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CAPITULO 1. LIBERTADES PUBLICAS Y DERECHOS FUNDAMENTALES (I)

1. Introduccion: la libertad politica y los derechos fundamentales

Detras del Derecho siempre hay una concepcion del hombre. “Ser
hombre significa dar forma, conformar la propia vida™. La realizacion de
cualquier proyecto verdaderamente humano lleva insito el sello de la
libertad. Podemos distinguir al menos tres acepciones de la libertad humana:

— la libertad ontologica: el ser humano es esencialmente libre; “el unico
modo de eliminar la libertad fundamental es haciendo desaparecer al

mismo hombre”?;

— la libertad psicoldgica: el ser humano en condiciones normales obra
de modo libre, sin condicionamientos internos debidos a una
alteracion de sus sentidos, de su entendimiento o de su voluntad;

— como consecuencia de lo anterior, la libertad de eleccion o de arbitrio:
experimentamos que el ser humano puede elegir entre diversas cosas,
comportamientos, estados de vida, etc. “Sin libertad de eleccidn, no se
puede usar de la libertad que constitutivamente se es; tampoco se
puede imponer a nadie el bien y la verdad a costa de sacrificar su
libertad: vale intentar educar, guiar hacia unos valores, etc., pero
imponer a alguien que ya puede decidir por si mismo es rebajarle como

1 R. SPAEMANN, Efica, politica y cristianismo, Palabra, Madrid, 2007, p. 45.
2 R. YEPES STORK; J. ARANGUREN ECHEVERRIA, Fundamentos de antropologia: un ideal de la excelencia
humana, 4* ed., Eunsa, Pamplona, 1999, p. 121.
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persona”®. Ahora bien, la libertad de eleccién puede emplearse bien o

mal. No todas las elecciones son igualmente valiosas: unas pueden
contribuir a la perfeccion de la persona, otras a su degradacion.

— lalibertad politica: en la dimension social de la libertad, determinadas
esferas de actividad humana particularmente importantes exigen la
inmunidad de coaccion por parte del Estado o por parte de los demas.

La libertad del ser humano frente al poder politico se ha consagrado
en los derechos fundamentales y libertades publicas.

Los derechos fundamentales recogidos en declaraciones de derechos
estan ligados a la historia del constitucionalismo?. Tanto la Declaracion de
Derechos de Virginia de 1776 como la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 en Francia son producto de las revoluciones
liberales contra el absolutismo, que dieron vida al constitucionalismo
moderno. Frente a tendencias juridicas previas, que ponia limites al poder
politico a través de normas de derecho objetivo, en el constitucionalismo
moderno que arranca de esas revoluciones el limite se formula a través de
derechos subjetivos. El derecho subjetivo es un interés juridicamente
protegido cuya satisfaccion queda encomendada a la voluntad de su titular
(agere licere). Esta traslacion del derecho objetivo al derecho subjetivo es
obra del iusnaturalismo racionalista.

Respecto de la configuracion del derecho puiblico subjetivo, GELLINEK
distinguié tres “situaciones del individuo frente al Estado, que se
correspondian con otros tipos de derechos: (1) el status negativus: obligacion
de abstencion para el Estado (que se compromete a no hacer una serie de
cosas: matar, encarcelar sin juicio, impedir la libre expresion de las ideas,
etc.); (2) el status activus: se corresponde con la participacion del ciudadano
en el proceso politico (por medio de los derechos de asociacion, sufragio
activo y pasivo, etc.); (3) el status positivus: el Estado interviene activamente
a favor del ciudadano, ofreciéndole educacion, sanidad, pensiones, etc.”

Tras el nacimiento y expansion del constitucionalismo liberal, se
produjo en Europa el desastre bélico causado por los totalitarismos. El
desarrollo de esos regimenes politicos vino en parte impulsado o
acompafiado por el positivismo juridico. Tras la desaparicion de los
totalitarismos europeos, el “neoconstitucionalismo” representd el paso del

3 Ibid., p. 125.

4 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 31.

5 F. J. CONTRERAS PELAEZ; R. RAMIS; F. CARPINTERO; V. BELLVER; E. A. GALLEGO, E! sentido de la
libertad, Stella Maris, Bercelona, 2014, p. 236.
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CAPITULO 1. LIBERTADES PUBLICAS Y DERECHOS FUNDAMENTALES (1)

“Estado de Derecho formal” del siglo XIX al “Estado de Derechos” (o
Estado de Derecho material), “cuya vanguardia representan las nuevas
constituciones de la segunda posguerra (Francia 1946, Italia 1947, Alemania
1949, etc.), mucho mas comprometidas con los derechos humanos y los
valores democraticos que sus antecesoras™®.

En general, en Occidente hemos aceptado la primacia funcional de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas en el ordenamiento
juridico del Estado democratico. En concreto, la defensa y promocion de
esos derechos justifica (ius) y legitima (legitimitas) la existencia de dicho
Estado. Ahora bien: no hemos alcanzado la primacia ontologica de los
derechos fundamentales y libertades publicas, es decir, no nos atrevemos a
llegar a una pregunta importante e incisiva: los derechos fundamentales ;por
qué y para qué? El Estado liberal prefiere s6lo dar una respuesta pentiltima
(e incompleta): la libertad es un bien social, pero que cada cual decida
respecto de su finalidad y sentido, siempre que no infrinja el principio de
dafio. ;Y por qué el Estado liberal prefiere so6lo dar respuestas penultimas?
Quiza sea porque cuando un Estado pretende dar respuestas tltimas estamos
ante un régimen totalitario.

A lo largo de la historia del constitucionalismo se observan dos
tendencias en relacion con los derechos fundamentales: la ampliacion del
catalogo de derechos y la internacionalizacion de las declaraciones que los
proclaman’.

Respecto de la primera de esas tendencias es importante tener en
cuenta que la ampliacion del catdlogo de derechos fundamentales no puede
realizarse sin que se pudiera ver afectado su propio concepto, sin que se
pueda ver afectado el propio derecho objetivo®, sin que se confundan las
“aspiraciones” con los “derechos™®, o sin que se produzca una depreciacion
de los propios derechos fundamentales y libertades publicas'®, arrastradas
por la devaluacidon que sufririan al convertirse en vehiculo de expresion de
innumerables pretensiones sociales, acompafiadas —eso si— del necesario
excipiente formal que reclama la republica procedimental®?.,

Respecto de la internacionalizacion de las declaraciones de derechos,
“la gran novedad de la segunda postguerra es la idea segun la cual la garantia
de los derechos humanos no debe encomendarse solo a los Estados de uno

® F. J. CONTRERAS PELAEZ, Liberalismo, catolicismo y ley natural, Encuentro, Madrid, 2013, p. 325.

"L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 33-35.

8 S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmdtica y practica de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pp. 17-20.

% J. J. MEGiAS QUIROS, “Cuando las apetencias se convierten en derechos”, Persona y Derecho, 56, 2007.

10F. J. CONTRERAS PELAEZ Y OTROS, El sentido de la libertad, cit., pp. 199-200.

11 R. NAVARRO-VALLS; R. PALOMINO LOZANO; S. CANAMARES ARRIBAS, Estado y religion: textos para una
reflexion critica, Ariel, Barcelona, 2003, p. 13.
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en uno (pues ya se ha comprobado que a menudo se vuelven contra ellos),

sino también a la sociedad internacional en su conjunto

212

2. Terminologia

Veamos a continuacion algunos conceptos proximos entre si:

a. Derechos humanos: “derechos que poseen todos los seres
humanos, en razén de su nacimiento o de pertenencia a la especie
humana, es decir, debido a una caracteristica natural”*3; derechos
que refiriéndose a valores basicos, estan declarados por textos
internacionales. Los derechos fundamentales y los derechos
humanos pueden coincidir en su enunciacion y/o en su contenido;
esto es evidente en el caso del Convenio (europeo) para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales en relacion con los textos constitucionales y
legislativos de muchos paises miembros del Consejo de Europa.

b. Derechos fundamentales:

Concepto formal: los derechos fundamentales son “los
derechos de los que todos son titulares en cuanto personas
naturales, o en cuanto ciudadanos, o bien, si se trata de
derechos-potestad, en cuanto capaces de obrar o en cuanto
ciudadanos capaces de obrar”'4. Esta definicion de
FERRAJOLI es formal en un doble sentido: “en el sentido de
que nada dice sobre el contenido de tales derechos, o sea,
sobre la naturaleza de los comportamientos que representan
el objeto de las expectativas positivas o negativas en que
consisten; y en el sentido de que nada dice sobre la concreta
extension de las clases de sujetos identificados, en los
distintos ordenamientos, por el estatus de persona, de
ciudadano o de capaz de obrar, como titulares de los
respectivos tipos de derechos. De aqui se deduce, entre otras,
una consecuencia de gran relevancia tedrica: (...) los
derechos fundamentales no suponen normas sino que son
ellos mismos normas™?®. Se trata de un concepto muy
proximo al de derecho humano pero anade la nota de

12F. J. CONTRERAS PELAEZ Y OTROS, El sentido de la libertad, cit., pp. 227-228.

13 J. J. MEGIAS QUIROS (ED.), Manual de derechos humanos: los derechos humanos en el siglo XXI, 1. ed,
Garrigues Catedra : Thomson/Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2006, p. 14.

14 L. FERRAIOLI, Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho, Editorial
Trotta, S.A., Espafia, 2011, p. 686.

15 Jbid., p. 689.
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reconocimiento por parte de un ordenamiento juridico
concreto de un pais, mientras que los derechos humanos
permanecerian en el area o esfera del derecho internacional
o de las declaraciones de derechos. En definitiva: los
derechos  fundamentales son  derechos  humanos
positivizados en una norma juridica fundamental de un
determinado Estado.

Il.  Concepto material: derechos fundamentales son aquellos
que, por su caracter intimamente conectado con la dignidad
humana, son la base y justificacion de la comunidad politica
organizada.

C. Libertades publicas: “presuponen que el Estado reconoce a los
individuos el derecho de ejercer, al abrigo de toda presion exterior,
cierto numero de actividades determinadas (...) [S]on libertades,
ya que permiten actuar sin coaccion, y son libertades publicas
porque corresponde a los 6rganos del Estado, titular de la soberania
politica, realizar tales condiciones™®. En Francia y en el Reino
Unido se emplean los términos libertades publicas con un
significado técnico que no existe en el Derecho espaiol; en ambos
paises se designa con este nombre a los derechos fundamentales en
sentido material’’. Las libertades publicas son las facultades o
poderes de autodeterminacion consagrados por el derecho
positivo®®,

El criterio que se seguird para el estudio de las libertades publicas en
este libro atiende a tres elementos que delimitan el concepto y el contenido
de la asignatura:

a. Se acoge el término libertades publicas por ser el empleado
usualmente en Francia para el estudio de un sector destacado y
consolidado de los derechos fundamentales.

b. Por su tdpica o localizacion juridica, las libertades publicas son las
comprendidas en la seccién Primera del Capitulo II del Titulo I (De
los derechos fundamentales y libertades publicas).

c. Por su significacion, se atiende preferentemente a aquellos
derechos que reconocen a la persona, en los distintos ambitos de la
vida social, el poder de elegir su comportamiento, reconocimiento

16 J. MORANGE, Las libertades puiblicas, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1981, p. 8.
17 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 38-39.
18 J. RIVERO, Les libertés publiques, 3e éd. mise a jour, Presses universitaires de France, Paris, 1981, p. 23.
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que viene acompafiado por una proteccion reforzada y por una
especial consideracion normativa constitucional en el derecho
interno®®.

3. Fundamento y justificacion
3.1. Fundamento

El fundamento formal, inmediato y proximo de las libertades ptblicas
nos remite por diversos caminos a un mismo elemento, que consiste en la
incorporacion de unos derechos de la persona o del ciudadano a un texto
juridico fundamental. Formalmente, como antes se ha indicado con palabras
de FERRAJOLI, los derechos fundamentales son normas. Pero normas que son,
simultaneamente, reglas (que s6lo pueden ser, o no, cumplidas; si una regla
es valida, ha de hacerse lo que ella exige, no mas o menos) y principios (es
decir, normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes)?.

La incorporacion iusfundamental hace que la Constitucidn (si se trata
de un solo texto) o el sistema normativo constitucional (si se trata de varios
textos juridicos a integrar en una unidad) cobre un sentido particular que
explica y otorga coherencia legitimadora al resto de previsiones
constitucionales. Hablamos entonces de una Constitucion o un sistema
constitucional que se funda en el respeto a la persona, en los derechos
fundamentales, etc. A este fundamento podria adscribirse la afirmacion del
articulo 10.1 de la Constitucion espanola de 1978: “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social”.

El fundamento material y ultimo de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas remite a explicaciones y estudios vinculados al
fundamento de los derechos humanos.

El fundamento de los derechos humanos importa por tres motivos al
menos?:

— no es posible la defensa de las libertades en sociedades que no
observan los derechos humanos sin una cierta conviccion social;

19 P. TENORIO, Libertades Publicas, Editorial Universitas, Madrid, 2013, p. 26.

20 F. J. BASTIDA FREIJEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
espariiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 45-50.

21 J. J. MEGIAS QUIROS (ED.), Manual de derechos humanos, cit., pp. 163-164.
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— solo una justificacion tedrica solida permite una defensa clara y
comprometida de los derechos fundamentales y de los derechos
humanos;

— la proteccion de los derechos humanos no se apoya solo en técnicas
juridicas e instrumentos o acciones juridicas eficaces, o en
circunstancias econdmicas y sociopoliticas que los posibiliten, sino
en el respaldo de buenos argumentos y razones.

“Sino se tienen claras las razones por las que deben ser respetados los
derechos humanos, es previsible que los Estados desmayen en la tutela de
los mismos, incluso ‘de buena fe’ (creyendo obrar por el interés general)’?2,
De modo practicamente unanime, se sostiene que el fundamento de los
derechos humanos se encuentra en la dignidad humana. La dignidad humana
remite a una idea de superioridad, a un valor intrinseco de todo ser humano.
Normalmente se habla de dignidad humana u ontologica para distinguirla de
la dignidad moral. La primera corresponde a todo ser humano por el hecho
de serlo, independiente del mérito de su conducta; la segunda nos remite a la
dignidad del ser humano en atencion a su comportamiento €tico. La primera

es plena e invariable, tnica e igual; la segunda no.

La idea de dignidad humana ontolodgica intrinseca aparece con
claridad en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
tanto en su Preambulo (“Considerando que los pueblos de las Naciones
Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el
progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio
de la libertad”) como en su articulo 1 (“Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™).
También aparece en el articulo 10.1 de la Constitucion espafniola de 1978 (“La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social”). Notese que en ese
articulo la dignidad aparece como principio del ordenamiento juridico. Por
contraste, en la Ley Fundamental de Bonn la dignidad humana es
propiamente un derecho. “Esto ha tenido como consecuencia que el Tribunal
Constitucional Federal ha desarrollado una rica jurisprudencia acerca del
concepto de dignidad y ademds ha podido reconocer nuevos derechos

22 F. J. CONTRERAS PELAEZ Y OTROS, El sentido de la libertad, cit., p. 266.
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fundamentales que no fueron previstos por los constituyentes, incluyéndolos
en el derecho de la dignidad”Z.

La nocion de dignidad humana ontoldgica no es exclusiva del mundo
contemporaneo. Tiene sus origenes remotos en el pensamiento griego, con
un caracter normativo en el estoicismo romano y con una caracterizacion y
afirmacion solidas en el pensamiento cristiano. Este efectia una
configuracion universalista y trascendente de la dignidad ontologica,
desarrollando la idea del hombre como imagen de Dios. Y tal como sefiala
BOBBIO, el gran cambio en el reconocimiento del hombre como persona tuvo
inicio en Occidente con la concepcion cristiana de la vida, segun la cual todos
los hombres son hermanos en cuanto hijos de Dios?*,

(Qué significa la dignidad humana? “Decia Kant que el hombre no
tiene valor sino dignidad, ya que cualquier valor es conmensurable y puede
entrar en un calculo comparativo. Llamamos ‘dignidad’, por el contrario, a
aquella propiedad merced a la cual un ser es excluido de cualquier calculo,
por ser ¢l mismo medida del célculo. La dignidad del hombre depende (...)
de que es una totalidad de sentido, de que es, incluso, lo universal. Su
dignidad radica en que no es una parte, junto a otras, de la realidad, sino que
en su conciencia percibe que debe hacer justicia a la realidad como a un todo:
como ser potencialmente moral, la persona merece un respeto
incondicional”?.

La dignidad, al indicar una calidad del ser, expresa que el ser humano
es persona y no solo individuo de una especie. Nunca puede ser cosificado
o utilizado como mero instrumento, al servicio de fines que le son ajenos.
Cualquier miembro de la especie humana, en razén de su dignidad
ontologica, no es s6lo un fin en si mismo para si, sino un fin en si mismo por
antonomasia, con sentido objetivo. Es decir, hay una distincion entre
dignidad en sentido subjetivo o relativo, y en sentido objetivo: “No necesita
ninguna demostracion el hecho de que algo es para si mismo su propio y
ultimo fin y que no puede ser convertido por otro en un mero medio para un
fin totalmente extrafio. El ratén es también un fin Gltimo para si mismo, pero
esto no es asi para el gato (...) Si el hombre es s6lo un valor para si mismo y
no un ‘fin en si mismo’, entonces seria valido para este caso el asesinato
perfecto: si es eliminado un sujeto que considera su propia vida como algo
valioso, no se puede hablar de una ‘pérdida de valor’. El caracter valioso de
esa vida dependia del sujeto para el que dicha pérdida tenia valor. Y lo mismo
puede decirse de la aniquilacion de la humanidad por medio de una catéstrofe

23 P TENORIO, Libertades Publicas, cit., p. 69.
24 N. BOBBIO, El tiempo de los derechos, Editorial Sistema, Madrid, 1991, p. 106.
25 R. SPAEMANN, Etica: cuestiones fundamentales, Eunsa, Pamplona, 2007, pp. 113-114.
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atomica. Si todo valor es relativo al sujeto que valora, no se puede llamar
crimen a la aniquilacion completa de todos los sujetos que valoran (...) S6lo
el valor del hombre ‘en si” —no Unicamente para los hombres— hace de su
vida algo sagrado y confiere al concepto de dignidad esa dimension
ontoldgica sin la cual no puede pensarse siquiera lo que con ese concepto se
quiere expresar”?®,

3.2. Justificacién de los derechos fundamentales®

3.2.1. Teorias objetivas

Se caracterizan por defender la existencia de un orden de valores,
reglas o principios que poseen validez objetiva, incondicionada y universal
con independencia de la experiencia de los sujetos o de su conciencia
valorativa. Se podrian reconducir a cuatro corrientes que parten de algiin dato
no dependiente de la voluntad o arbitrio humano como punto de arranque
para reconocer la existencia de derechos objetivos o insoslayables.

a) Elobjetivismo o realismo ontoldgico: admiten la existencia de unas
exigencias juridicas objetivas derivadas de la dignidad humana,
comin a todos, que quedan al margen de los sentimientos y
apreciaciones subjetivas y externas a su titular;

b) La ética material de los valores: propone la existencia de un orden
de valores inmutables y ordenados jerdrquicamente, previos a
cualquier tipo de orden juridico y social. Para esta corriente, los
valores, en si mismos, no cambian, sino que cambia la conciencia
valorativa del hombre: siempre ha considerado digna de proteccion
la vida, pero su conciencia valorativa ha ido siendo mas sensible
con el tiempo hasta, por ejemplo, entender contraria a esos valores
pre-ordenados la esclavitud o la pena de muerte.

c) La teoria de las necesidades: esta teoria, de origen marxista,
distingue entre las necesidades naturales (medios materiales
necesarios para la supervivencia), las necesidades necesarias
(permiten satisfacer las potencialidades de la persona en sociedad,
de tipo moral o cultural) y necesidades radicales (preferencias
axioldgicas conscientes sobre cuestiones sociales). Los derechos
fundamentales estarian justificados en la medida en que
contribuyan a satisfacer esas necesidades humanas. A esta teoria le
puede resultar dificil distinguir entre verdaderas necesidades y

% R. SPAEMANN, Lo natural y lo racional : ensayos de antropologia, Rialp, Madrid, 1989, pp. 100-102.
27 J. . MEGIAS QUIROS (ED.), Manual de derechos humanos, cit., pp. 184-205.
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otras categorias similares, como las preferencias, intereses o
descos.

d) Otras teorias de caracter ético: consideran que los derechos
humanos dan respuesta a exigencias de caracter ético que a la vez
les sirven de fundamento. Afirman que existe algo previo al
derecho positivo que hace que éste reconozca y garantice —y no
solo otorgue o categorice juridicamente— unos determinados
derechos decisivos para el hombre.

3.2.2. Teorias subjetivas

a) Desde postulados liberales. POPPER sostiene que no pueden existir
unos valores o principios reguladores de la conducta del hombre
que deban ser admitidos dogmaticamente. Cada persona tendria
que analizar individualmente cudles son esos (sus) principios,
como deberian ordenarse y contrastar, con argumentos, Ssus
conclusiones con otros ciudadanos. Al final del proceso, para este
filosofo, se tendria que colocar en la ctspide el valor o principio de
la libertad. Desde esta posicion, POPPER encuentra un fundamento
de los derechos humanos de primera generacion (derechos civiles
y politicos) que aseguran la realizacion de ese valor superior de la
libertad, y que serian necesarios precisamente para realizarla. En
un segundo plano quedarian entonces los derechos sociales,
admitidos en la medida en que no estorbaran a la libertad
individual. Por su parte, desde una vertiente mas economicista,
HAYEK es partidario de la libertad como primer principio y
proponia que toda regulacion juridica girara en torno al derecho de
propiedad y a la libertad individual, persiguiendo un orden que los
garantizara.

b) Contractualismo igualitarista: contenido en la famosa obra de
RAWLS “Una Teoria de la Justicia”?, que tanta influencia ha tenido
en el pensamiento politico actual y en la concepcion de los
derechos fundamentales. Los fundamentos de la sociedad politica
(principios de justicia basicos: la igual libertad y principio de la
diferencia) presuponen y requieren unas reglas bésicas para la
adopcion de acuerdos en un didlogo imparcial y aséptico (posicion
original y velo de la ignorancia). A partir de los principios de
justicia e igualdad, RAWLS afirma que todos los ciudadanos tienen
derecho al mas amplio sistema de libertades individuales y

28 J. RAWLS, A Theory of Justice (revised edition), Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge,
Mass., 1999.
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politicas, basicas e iguales, compatibles con un sistema similar de
libertades para los demas. La base de esta conformacion estd
establecida, como se ve, no en la naturaleza o en las necesidades,
sino en un dialogo, un acuerdo que pretende responder a una
pregunta bésica: ;cémo vivir en paz en una sociedad de gente
distinta y diversa?

3.2.3. Justificacion de caracter intersubjetivo

Estas teorias tratan de encontrar un fundamento a los derechos
mediante un consenso lo mas generalizado posible, pero circunscrito a los
condicionantes de cada cultura y periodo historico. La corriente mas
destacada es la conocida como teoria consensual de la verdad en la que cabe
situar la ética discursiva o de la accidbn comunicativa, de J. HABERMAS, para
quien los derechos vienen a constituir unas exigencias que deben reconocerse
mutuamente los ciudadanos, como presupuestos de racionalidad inmanente
a todo Estado de Derecho, que deben ser establecidos mediante acuerdos
entre los ciudadanos para que verdaderamente se constituya una sociedad de
hombres libres e iguales.

4. Sujetos de los derechos fundamentales y libertades publicas

Las normas de derechos fundamentales y libertades publicas, una vez
emanadas, van dirigidas a unos determinados sujetos que se convierten en
destinatarios de las mismas y que se dividen fundamentalmente en
beneficiarios u obligados, segln sea la posicidon que ocupen en relacion con
el derecho y deber exigido.

4.1. Los beneficiarios o titulares
Se hace preciso aqui distinguir algunos conceptos?®:

— La capacidad juridica iusfundamental es la abstracta aptitud del
individuo o el colectivo para ser sujeto de imputacidén de derechos
y obligaciones fundamentales, esto es, para ser titular de ellos. La
capacidad juridica iusfundamental no pueda estar sujeta a
condiciones o requisitos, ni internos ni externos.

— La titularidad de los derechos fundamentales hace referencia a la
concreta atribucion de un derecho o un deber fundamental que el
ordenamiento reconoce a un individuo o un colectivo, generando
con ello las diversas posiciones juridicas en las que éste se

29 F. J. BASTIDA FREIEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién
espaiiola de 1978, cit., pp. 84-98.
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encuentra en relacion con el poder publico y con los demas
particulares.

— A su vez, cabe distinguir entre fitularidad y ejercicio de las
libertades publicas y de los derechos fundamentales. El ejercicio
del derecho se refiere a la capacidad de obrar iusfundamental,
aquella necesaria para que el titular de un derecho lo ejerza por si
mismo cuando reune las condiciones exigidas para poner en
practica las concretas facultades que integran el contenido
subjetivo del derecho.

Con caracter general se puede decir que toda persona por el hecho de
serlo, ademas de ser titular, posee capacidad para ejercer sus derechos y que
solo donde, previstas constitucionalmente ciertas condiciones personales o
temporales, éstas faltaren, cabe admitir que el titular no puede ejercer sus
derechos y deba intervenir un tercero en su nombre.

No todos los derechos fundamentales admiten el ejercicio mediante un
tercero. Los supuestos en los que es posible la intervencion del tercero son
aquellos que, por su naturaleza, permiten la satisfaccion del interés del titular
del derecho representado. Esto sucede, por ejemplo, en el supuesto de la
manifestacion de voluntad paterna, emitida en nombre de un menor,
autorizando a un centro médico la practica de una intervencion quirtrgica
necesaria para salvar su vida. Por el contrario, no sucede en otros derechos,
como la facultad natural de deambular libremente o de expresarse.

La capacidad juridica iusfundamental se corresponde con la
personalidad. La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con
vida una vez desprendido del seno materno (articulo 30 del Cédigo Civil).
Por lo que respecta a la pérdida de la personalidad, ésta s6lo acontece con la
muerte (articulo 32 del Codigo Civil) o la ausencia declarada y equiparada
al fallecimiento por presuncién legal (articulos 34 y 193 y siguientes del
Caodigo Civil).

4.1.1. Personas juridicas y entes colectivos sin personalidad

Respecto de la titularidad de los derechos fundamentales y las
libertades publicas por parte de personas juridicas o de sujetos colectivos sin
personalidad juridica, no hay una orientacion general al respecto en la
Constitucién espafiola. Esta menciona a esos sujetos como titulares de
derechos concretos, como la libertad religiosa, la libertad de creacion de
centros docentes o el derecho de peticion. A su vez, ciertos derechos, como
el de asociacion o de fundacion, suponen la existencia de la titularidad del
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ente colectivo creado o reconocido. Hay grupos sociales que son producto
del ejercicio por parte del individuo de ciertos derechos fundamentales
(asociacidn, reunion...) cuyo objeto sélo puede ser adecuadamente
garantizado si también se reconocen derechos fundamentales a los entes
colectivos resultantes de su ejercicio: sélo asi se podra rendir tributo al
mandato del articulo 9.2 de la Constitucion espanola de 1978, que obliga a
los poderes publicos a remover los obstaculos para que sean reales y
efectivas la libertad e igualdad del individuo y de los grupos en los que los
individuos se integran.

Hay tres cuestiones relacionadas con la titularidad de derechos por
parte de los entes colectivos que merecen nuestra atencion®:

a) (Qué derechos tienen? Conforme al Derecho espaiiol, s6lo aquellos
que pueden ser ejercidos por ellos, es decir, los que son acordes a
la peculiar naturaleza de la persona juridica (p.ej. libertad
ideoldgica y religiosa, libertad de expresion e informacion,
asociacion, reunidn, derecho a la tutela judicial efectiva).

b) (Cuales son su objeto y su contenido? No pueden disfrutar del
contenido de derechos con la misma extension que si se tratase de
personas fisicas, dada su limitacién legal y real.

C) (A qué personas juridicas? No es igual el caso de las personas
privadas que el de las personas juridico-publicas®. En principio,
estas Ultimas estdn mas en una posicion de sujetos obligados que
de sujetos beneficiarios. Ocasionalmente, sin embargo, las
personas juridico-publicas gozan de los derechos fundamentales
que, por su naturaleza, puedan ejercer, como los derechos de corte
procesal.

4.1.2. Nacionalidad

La nacionalidad es un importante factor establecido por las
Constituciones a la hora de determinar la titularidad de derechos
fundamentales, pero que no afecta de igual forma a todos ellos:

a) Un primer grupo de derechos estaria constituido por aquéllos
respecto de los cuales el dato de la nacionalidad carece de
trascendencia desde el punto de vista de su titularidad, al constituir
el mas intimo e imprescindible reflejo de la dignidad de la persona.
De hecho, en la Constitucion espafiola han sido enunciados con

formulas genéricas como “todos”, “toda persona”, “nadie”, “se
reconoce” o “se garantiza”. Se trata del derecho a la vida, a la

 Ibid., pp. 88-90.
31 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 135-136.
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integridad fisica y moral, la libertad ideoldgica y religiosa, el
derecho al honor, la intimidad y la propia imagen.

b) Un segundo grupo vendria constituido por los derechos que, aun
correspondiendo inicialmente s6lo a los espafioles —pues han sido
enunciados con formulas como “los espanoles” o “los
ciudadanos”™— son susceptibles, conforme a lo dispuesto en el
articulo 13 de la Constitucion espanola de 1978, de ser atribuidos
—por la Ley o los Tratados— a los extranjeros. Se trata de derechos
como la libertad de residencia o el derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones locales y europeas, la libertad de contraer
matrimonio, etc. En este punto, es importante tener muy en cuenta
la “ciudadania europea”, introducida por el Tratado de Maastricht
de 1992. Dicha ciudadania “se ostenta por el hecho de tener la
nacionalidad de alguno de los Estados miembros de la Union
Europea, de manera que existe una doble vinculacion juridico-
politica de los individuos™? y lleva aparejados derechos
habitualmente reconocidos a los nacionales, tales como la libre
circulacion y residencia en el territorio de los Estados miembros o
el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales.

c) Un tercer grupo estda constituido por aquellos derechos
fundamentales que la Constitucion atribuye Unica 'y
exclusivamente a los espafioles y que, por su estrecha vinculacion
al ejercicio de la soberania, no considera posible extender a los
extranjeros. Se trata, conforme a los articulos 13.2 y 23.1 de la
Constitucion espafola de 1978, del derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones a las Cortes Generales o a las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, y el derecho de
sufragio en referéndum.

d) Por ultimo, un cuarto grupo es el de aquellos derechos, como los
de asilo y refugio (articulo 13.4 de la Constitucion), que solo
pueden disfrutar los extranjeros y que, por la naturaleza de su
objeto, no es posible que correspondan también a los espafioles.

4.1.3. Minoria de edad

La minoria de edad —que en Espafa se extiende desde el nacimiento
hasta la edad de 18 afos— es otra circunstancia relevante en el ejercicio de

%2 Ipid., p. 132.
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los derechos fundamentales. En ocasiones, ha de ser el legislador el que fije
las condiciones del ejercicio de un derecho fundamental por parte de
menores y los excluya del mismo unicamente cuando, en aras de su
proteccion o de la proteccion de otros bienes constitucionales, falten los
presupuestos de madurez necesarios para su ejercicio autonomo. En otros
casos, puesto que la minoria de edad no es un status juridico que prohiba el
acceso al ejercicio de los derechos fundamentales, puede ser
constitucionalmente mas adecuado un criterio flexible, como el de la
posesion de suficiente madurez, y no el rigido de un tope de edad. En este
punto, debe tenerse en cuenta las reglas establecidas por el articulo 162 del
Caodigo Civil.

4.1.4. Personas con capacidad judicialmente completada

Las personas con ‘“capacidad judicialmente completada” (también
llamadas incapaces) adquieren esa condicion previa resolucion judicial
(articulo 199 del Codigo Civil) cuando las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico impidan a la persona gobernarse por
si misma. Dicha condiciébn puede afectar al ejercicio de derechos
fundamentales. La necesidad de proteccion de estas personas conduce no
solo a la “posibilidad de limitar ejercicio por si mismos de sus derechos
(autoejercicio), sino también la de suplirlos en €l (heteroejercicio) siempre
que se den dos condiciones: una, que el grado de autodeterminacion volitiva
del menor o incapaz sea tan deficiente que les impida ejercitarlos por si
mismos; y otra, que la facultad de cuyo heteroejercicio se trate permita
satisfacer su interés iusfundamental™®. Téngase en cuenta, como antes se
indico, que hay elementos del derecho fundamental tan personales
(movimiento, expresion, comunicacién, reunion) que no cabe el
heteroejercicio.

4.1.5. Relaciones de sujecion especial

Las denominadas relaciones de sujecion especial modulan el ejercicio
de los derechos fundamentales y libertades publicas. Las relaciones de
sujecion especial son “situaciones juridicas en las que se encuentran los
individuos sometidos a una potestad administrativa de autoorganizacidon mas
intensa de lo normal, como funcionarios, militares, reclusos, escolares o

33 F. J. BASTIDA FREIEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién
espariiola de 1978, cit., p. 94.
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concesionarios de servicios publicos™. Las reglas genéricas que pueden
describirse al respecto son:

a) las situaciones de sujecion especial no son de suyo supuestos de
suspension de los derechos;

b) el contenido de los derechos fundamentales en dichas situaciones
tiene una extension menor;

C) en cualquier caso, la limitacion en el ejercicio de los derechos
fundamentales en situaciones de especial sujecion solo encuentra
justificacion en la medida en que resulte adecuada, necesaria y
proporcionada para el logro de las finalidades constitucionales
previstas.

4.2. Los obligados por los derechos fundamentales

4.2.1. Los poderes publicos: eficacia vertical

Las normas de derechos fundamentales y libertades publicas son
normas constitucionales y a ellas estan sujetos todos: los ciudadanos y los
poderes publicos (articulo 9.1. de la Constitucién). Los derechos
fundamentales y las libertades publicas aparecen conformados en la
Constitucion espaiiola —y en otros textos constitucionales— como normas
objetivas que expresan un contenido que se irradia a todos los &mbitos del
ordenamiento®. Esta irradiacion afecta a las tres funciones del Estado: se
extiende a la conformacion material de prescripciones del Derecho por parte
del legislador, a la actuacion del ejecutivo en sus funciones y a la
interpretacion y aplicacion del Derecho por parte del juez.

La obligatoriedad para los poderes publicos de los derechos
fundamentales estd expresamente prevista en el articulo 53.1 de la
Constitucion. La nocidon de poder publico alcanza tanto al interior del aparato
del Estado (6rganos que antes no estaban, nuevos 6rganos que no existian o
poderes nacidos de una nueva forma de organizacion territorial), como a su
exterior (a raiz de la integracion supranacional del Estado; nos referimos aqui
a los organos de la Union Europea). Afecta tanto a la Administracidon publica
como al Gobierno y al Parlamento. Respecto de éste ultimo, debe entenderse
comprendidas no so6lo las actuaciones legislativas sino también las no
legislativas, asi como los actos internos (interna corporis acta) que infrinjan
los derechos fundamentales®. El concepto de poder publico no ha de ser

34 Ibid., p. 96.
% Ibid., p. 53.
% Ibid., p. 99.
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entendido s6lo en un sentido material-funcional, sino que se extenderia
también a sujetos a los que el ordenamiento juridico habilite temporal o
permanentemente para imponer unilateralmente obligaciones, a los
organismos autonomos, a las entidades empresariales del Estado, a las
corporaciones profesionales de derecho publico y a los concesionarios de un
servicio publico.

Aunque los derechos fundamentales mantienen un caracter de derecho
de reaccion frente al Estado, sin embargo esta concepcion se ve superada hoy
en dia, de forma que existe una vinculacion positiva a los derechos
fundamentales de los poderes publicos, lo cual significa un mandato de
optimizar la eficacia de dichas libertades en todo lo que juridicamente les
resulte posible®’. Uno de los reflejos de esta vinculacion positiva es el deber
de proteccion de los derechos fundamentales a cargo del Estado, tal como se
establece en el articulo 9.2 de la Constituciéon espaiiola de 1978
(“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”).

4.2.2. Los particulares: eficacia horizontal

No cabe colocar en una misma e indiferenciada posicion a todos los
sujetos privados respecto de su deber de respeto de los derechos
fundamentales. Es necesario modular el tipo y extension de aquella eficacia
horizontal a la luz de la concreta relacion juridica privada en la que esos
sujetos se encuentren. Existen supuestos (como el de las relaciones paterno-
filiales, el de las relaciones escolares privadas o el de las relaciones sanitarias
privadas, por ejemplo) en los que la posicion de uno de los sujetos viene
determinada por el cumplimiento de una funciéon en la que los derechos
fundamentales estan afectados o en la que se les equipara en ciertos aspectos
a un poder publico por su capacidad para imponer unilateralmente
obligaciones al tratar de satisfacer la obligacion constitucional de proteger a
los hijos, dar cumplimiento en nombre del Estado al deber de escolarizacion
obligatoria o al deber de proteccion de la vida y la salud de los individuos.
Pero también existen otros supuestos, como el de las relaciones laborales, en
los que se debe desarrollar el contenido obligatorio de algunos derechos
fundamentales, como la libertad sindical (articulo 28.1 de la Constitucion),
o el derecho de huelga (articulo 28.2 de la Constitucion).

A diferencia de los poderes publicos, los particulares se encuentran
vinculados negativamente a la Constitucion espafiola, conforme a la

37 Ibid., pp. 182-183.
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interpretacion otorgada por el Tribunal Constitucional en esta cuestion
(Sentencia del Tribunal Constitucional 101/1983, 18 de noviembre).

“Sin embargo, a partir de 1950, en la Republica Federal de Alemania,
comenzd a discutirse sobre los posibles efectos de los derechos
fundamentales frente a terceros particulares, en las relaciones con terceras
personas, privadas. En la actualidad, los juristas alemanes admiten que las
normas constitucionales sobre derechos fundamentales tienen cierta
relevancia en el 4mbito del derecho privado”®. Del deber de cumplimiento
por parte del legislador pueden nacer féormulas concretas que, con el fin de
dar eficacia a los derechos fundamentales en las relaciones entre los
particulares (Drittwirkung, “eficacia frente a terceros”)%®, establezcan
deberes o limitaciones legales a la capacidad de actuacion autonoma de
dichos particulares. Esto es ya habitual en las relaciones laborales y en el
derecho de asociaciones.

3 S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmdtica y prdctica de los derechos fundamentales, cit., p. 35.
39 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 145.
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1. Contenido

Desde el punto de vista formal, el objeto de un derecho fundamental
es aquello que se garantiza: un ambito de inmunidad frente a la coaccion de
los poderes publicos. Se pretende que en ese &mbito no pueda introducirse
poder publico alguno.

Desde el punto de vista material, el objeto de un derecho fundamental
es un area de expresion de la dignidad humana que resulta especialmente
relevante y merecedora de proteccion, bien por estar expuesta a la lesion por
parte del Estado, bien por la misma relevancia de la actividad en si, que exige
de la condicidn de libertad para ser auténticamente humana.

La Constitucion espaiiola de 1978 establece en su articulo 1: “Espafia
se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la 1gualdad y el pluralismo politico”. Con los derechos fundamentales, la
Constitucion espafiola selecciona ambitos de la realidad o sectores del
ordenamiento juridico para vedar la existencia de normas lesivas en los
mismos, bien mediante una prohibicion (articulo 18.2), bien amparando un
permiso de hacer (articulo 19)*.

L F. J. BASTIDA FREIJEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién
espaiiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 104.
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Pero la Constitucion no garantiza una especie de “libertad general de
accion” bajo la cual queda amparada cualquier conducta individual o
colectiva. Ni tampoco permite encuadrar en cada derecho fundamental todas
las manifestaciones hipotéticas de esa libertad genérica. “Los derechos
fundamentales garantizan solo ciertas libertades y solo ésas”?; “lo que la
Constitucion ampara es la libertad de la persona en el marco de la sociedad,
la cual obtiene proteccion juridico-fundamental en cuanto se concreta en los

particulares derechos fundamentales que la Constitucién reconoce™3,

Delimitar el objeto de cada derecho fundamental es precisar los
ambitos de la realidad seleccionados para ser elementos de especial
proteccion constitucional. Estos objetos nos remiten fundamentalmente a dos
areas. La primera es una esfera vital del hombre (intimidad, expresion,
ideologia o religién), en la que el derecho fundamental garantiza
habitualmente tanto un hacer como un no hacer (libertad negativa), un agere
licere. La segunda es una prohibicion del poder publico, en la que el derecho
fundamental se centra no tanto en garantizar un poder de disposicion de la
conducta del ciudadano, cuanto en una prohibicion dirigida al poder mismo
(por ejemplo, prohibicion de la intervencion de las comunicaciones
privadas).

2. Clasificacion

De los derechos fundamentales pueden hacerse multiples
clasificaciones que dependen en buena medida de las preferencias de cada
autor. La mayoria de las clasificaciones responde a un criterio estructural o
a un criterio funcional®.

a) Por su funcion, los derechos fundamentales pueden ser derechos
civiles (que tiene por finalidad garantizar determinados espacios de
libertad de actuacion o de autonomia, en los que el Estado no debe
interferir, aqui encontrariamos la mayor parte de las libertades
publicas), derechos politicos (que tienen como finalidad la gestion
democratica de los asuntos publicos), derechos sociales (que tienen
por funcion garantizar unas condiciones de vida digna, tal es el
caso del derecho a la educacion).

b) Por su estructura, es decir, por la facultad que otorgan a su titular,
se distinguen derechos de defensa (que facultan para exigir la no

2 Ibid.

3 A.-L. MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 62.

4 L. M. DiEz-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pp. 40-
42,
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interferencia), derechos de participacion (que facultan para
realizar actos con relevancia publica) y derechos de prestacion
(que facultan para reclamar un beneficio).

Detengamonos brevemente en estos ultimos. Los derechos de
prestacion contienen un mandato que impone al poder publico el deber de
hacer algo: prestar un servicio, poner a disposicion del titular un bien... La
prestacion incluso puede consistir en el ejercicio de la actividad normativa
por los poderes publicos o el establecimiento de 6rganos o procedimientos
indispensables para el disfrute de los derechos.

Los derechos de prestacion pueden ser de tres tipos®:

a) derechos fundamentales que en si mismos son un derecho de
prestacion (tutela judicial efectiva);

b) derechos de prestacion que son condicion necesaria para el
ejercicio de un derecho de libertad (derecho de sufragio) y

c) derechos de prestacion que favorecen, mejoran promueven o
facilitan el ejercicio de un derecho fundamental (a los que se refiere
el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola de 1978) pero que no
son indispensables.

So6lo pertenecen a la categoria propia de derechos de prestacion los
pertenecientes a los dos primeros tipos.

3. Limites

Algin sector doctrinal distingue entre dos clases de limites: los
denominados /imites externos, que son aquéllos creados por el poder publico
habilitado a tal fin por la norma fundamental; y los /imites internos, que son
criterios de delimitacion o definicion del objeto del derecho fundamental®,

Otros autores, de forma quizd mas pedagdgica, explican los limites
empleando los términos delimitacion (intervencion u operacion tendente a
completar la indeterminacion del texto normativo constitucional fijando
hasta donde llega el derecho) y restriccion (cualesquiera medidas, de caracter
general o particular, que reducen el &mbito de aplicabilidad del derecho). La
delimitacion no es sindbnimo de restriccion, pues la primera puede completar
la indeterminacion constitucional ampliando el sentido primigenio’.

5 F. J. BASTIDA FREIJEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién
espaniola de 1978, cit., p. 113.

® Ibid., pp. 121-122.

" L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 107-108.

21


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&tn=1&p=20110927&vd=#a9

MANUAL BREVE DE LIBERTADES PUBLICAS

3.1. Delimitacion o limites internos

Veamos en primer lugar cuestiones derivadas de la delimitacion de los
derechos fundamentales. Aqui se trata de concretar las conductas protegidas
respecto de aquellas que no lo son. Es habitual en esta materia distinguir —
respecto del objeto— un nicleo de certeza positivo, un halo de incertidumbre
y un area de certeza negativa. No se trata de tres areas inamovibles y
rigidamente establecidas. El ntcleo de certeza se modifica ligeramente con
el tiempo en virtud, por ejemplo, de las convicciones imperantes o de los
avances de tecnologia o la ciencia. Por eso no se suele trazar una distincion
neta entre lo incluido (nicleo de certeza positivo) y lo excluido (area de
certeza negativa), de forma que el halo de incertidumbre puede ser
ciertamente amplio.

Podemos distinguir tres posibles fisonomias de los derechos
fundamentales en orden a su delimitacion®:

a) enunciados con alto grado de determinacion, como en el caso de la
libertad de expresion respecto de la censura previa o la exclusiva
competencia judicial para el secuestro de las publicaciones
(articulo 20.2 de la Constitucidon espaniola de 1978). Aqui no se
precisa una labor de delimitacion: el contenido del derecho
fundamental resulta claro y terminante;

b) en situaciones de indeterminacion del enunciado, debe tenerse por
seguro que toda situacion potencialmente cubierta por el valor
constitucionalmente proclamado merece prima facie estar
efectivamente protegida (presuncion a favor de la proteccion);

C) en ausencia de intervencion legislativa, corresponde a los jueces vy,
finalmente, al Tribunal Constitucional evaluar si hay razones que
justifiquen la exclusidon del ambito del derecho de que se trate;

d) la intervencion legislativa puede establecer la delimitacion de un
derecho, incluso en el caso de conductas que prima facie forman
parte de su contenido, sin perjuicio de que la ley pueda ser sometida
a control de constitucionalidad.

En materia de delimitacion de derechos fundamentales resulta
igualmente relevante la afirmacion del Tribunal Constitucional espafiol en su
Sentencia 2/1982, de 29 de enero: “No existen derechos ilimitados. Todo
derecho tiene sus limites, que, como sefialaba este Tribunal en la sentencia
11/81, FJ 7, en relacion a los derechos fundamentales, establece la
Constitucion espafiola por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras

8 Ibid., pp. 109-111.
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el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto
ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros
derechos constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente
protegidos”. Ejemplos de los limites recogidos expresamente por la
Constitucion espafiola de 1978 son: el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley, en las manifestaciones de la libertad religiosa (articulo
16.1), o el flagrante delito como circunstancia que permite el acceso al
domicilio (articulo 18.2). Ejemplos de otros bienes constitucionalmente
protegidos que pueden actuar como limites son:

a) la dignidad de la persona como limite del ejercicio de la libertad de
pensamiento y de los derechos de reunién y manifestacion
(Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1982, de 29 de enero);

b) dados los contenidos de los articulos 10.2 de la Constitucion (en su
funcion intergrativo-interpretativa) y del Convenio (europeo) para
la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (en sus articulos 9 a 11,
referidos a la libertad religiosa, la libertad de expresion y las
libertades de reunién y manifestacion), actian como limites la
seguridad nacional, la integridad territorial, la seguridad publica, la
defensa del orden, la proteccion de la salud y de los derechos o
libertades de los demas.

3.2. Restriccion o limites externos

(Cuando puede el legislador restringir el contenido de los derechos
fundamentales y hasta donde puede llegar esa restriccion?

Tal como senala el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 159/1986,
de 16 de diciembre, “los derechos y libertades fundamentales no son
absolutos, pero no lo es menos que tampoco puede atribuirse dicho caracter
a los limites a que ha de someterse el ejercicio de tales derechos y libertades.
Tanto las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se
integran en un unico ordenamiento inspirado por los mismos principios en el
que, en ultimo término, resulta ficticia la contraposicion entre el interés
particular subyacente a las primeras y el interés publico que, en ciertos
supuestos, aconseja su restriccion. Antes al contrario, tanto los derechos
individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del respeto a la
Ley y a los derechos de los demas, son igualmente considerados por el
articulo 10.1 de la Constitucién como ‘fundamento del orden politico y de la
paz social’. (...) Se produce, en definitiva, un régimen de concurrencia
normativa, no de exclusion, de tal modo que tanto las normas que regulan la
libertad como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser
igualmente vinculantes y act@ian reciprocamente. Como resultado de esta
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interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por
su parte, el alcance de las normas limitadoras que actiian sobre el mismo; de
ahi la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de
ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable, a la
eficacia y a la esencia de tales derechos™.

A la luz de estas afirmaciones, podemos resumir los requisitos
exigibles para que las restricciones sean constitucionales del modo
siguiente?:

a) Lareserva de ley. “Toda limitacion para el ejercicio de un derecho
fundamental no s6lo ha de estar amparada por la Constitucion y
articulada debidamente en norma con rango de ley, sino que la
reserva legal entrafia una garantia esencial del Estado de Derecho
cuyo significado ultimo es asegurar que la regulacion de los
ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa
exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que
tales ambitos han de quedar exentos de la accidn del ejecutivo y, en
consecuencia, de sus productos normativos propios, que son los
reglamentos” (Sentencia del Tribunal Constitucional 291/1993, de
18 de octubre, Fundamento juridico 2). En consecuencia, el
reglamento no puede incidir primariamente sobre los derechos
fundamentales, si bien cabe siempre la posibilidad de que existan
reglamentos ejecutivos o de desarrollo de la ley.

b) La motivacion de la limitacion: “cuando se coarta (...) el libre
ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion, el acto
es tan grave que necesita encontrar una especial causalizacion y el
hecho o el conjunto de hechos que lo justifican deben explicarse
con el fin de que los destinatarios conozcan las razones por las
cuales su derecho se sacrificd y los intereses a los que se sacrifico.
De este modo, la motivacion es no sélo una elemental cortesia, sino
un riguroso requisito del acto de sacrificio de los derechos”
(Sentencia del Tribunal Constitucional 26/1981, de 17 de julio).

c) La necesidad de la limitacion: siguiendo la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional
espafiol, en su Sentencia 62/1982, de 15 de octubre, reafirma que
“toda formalidad, condicidn, restriccion o sancion impuesta en esta
materia debe ser proporcionada al fin legitimo perseguido”.

d) El principio de proporcionalidad. Nuestro Tribunal Constitucional

® S. SANCHEZ Y OTROS, Dogmdtica y prdctica de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, pp. 51-52.
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se ha servido, también en este punto, de la experiencia alemana.
Conforme al denominado fest de proporcionalidad, la medida
objeto de control debe cumplir tres requisitos:

— el de su idoneidad para alcanzar el proposito perseguido;

— el de su necesidad, en el sentido de que no puedan utilizarse
medios menos gravosos o restrictivos para conseguir el logro
propuesto;

— vy finalmente, el de la proporcionalidad en sentido estricto,
que obliga a considerar juridicamente si la medida objeto de
control no resulta excesiva para procurar el fin perseguido.

e) El respeto del contenido esencial, que conecta con la delimitacion
de los derechos fundamentales. Las limitaciones que se establezcan
deben en todo caso respetar el contenido esencial del derecho de
que se trate (Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, entre
otras). De la doctrina del Tribunal Constitucional cabe deducir que

— el contenido esencial de un derecho comprende aquellos
elementos minimos que lo hacen reconocible;

— para la determinacion del contenido esencial no basta acudir
a la Constitucion, sino que ha de indagarse en la esfera de
los conceptos juridicos tradicionales, atender a las ideas y
convicciones generalmente admitidas entre los juristas; en
definitiva, que el contenido esencial no coincide con el
contenido constitucionalmente declarado;

— que se trata de un concepto de valor absoluto y no relativo,
es decir, que cualesquiera que fueren las circunstancias
invocadas para la limitacion del derecho, éste ha de
conservar siempre sus rasgos esenciales.

En conclusion: por contenido esencial de los derechos y libertades
cabe entender “la expresion juridico-positivizada del valor intrinseco de cada
uno de los derechos fundamentales y libertades publicas que reconoce la
Constitucion, resultado de la conjuncién del valor de la dignidad humana
(fundamento del orden politico y de la paz social) y el nucleo radical propio
de cada derecho o libertad que tiene que ver con sus manifestaciones
particulares (internas y externas o relativas a su ejercicio)”*C.

10 M. LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, Andlisis del contenido esencial de los derechos fundamentales
enunciados en el Art. 53.1 de la Constitucion espariola, Editorial Comares, Granada, 1996, p. 235.
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4. Conflictos

Desde una perspectiva formalista, ajena quizd al valor de la
responsabilidad como contrapartida a la libertad, los derechos fundamentales
y libertades publicas significan un mandato de optimizar las libertades en
todo lo que resulte juridicamente posible.

Puede suceder, sin embargo, que un derecho fundamental entre en
colisién con otro que goza igualmente de una fuerza expansiva. Las
expectativas de conducta objeto de un derecho fundamental pueden verse en
ocasiones hechas realidad a costa de otras expectativas. En estos casos de
desencuentro de expectativas se suele hablar de colision entre derechos
fundamentales. “El universo de los derechos se contempla desde esta
perspectiva como un universo en lucha, en el que los derechos se encuentran
en inconciliable tension y se fagocitan unos a otros en una guerra por la
prevalencia del mas fuerte”!. Hay dos formas distintas de entender la
colision de los derechos fundamentales??:

a) Colision en sentido amplio, entendida como desacuerdo o como
molestia social. El ejercicio de la libertad de expresion puede
resultar desagradable o contrariar a unos ciudadanos; el ejercicio
del derecho de manifestacion y reunion puede provocar cortes de
trafico fastidiosos para los residentes en la zona en la que se
desarrolla el evento, etc.

b) Colisién en sentido estricto, entendida como aquella que surge
entre dos 0 mas expresiones de uno o mas derechos fundamentales
abstractos, y en la que el ejercicio de uno de los derechos hace
imposible o hace ilicito el ejercicio de otro. Se suele decir que el
ejemplo mas paradigmatico de conflicto es el que se produciria
entre la libertad informativa y el derecho a la intimidad personal y
familiar.

La colision en sentido estricto se resuelve a través de una de estas dos
técnicas:

a) La jerarquia abstracta de los derechos fundamentales en conflicto,
decidiendo cual tiene una importancia superior y, en consecuencia,
ha de prevalecer en caso de conflicto. Es evidente que esta técnica
alberga un nuevo problema, consistente en determinar los criterios
en virtud de los cudles se establece la jerarquia entre los derechos

11 A.-L. MARTINEZ-PUIALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, cit., p.
133.

12 L. Zucca, Constitutional Dilemmas: Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europe and the USA,
Oxford University Press, Oxford; New York, 2007, pp. 49-50.
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en conflicto. En este sentido, el articulo 53 (garantias de las
libertades y libertades) y el articulo 54 (suspension de los derechos
y libertades) de la Constitucion espanola de 1978 pueden servir
para establecer algunos criterios formales.

La ponderacion de bienes, conforme a la cual el solapamiento de
expectativas de conducta sélo puede resolverse “sopesando unas y
otras, indagando qué valor o interés tltimo persiguen y dando valor
preferente en el caso concreto a aquella expectativa que persiga el
valor o interés mas cualificado o importante (no es lo mismo
insultar a un desconocido en el contexto de una rifa de trafico, que
a un politico en un acto electoral o a un personaje famoso en una
revista de cotilleos)”®. La técnica de la ponderacion tiene tres
exigencias basicas':

I.  Examinar cuidadosamente las caracteristicas del caso
concreto, en sus aspectos facticos y juridicos, con el fin de
comprobar si realmente hay colision o no.

Ii.  Determinar cual de los valores es mas digno de proteccion
en razon de su proximidad al nucleo central del significado
u objeto del derecho, y/o en razén de su rango normativo.
Volviendo al ejemplo clasico de la libertad de informacion
que choca con el derecho a la intimidad: “si la colisiéon es
entre el cotilleo (libertad de expresion) y la revelacion de la
vida sentimental de una persona privada (intimidad), paree
claro que éste ultimo derecho se ve afectado en un aspecto
mas central”®®,

iii.  El resultado de la ponderacion no ha de ser el sacrificio de
un derecho en interés del otro. El punto de equilibrio viene
representado por el principio de proporcionalidad: el
sacrificio del bien juridico lo es en la medida necesaria para
dar efectividad al derecho que goza de prioridad.

Para otros sectores de la doctrina académica, no hay propiamente
colisidon, sino mas bien un conflicto interno entre el derecho fundamental y
sus propios limites. No se trata de auténticos conflictos entre derechos sino
de conflictos entre pretensiones contrapuestas de los sujetos que invocan sus
derechos, conflictos éstos que se resuelven determinando cudl de los sujetos
se encuentra en el &mbito del ejercicio de su derecho y cual no. La técnica
para solucionar el problema es “la delimitacion adecuada del contenido de

13 F. J. BASTIDA FREIEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién
espaniola de 1978, cit., pp. 141-142.

14 L. M. DiEZ-PICAZO0, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 52-54.

5 Ibid., p. 53.
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los derechos aducidos, para poder asi concluir cuél entra realmente en juego
y cudl no, quién se encuentra realmente bajo la proteccion del derecho que
invoca y quién se ha extralimitado en el ejercicio de su derecho”®®. Para
lograr una adecuada delimitacion, el contenido esencial de cada derecho
juega un papel insustituible.

5. Interpretacion

En este apartado debemos detenernos en dos cuestiones que afectan a
la interpretacion de los derechos fundamentales: su ambivalencia expresiva
a través de normas y principios, por un lado, y el hecho de ser recogidos en
una Constitucion, por otro.

Puesto que los derechos fundamentales son recogidos en normas
juridicas, a los efectos de la interpretacion podemos acudir a las técnicas o
métodos hermenéuticos a los que se refiere, de modo general, el articulo 3.1
del Codigo Civil espafiol: “Las normas se interpretaran segin el sentido
propio de sus palabras, en relaciébn con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas™.

No obstante, dado que los derechos fundamentales son principios, se
multiplican las dificultades interpretativas y los métodos hermenéuticos
establecidos podrian mostrarse insuficientes, lo cual parece llamar a la
apertura del razonamiento juridico a la filosofia politica y moral. Tal apertura
debe verificarse desde la peculiaridad del campo juridico, de forma que no
se produzca una confusion entre la interpretacion juridica y la politica, tal
como podria pretender el realismo juridico americano o el Critical Legal
Studies Movement*', o se dé pie a una velada imposicion de la ley del mas
fuerte. En este sentido, parece necesario subrayar la importancia que, para la
interpretacion en materia de libertades publicas, tiene la jurisprudencia. Los
derechos fundamentales terminan siendo objeto de wun “derecho
jurisprudencial”® que debe ser adecuadamente armonizado con el “derecho
legislativo”. Si no existe esta imprescindible armonizacidn, los derechos
fundamentales terminan siendo un “campo de batalla” interpretativo, que
enfrenta a las cdmaras legislativas —representantes de la voluntad popular,
compuestas por un buen niimero de miembros— a los tribunales y juzgados

16 A.-L. MARTINEZ-PUIALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, cit., p.
134.

17 F. J. BASTIDA FREIJEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
espariola de 1978, cit., p. 64.

18 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 50-51.
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—mno elegidos popularmente y de wun nimero de miembros
considerablemente menor.

También es cierto que los derechos fundamentales vienen recogidos y
formulados en el texto constitucional. En consecuencia, los criterios de
interpretacion constitucional influyen en la hermenéutica de los derechos
fundamentales. En el caso espafiol, resulta particularmente relevante el
articulo 10.2 de la Constitucidon de 1978. Este precepto obliga a los poderes
publicos a interpretar los derechos fundamentales de la Constitucion de
conformidad con los tratados ratificados por Espafia, lo cual tiene especiales
repercusiones hacia el legislador; las opciones politicas de éste se ven
reducidas o mediatizadas por los aludidos tratados y por los mecanismos de
aplicacion y control previstos en ellos.

6. Desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas

Para el constitucionalismo actual la ley no es s6lo una amenaza
potencial para los derechos fundamentales (en virtud de la vinculacion
negativa de los poderes publicos), sino también una garantia de los mismos
(vinculacién positiva de los poderes publicos) tal como se demuestra en el
instituto de la reserva de ley®®.

Tanto en su vertiente negativa (limite a la ley) como en la positiva
(promocion por ley) las causas por las que la ley se ocupa de los derechos
fundamentales son varias®:

a) En primer lugar, por la variedad de tipos de pretensiones inherentes
a los derechos fundamentales, que no son s6lo de defensa (i.e. que
exigen s6lo una mera abstencion por parte de los poderes publicos),
sino que otorgan pretensiones de participacion (derecho de
sufragio, acceso a las funciones publicas), de percepcion de
utilidades colectivas (derecho a la tutela judicial efectiva) o de
prestacion en sentido propio (derecho a la educacion).

b) En segundo lugar, la relativa indeterminacion de los enunciados
constitucionales que proclaman derechos fundamentales requiere
una concrecion que, en ocasiones, procede de la jurisprudencia,
pero que también debe ser abordada por el legislador.

c) En tercer lugar, la fuerza expansiva de los derechos fundamentales
alcanza muchas areas del derecho y muchas previsiones legales
que, sin tener como objeto especifico los derechos fundamentales,
inciden directa o indirectamente sobre ellos. Cuanto mas se amplia

1 Ihid., p. 99.
20 Ibid., pp. 99-101.
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la cultura de los derechos, mas se tiende —con razon o sin ella— a
plantear muchas regulaciones legales en conflicto con derechos
fundamentales.

Las intervenciones del legislador en materia de derechos
fundamentales y libertades publicas son de dos clases, principalmente.

a)

b)

La primera clase atiende al objeto de la intervencion legislativa: en
algunos casos la ley tiene por finalidad “desarrollar” los derechos
fundamentales, y en otros casos la ley tiene por finalidad “regular”
esos derechos. Esta clasificacion es relevante a los efectos de las
distintas reservas de ley establecidas en el articulo 53.1 y en el
articulo 81 de la Constitucion espafiola de 1978. La Constitucion
establece en su articulo 53: “Soélo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades”. Por su parte, el articulo 81 de la
Constitucion sefala: “Son leyes organicas las relativas al desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas”. De
forma que la Constitucion establece una reserva de ley ordinaria
para la “regulacion” de los derechos y libertades del Capitulo II
Titulo I, y una reserva de ley organica para el “desarrollo” de los
derechos fundamentales y libertades publicas (que se encuentran
en el Capitulo II, Seccion I, Titulo I). “Regulacion” y “desarrollo”
parecen apuntar a dos cosas distintas: la regulacion se refiere, en
general, a las materias que entran en contacto con los derechos y
libertades, mientras que el desarrollo se refiere mas en concreto a
completar la regulacion constitucional y explicitar el contenido
esencial de los derechos fundamentales y libertades publicas.

La segunda clase atiende a la extension reguladora del derecho
fundamental; tenemos entonces leyes de ampliacion o leyes de
reduccion. Esta segunda clasificacion es relevante a los efectos de
la delimitacion de los derechos fundamentales, de la que ya se trato
anteriormente.

Debemos tener en cuenta, en fin, algunas precisiones mas en materia
de reserva de derechos fundamentales y libertades publicas:

a)

b)

c)

alli donde rige la reserva de ley organica queda excluida la potestad
legislativa de las Comunidades Autonomas;

la reserva de ley ordinaria, sin embargo, puede ser satisfecha por
ley autondmica;

el articulo 149.1.1 de la Constitucion incide en esta cuestion, de
manera que alli donde esté en juego la igualdad en el disfrute de
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los derechos, el legislador estatal establece de forma exclusiva
normas uniformes para todo el territorio nacional;

d) el decreto legislativo es idoneo para satisfacer la reserva de ley
ordinaria; sin embargo, el decreto-ley no puede satisfacer esa
reserva (articulo 86 de la Constitucion) cuando su objeto sea una
regulacion integral del derecho o incida en sus elementos
esenciales.

7. Renuncia

No hay muchos datos legislativos sobre la cuestion, si bien es un
problema que se plantea con cierta frecuencia?': piénsese en la eventual
necesidad de manifestar las propias creencias para acceder a un puesto de
trabajo, la venta de un reportaje grafico a una revista, la huelga de hambre,
etc.

En el Codigo civil espafiol se dispone que “la exclusion voluntaria de
la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos so6lo seran
validas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a
terceros” (articulo 6.2). Por tanto, el limite a la renuncia seria el orden
publico. Lo que sucede es que precisamente el pacifico ejercicio de los
derechos fundamentales en un estado democratico forma parte de ese orden
publico fundante... En apariencia, desde una perspectiva liberal, la renuncia
a los derechos fundamentales es perfectamente aceptable alli donde se hace
de modo voluntario y consciente; seria de plena aplicaciéon el aforismo
clasico volenti non fit iniuria, referido a las relaciones privadas. Sin embargo,
st entendemos que la dignidad humana es un rasgo ontoldgico de la persona
—vy no solo el respeto a la voluntad libre del sujeto— es facil entender que
hay limites objetivos también para la renuncia a los derechos fundamentales
y libertades publicas.

Por otro lado, es posible distinguir entre renuncia a un derecho en
general, renuncia en un caso concreto al ejercicio del mismo e
incompatibilidad en el ejercicio de dos derechos fundamentales. Nada se
opone, por ejemplo, a que quien acepta un cargo de naturaleza politica se
comprometa implicitamente a no afiliarse al partido de la oposicion; nadie
estd obligado a exigir reparacion frente a un insulto, si no quiere... Los
derechos fundamentales, evidentemente, son derechos subjetivos que dejan
al titular la facultad de hacer valer, cuando lo estime oportuno, la proteccion
de los intereses protegidos por aquéllos.

2L Ipid., p. 141.
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En cualquier caso, la renuncia a los derechos fundamentales y a las
libertades publicas no puede hacerse a favor del Estado: “los poderes
publicos no pueden imponer, favorecer o aceptar una renuncia de esa indole,
porque equivaldria a admitir su desvinculacion de los derechos
fundamentales™??. En esta materia, la dificultad surge en las situaciones de
especial sujecion en las que hay una particular restriccion —pero no una
renuncia— al derecho fundamental.

Podria parecer que la cuestion de la renuncia a los derechos
fundamentales surge de forma mas palmaria en las relaciones entre
particulares, es decir, en la eficacia horizontal de los derechos. En este punto
es importante subrayar que la renuncia es siempre revocable; de lo contrario
el ordenamiento estaria dando por valido que los ciudadanos se desarmaran
de las facultades y garantias que el propio ordenamiento considera
esenciales. Cuestion distinta es si la revocacion del compromiso de no ejercer
derechos genera indemnizacion por los dafios causados en las cuestiones
relativas, por ejemplo, a la utilizacion de la propia imagen. Igualmente, es
conveniente subrayar que hay algunos derechos fundamentales que, por la
envergadura de la lesidon que se derivaria de su falta de ejercicio, no admiten
renuncia alguna (derecho a la vida, integridad fisica).

22 Ipid., p. 142.
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CAPITULO 3. GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LAS
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1. Introduccion y clasificaciones

La declaracion de derechos fundamentales en un texto constitucional
no pasaria de ser un montdén de palabras vacias si faltase una proteccion
efectiva a través de unas garantias especificas. No resulta suficiente una
declaracion de buenas intenciones. La proteccion juridica “supone algo mas:
la posibilidad real de amparar eficazmente a los individuos y grupos frente a
posibles violaciones concretas de su libertad debidas a la actuacion —o a la
pasividad— de las respectivas autoridades nacionales™.

Algunos autores —por razones de clasificacion y estudio— establecen
una distincidon entre garantias internas (las que pueden deducirse del
enunciado del derecho, como en el caso de los derechos de prestacion) y de
garantias externas (que son mecanismos de proteccion del que se benefician
todos o gran parte de los derechos fundamentales)?.

El uso de la expresion “garantias de los derechos fundamentales™, en
el caso espafiol, estd muy arraigado en sede jurisprudencial y doctrinal, como
reflejo de la opcion terminologica de la Constitucion en el Capitulo IV del
Titulo I (“De las garantias de las libertades y de los derechos
fundamentales™). Sin embargo, para identificar las garantias de los derechos

1 J. MARTINEZ-TORRON, “La proteccion internacional de la libertad religiosa”, en Tratado de Derecho
eclesidastico, Eunsa, Pamplona, 1994, p. 145.

2 F. J. BASTIDA FREIJEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién
espaiiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 196.
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fundamentales no basta acudir a ese Capitulo 1V, sino que es necesario
también acudir a los Titulos IX y X3.

Otra forma de clasificacion y estudio de las garantias atiende a las
garantias abstractas, normativas e institucionales, que responden a la
caracteristica resistente o defensiva del derecho fundamental, y las garantias
Jjudiciales o concretas, que caerian en la faceta reactiva de los derechos®.
Conforme a esta clasificacion cabe distinguir:

a) Garantias normativas e institucionales:

Vi.

Vinculacion general de las normas constitucionales. Articulo
53.1 de la Constitucion espafiola de 1978: “Los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos” y articulo 9.1:
“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico™.

Aplicabilidad directa de los preceptos contenidos en los
articulos 14 a 38 de la Constitucion (tal como se establece en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1982, de 21 de
diciembre).

Regulacion mediante ley del ejercicio de los derechos
recogidos en los articulos 14 a 38 de la Constitucion
(conforme al articulo 53.1 de la Constitucion) y reserva de
ley organica para los comprendidos entre los articulos 15 a
29 (conforme al articulo 81.1 de la Constitucion).

Respeto al contenido esencial de los derechos reconocidos
en los articulos 14 a 38 de la Constitucion (tal como se
establece en el articulo 53 de dicha norma).

Interpretacion de los derechos comprendidos entre el 14 y el
38 de la Constitucion en conformidad con la Declaracién
Universal de Derecho Humanos y con los Tratados y
Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 10.2 de la norma fundamental.

Fuertes limitaciones a la reforma constitucional de los
articulos 14 a 29 de la Constitucion, dados los tramites
establecidos en el articulo 168 del mismo texto.

3 L. M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 73.
4S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmdtica y prdctica de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pp. 72-73.
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vii.  Controles normativos del Tribunal Constitucional a través de
las cuestiones de inconstitucionalidad, y de los recursos de
inconstitucionalidad y de control de los tratados
internacionales.

viii.  Instituciones del Defensor del Pueblo (articulo 54 de la
Constitucion) y el Ministerio Fiscal (articulo 124.1 de la
norma fundamental).

b) Instrumentos o recursos de los que gozan los ciudadanos como
garantias judiciales o concretas:

I.  Derecho a la tutela judicial efectiva, conforme al articulo 24
de la Constitucion.

Il.  Procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad ante los tribunales ordinarios, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 53.2 de la Constitucion.

lli.  Recurso de amparo constitucional.
Iv. Recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

V. Recursos, en determinados supuestos, por presunta violacion
de ciertos derechos ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea.

2. El procedimiento preferente y sumario de proteccion de los derechos
fundamentales

Este procedimiento cubre los derechos reconocidos en la Seccion 1*
del Capitulo II del Titulo I, mas el principio de igualdad ante la ley.

Un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad significa prioridad en su tramitacion (preferencia) y que sélo
puede versar sobre pretendidas violaciones de derechos fundamentales, no
sobre otras cuestiones conexas con el mismo caso (sumariedad)®.

2.1. Jurisdiccion contencioso-administrativa

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 13 de julio
de 1998, regula un procedimiento preferente y sumario para la proteccion de
los derechos fundamentales y libertades publicas, contenido en los articulos
114 y siguientes. Se trata de un procedimiento contencioso-administrativo
especial, en el que cabe impugnar cualquier forma de actuacidén

5 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 79-80.
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administrativa (reglamentos, actos administrativos, inactividad de la
Administracion y vias de hecho). Cabe formular las mismas pretensiones
(declaracion de no ser conforme a derecho, anulacion, y restablecimiento de
una situacion juridica individualizada, incluida la indemnizacion de dafios y
perjuicios) en el proceso contencioso-administrativo ordinario. La
especialidad estriba —insistamos de nuevo— en que sélo puede invocarse la
violacion de un derecho fundamental, sin que quepa hacer alegaciones de
mera legalidad. Las principales caracteristicas de este procedimiento son las
siguientes®:

a) No es preceptivo el recurso administrativo previo.

b) En el escrito de interposicion, a diferencia de lo que ocurre en el
recurso contencioso-administrativo ordinario, es preciso indicar
concisamente los argumentos sustanciales en que se funda la
solicitud de proteccion de derechos fundamentales; esto permite al
Tribunal, de oficio o a instancia de parte, convocar una vista
preliminar si estima que puede haber algin motivo de inadmision.

c) Siempre debe darse traslado al Ministerio Fiscal para que, como
defensor objetivo de la legalidad y de la efectividad de los derechos
fundamentales, haga las alegaciones que tenga por conveniente.

d) A diferencia de la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales, que preveia la suspension automatica del acto
impugnado, salvo que se demostrara que ello era gravemente
perjudicial para el interés publico, la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa no establece esta medida cautelar.

e) Contra la sentencia dictada en el procedimiento preferente y
sumario cabe siempre recurso.

El procedimiento de los articulos 114 y siguientes de la Ley de la
Jurisdiccion  Contencioso-Administrativa es la manifestacion mas
importante del procedimiento preferente y sumario cuya existencia ordena el
articulo 53.2 de la Constitucion, porque la mayor parte de las vulneraciones
de derechos fundamentales son imputables a la Administracion publica.

2.2. Jurisdiccion civil

El articulo 249 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que “se
decidiran en Juicio ordinario cualquiera que sea su cuantia: (...) 2.° Las que

6 Ibid., p. 81.
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pretendan la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho fundamental,
salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos procesos, sera
siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacion tendra caracter
preferente”.

2.3. Jurisdiccion penal

Aqui el legislador no ha creado un proceso especifico, sino que ha
aprovechado una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que trataba
de acortar el proceso penal en el supuesto de delitos considerados menos
graves, para asimilar, a efectos procedimentales, las vulneraciones penales
de algunos derechos fundamentales a esas conductas ilicitas (articulo 757 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

2.4. Jurisdiccion laboral

En el orden laboral, regula el amparo ordinario la Ley 36/2011, de 10
de octubre, de la jurisdiccion social, en sus articulos 177 y siguientes.

La victima del acoso o de la lesion de derechos fundamentales y
libertades publicas, con motivo u ocasion de las relaciones juridicas
atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexion
directa con las mismas, podra dirigir pretensiones tanto contra el empresario
como contra cualquier otro sujeto que resulte responsable, con
independencia del tipo de vinculo que le una al empresario.

Corresponderd a la victima, que serd la Unica legitimada en esta
modalidad procesal, elegir la clase de tutela que pretende dentro de las
previstas en la ley (articulo 177). En el mismo escrito de interposicion de la
demanda el actor podra solicitar la suspension de los efectos del acto
impugnado, asi como las demas medidas cautelares necesarias para asegurar

la efectividad de la tutela judicial que pudiera acordarse en sentencia
(articulo 180).

La sentencia declarara haber lugar o no al amparo judicial solicitado
y, en caso de estimaciéon de la demanda, segun las pretensiones
concretamente ejercitadas: a) declarard la existencia o no de vulneracion de
derechos fundamentales y libertades publicas, asi como el derecho o libertad
infringidos, segun su contenido constitucionalmente declarado; b) declarara
la nulidad radical de la actuacion del empleador, asociacidon patronal,
Administracion publica o cualquier otra persona, entidad o corporacion
publica o privada; c) ordenard el cese inmediato de la actuacion contraria a
derechos fundamentales o a libertades publicas, o en su caso, la prohibicion
de interrumpir una conducta o la obligacion de realizar una actividad
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omitida, cuando una u otra resulten exigibles segun la naturaleza del derecho
o libertad vulnerados; d) dispondra el restablecimiento del demandante en la
integridad de su derecho y la reposicion de la situacién al momento anterior
a producirse la lesion del derecho fundamental, asi como la reparacion de las
consecuencias derivadas de la accidon u omision del sujeto responsable,
incluida la indemnizacion que procediera.

3. El recurso de amparo

El recurso de amparo es, junto con el procedimiento preferente y
sumario, la otra via de proteccion jurisdiccional reforzada de los derechos
fundamentales. Es importante notar que la Ley Organica 6/2007 de 24 de
mayo, modificatoria de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de 1979,
realiz6 algunas importantes alteraciones relativas al recurso de amparo.

El ambito de proteccion del recurso de amparo viene dado por los
mismos derechos fundamentales susceptibles de la proteccion mediante
procedimiento preferente y sumario (articulo 14 y Secciéon 17, mas la
objecion de conciencia al servicio militar del articulo 30.2 de la Constitucion
espafiola de 1978).

Hay algunos rasgos particularmente destacables sobre el recurso de
amparo’:

a) Tiene caracter extraordinario, ya que s6lo puede ser empleado para
pedir la proteccion de derechos fundamentales; no puede ser
utilizado para solicitar la aplicacion de otras normas
constitucionales ni, por supuesto, para solicitar la aplicacion de la
legalidad ordinaria.

b) No cabe el recurso de amparo contra el exceso de proteccion de los
derechos fundamentales; es decir, quien considera que las normas
sobre derechos fundamentales han sido interpretadas y aplicadas
incorrectamente, dando al particular més de lo debido, no puede
acudir al recurso de amparo para que se corrija la interpretacion
erronea y se revoque la aplicacion excesiva.

c) El constituyente concibi6 el recurso de amparo como una garantia
adicional y tultima de los derechos fundamentales, que puede
activarse solo cuando todas las demds no han funcionado
adecuadamente.

7 Ibid., pp. 84-88.
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El recurso de amparo puede tener como objeto cualquier actuacion de
los poderes publicos idonea para vulnerar derechos fundamentales (actos sin
valor de ley de las asambleas legislativas; actuacion administrativa mediante
reglamentos, actos administrativos o, incluso, vias de hecho; y actuaciones
judiciales). El tnico tipo de actuacién de los poderes publicos que no es
susceptible de ser combatido directamente mediante el recurso de amparo es
la ley y los demas actos con fuerza de ley.

Segun cual sea el objeto del recurso, varian los requisitos para su
interposicion. Contra actos sin fuerza de ley de las asambleas legislativas
(Congreso de los Diputados Senado, Parlamentos autondmicos), el recurso
de amparo puede interponerse “dentro del plazo de tres meses desde que, con
arreglo a las normas internas de las Cdmaras o Asambleas, sean firmes”
(articulo 42 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional). Contra las actuaciones judiciales, el plazo es de 30 dias a
partir de la notificacion de la resolucion recaida en proceso judicial (articulo
442 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional), siempre que dicha resolucion judicial sea firme. Contra las
actuaciones administrativas, el plazo es de 20 dias.

La legitimacion para interponer el recurso de amparo corresponde,
segun el articulo 162.2.b de la Constitucidn a “toda persona natural o juridica
que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el
Ministerio Fiscal”. El titular del derecho fundamental lesionado tiene
siempre, por definicion, un interés legitimo; este concepto es mas amplio que
el de titularidad del derecho y, por ello, no es absolutamente preciso ostentar
la titularidad del derecho fundamental vulnerado para poder recurrir en
amparo.

También tienen legitimacion para interponer el Defensor del Pueblo y
el Ministerio Fiscal. Se trata de una legitimacion autdbnoma, en el sentido de
que no actlan necesariamente en sustitucion de la persona agraviada cuando
ésta no puede defenderse por si misma. Ni siquiera necesitan el
consentimiento del interesado. Actian en su condicion de instituciones que
tienen constitucionalmente encomendada la mision de defender los derechos
de los ciudadanos®.

La legitimacién pasiva en el recurso de amparo corresponde al ente
publico a quien se imputa la violacion del derecho fundamental. Pueden
comparecer como coadyuvantes las personas, publicas o privadas, que
ostenten un interés legitimo en el mantenimiento del acto impugnado
(articulo 47.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional). Ademas, el Ministerio Fiscal interviene en todos los

8 Ibid., p. 89.
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recursos de amparo en defensa objetiva de la legalidad (articulo 47.2 de la
misma Ley Organica), por supuesto siempre que no sea ¢l mismo quien inicid
el proceso.

El conocimiento de los recursos de amparo constitucional corresponde
a las Salas del Tribunal Constitucional y, en su caso, a las Secciones (articulo
48 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional).

El recurso de amparo constitucional se iniciard mediante demanda en
la que se expondran con claridad y concision los hechos que la fundamenten,
se citaran los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijara
con precision el amparo que se solicita para preservar o restablecer el
derecho o libertad que se considere vulnerado. En todo caso, la demanda
justificara la especial trascendencia constitucional del recurso (articulo 49.1
de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional). La
demanda debera superar el tradmite de admision, que comprende tanto el
cumplimiento de los requisitos formales, como la exigencia de que el
contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razon de su especial trascendencia constitucional,
que se apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacion de la
Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la
determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales
(articulo 50.1. b de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional).

La suspension cautelar del acto impugnado, con motivo de la
tramitacion del recurso de amparo, no se produce de forma automatica, sino
que se dispondra —de forma total o parcial— cuando la ejecucion del acto o
sentencia impugnados produzca un perjuicio al recurrente que pudiera hacer
perder al amparo su finalidad, siempre y cuando la suspension no ocasione
perturbacion grave a un interés constitucionalmente protegido, ni a los
derechos fundamentales o libertades de otra persona (articulo 56.2 de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional).

Una vez admitido el recurso de amparo, la Sala debe dar vista de las
actuaciones (expediente administrativo, autos judiciales, etc.) a todos los
personados para que, en plazo comun de veinte dias, presenten las
alegaciones escritas que estimen pertinentes. La Sala puede, de oficio o a
instancia de parte sustituir este tramite por una vista oral, que en la practica
es extraordinariamente infrecuente.

La Sala o, en su caso, la Seccion, al conocer del fondo del asunto,
pronunciard en su sentencia el otorgamiento de amparo o denegacion del
mismo (articulo 53 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional). El otorgamiento del amparo puede traer consigo el mero
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reconocimiento o declaracion del derecho, la anulacion del acto impugnado,
el restablecimiento del recurrente en el pleno goce de su derecho,
absteniéndose de mayores consideraciones sobre la actuacion de los 6rganos
jurisdiccionales (articulo 54 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional) salvo situaciones de error in iudicando por parte de
dichos 6rganos.

En el supuesto de que el recurso de amparo debiera ser estimado
porque, a juicio de la Sala o, en su caso, la Seccion, la ley aplicada lesione
derechos fundamentales o libertades publicas, se elevara la cuestion al Pleno
con suspension del plazo para dictar sentencia (autocuestion de
inconstitucionalidad, articulo 55.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional).

4. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El rasgo mas caracteristico del Convenio (europeo) para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950 es el eficaz
sistema de proteccion de los derechos que lo acompafia, verdaderamente
judicial, y articulado sobre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos funciona como una
especie de Corte constitucional en la interpretacion del Convenio Europeo,
que se ha convertido de alguna manera en el Bill of Rights de la Europa
democratica, mas alla de los margenes de la Unién Europea®. El Tribunal
comenz6d sus actividades en 1959. Se compone de tantos jueces como
Estados partes, elegidos cada uno por la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa de una terna. El mandato de cada juez dura nueve afios sin
posibilidad de reeleccion. El Tribunal funciona en Comités de tres jueces, en
Salas de siete jueces y en Gran Sala de diecisiete jueces. La estructura y
procedimiento del Tribunal ha cambiado sustancialmente a raiz del Protocolo
11 que entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1998 y del Protocolo 14, que
entré en vigor el 1 de junio de 2010. Con el Protocolo 11 se suprimi6 la
actuacion de la Comision europea como oOrgano de resolucion previo al
Tribunal Europeo e igualmente eliminé las funciones judiciales del Consejo
de Ministros, de forma que el Tribunal puede recibir directamente las
reclamaciones de cualquier persona, organizacién no gubernamental o grupo
de individuos, siempre que hayan agotado los recursos internos contra la
vulneracion denunciada. Con el Protocolo 14 se establecen nuevas medidas

® R. NAVARRO-VALLS; J. MARTINEZ-TORRON, “The Protection of Religious Freedom in the System of the
Council of Europe”, en Facilitating Freedom of Religion or Belief: A Deskbook, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden, 2004, pp. 25-26.
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de admisibilidad de las demandas, ejecucion de sentencias y nombramiento
de jueces.

Cada demanda es examinada por un magistrado que estudia la
admisibilidad del asunto; el Comité decide la admisibilidad por unanimidad.
En caso de no existir unanimidad, se remite la decision de admision a la Sala.
Esta se ocupa también del examen y decision del asunto admitido, mientras
que la Gran Sala tiene atribuido el conocimiento de recursos contra las
sentencias de las Salas, cuando se plantee una cuestion grave relativa a la
interpretacion o aplicacion del Convenio.

Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una vez
firmes, tienen fuerza vinculante para el Estado (“‘se compromete a acatar”,
articulo 46.1 del Convenio) que ha sido parte en el correspondiente litigio.
Por su parte, el articulo 41 del mismo Convenio, establece que si el Tribunal
declara que ha habido violacion del Convenio o de sus Protocolos, y si el
derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal
concederd a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccidon equitativa.
Esta satisfaccion ha de ser pedida por la parte demandante y es acordada por
el Tribunal, normalmente en forma pecuniaria (dafio material y moral). Estas
medidas se ven completadas por la Recomendacion del Comité de Ministros
de 19 de enero de 2000 (Recommendation No. R (2000) 2) que exhorta a los
Estados partes a que adopten las medidas precisas en los ordenamientos
internos para que el cumplimiento de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos admita siempre la restitutio in integrum, la reposicion de
las cosas al estado anterior a la violacidon del derecho.

5. Los derechos fundamentales en el ambito comunitario

La construccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea
se produce desde dos perspectivas: a) la concepcion de los mismos como un
elemento de legitimacién politica y democratica del proceso de integracion;
y b) su configuracion como pardmetro de legalidad de la actuacion de las
instituciones comunitarias™®.

El articulo 6.1 del Tratado de la Union Europea establece: “La Union
se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de derecho”. En este
ambito de los derechos humanos y las libertades fundamentales, el Tribunal

10 C. ESCOBAR HERNANDEZ, “La proteccion de los Derechos Humanos en la Unién Europea”, en VV.AA.
Derecho Comunitario [en linea, por suscripcion], lustel. Base del Conocimiento Juridico, fecha de
consulta 5 diciembre 2014, en www.iustel.com.
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de Justicia de las Comunidades Europeas desarrollo la proteccion a través de
un sistema indirecto de naturaleza pretoriana a partir de tres decisiones clave
(Stauder, Internationale Handelsgesellschaft y Nold), transitando de un fase
inhibicionista a una fase proteccionistal’. Igualmente se ha subrayado la
importancia que reviste el hecho de que el propio articulo 7 del Tratado de
la Union Europea prevea que en caso de que se produzca por parte de un
Estado miembro a una violacion grave y persistente de los derechos humanos
y libertades fundamentales, puede procederse a la suspension de
determinados derechos derivados de la aplicacion del Tratado, incluido el
derecho de voto.

En el siglo pasado, un andlisis pormenorizado del Derecho originario
europeo sobre los derechos fundamentales resultaba un tanto desalentador,
al comprobar que en modo alguno estamos ante una declaracion completa y
precisa de derechos fundamentales y libertades publicas. La ausencia de una
especie de Bill of Rights se ha atribuido a razones de tipo historico y de
posicion politico-juridica de los Estados fundadores. Lo cual no significa
desatencidon al tema: ya el 5 de abril de 1977 nos encontramos con un
pronunciamiento solemne por parte de las Instituciones europeas a favor del
respeto a los derechos fundamentales en el articulo 6 del Tratado de la Union
Europea.

Historicamente, la cuestion central sobre los derechos fundamentales
en la Unidon Europea era determinar cudles eran y cudl resultaba ser su
alcance concreto. En el ordenamiento juridico comunitario se podian
identificar dos nucleos basicos de derechos desde un punto de vista material:
los reconocidos a partir del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de
las Constituciones nacionales, y algunos de los reconocidos en los propios
tratados comunitarios. Esta identificacion de los derechos fundamentales en
el sistema comunitario era, sin embargo, compleja y ambigua, dada la
inexistencia de criterios formales’?. En cualquier caso, se entendian
reconocidos en el ordenamiento comunitario la libertad de circulacion, de
ejercicio de una profesion, la libertad de asociacion, el derecho de peticion,
la proteccion del secreto profesional y comercial, el derecho de propiedad,
la inviolabilidad del domicilio, la libertad de opinion, los derechos de la
personalidad, la libertad de religion y los denominados derechos
fundamentales procesales. [gualmente se encontraban en el ordenamiento los
derechos derivados de la ciudadania europea: circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros, derecho de sufragio activo y pasivo en
elecciones municipales y en las elecciones al Parlamento europeo, la mal

11 M. P1 LLORENS, Los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario, Ariel, Barcelona, 2001,
pp. 17-18.
2 Ibid., p. 99.
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llamada proteccion diplomatica y consular, el derecho de peticion al
Parlamento europeo y el derecho a dirigirse al Defensor del Pueblo Europeo.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
proclamada por el Consejo Europeo de Jefes de Estado y de Gobierno en
Niza en el afio 2000, entr6 en vigor en 2007 con motivo del Tratado de
Lisboa. Este Tratado también dispuso la adhesion al Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Con estos nuevos avances se inicidé una nueva etapa en
relacion con el reconocimiento y la proteccion de los derechos
fundamentales en la Union Europea.

“El sistema de proteccion de los derechos fundamentales en Europa es
muy dificil de comprender sin estudiar su evolucion historica, ya que no es
un sistema trazado de una vez por todas de manera racional, sino que es la
resultante de diferentes impulsos (...) Por eso, como el deslinde entre las
competencias del Tribunal de Justicia, del Tribunal Europeo y de los
Tribunales Constitucionales no es sencillo ni claro, resulta necesario un
didlogo entre ellos™3, que ponga fin al cuestionamiento que los Tribunales
constitucionales de algunos paises (Italia y Alemania, por ejemplo) hacen de
la suficiencia de la garantia de los derechos fundamentales en el d&mbito
comunitario.

13 P. TENORIO, Libertades Publicas, Editorial Universitas, Madrid, 2013, pp. 299-300.
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1. Introduccion

“Cada hombre es una diferente combinacion de circunstancias
naturales y sociales —familia, territorio, red social, raza, cultura, religion—
asi como una variable distribucion de dones corporales —salud, fuerza,
belleza—y espirituales —inteligencia, caracter, sensibilidad—; y en la vida
de ese hombre se observa también una pluralidad de méritos, realizaciones y
resultados. Desde esta perspectiva, existe en la vida, en la naturaleza y en la
sociedad, como es evidente, una rica desigualdad entre los hombres. Por otra
parte, no menos evidente es que determinadas caracteristicas de la condicion
humana igualan a estas personas entre si y las distinguen de otros érdenes
del ser, inerte, vegetal o animal. La cultura puede optar por primar la
desigualdad o la igualdad para la determinacion del estatus ontologico del
hombre. Desde el origen de los tiempos, ha elegido los criterios de la
desigualdad con los que se han diferenciado entre grupos humanos sujetos a
alguna forma de jerarquia: genealogias, castas, estamentos, credos,
ideologias, etnias, clases sociales, educacion; ultimamente, en Ortega, como
residuo del tradicional criterio de la desigualdad, la excelencia y la eminencia
intelectual, vital o moral que adornaria, al parecer, a una minoria selecta.

“La originalidad de la democracia, su genio innovador y
revolucionario, estriba en invertir por primera vez el anterior criterio y
reducir esos elementos diferenciadores de cada hombre, antes determinantes
de un estatus, a un rango accidental, remitiéndolos al &mbito privado, que se
constituye asi en el reino de la diversidad, la diferencia y la particularidad
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individual, en tanto que en el ambito publico se deja en suspenso la
diversidad humana de capacidades y méritos, todas esas circunstancias de
‘nacimiento, raza, sexo, religion y opinion’ que las constituciones politicas
modernas proscriben ahora como discriminatorias. Y, en esta suerte de
anonimato universal, se establece como principio Unico el de la esencial
mismidad de todo hombre por el mero hecho de serlo, fundamentada en la
comun dignidad —inviolable, irrenunciable, imprescriptible— que todos los
miembros de la condicion humana comparten. Esa cancelacion publica de la
individualidad es la mejor prenda y la mas preciada gala de la democracia,
porque a cambio de la reduccion politica del yo a una dimension cuantitativa
—‘un hombre, un voto’, en la conocida formula— se asegura el
reconocimiento de la misma esencia a todo ser humano por igual, y ello de
un modo incondicional y absoluto y por tanto abstrayendo de cualquier
accidente natural, social o historico, asi como de la concurrencia o ausencia
en su conducta de virtud o de merecimiento personales. Que lo que presta al
hombre su dignidad sea aquello que comparte con todos los demads tiene
como consecuencia una indistincion ontologica entre los hombres —una
masificacion— que es el fruto maduro de la democracia. Naturalmente, la
indistincién de este democratico ‘hombre sin atributos’ o vulgo s6lo puede
producir obras carentes absolutamente de distincion y esto significa, como
se comprueba cada dia y cada hora, la liberacion de una vulgaridad sin
limites con la fuerza de un Prometeo recién despojado de sus cadenas. Pero
el espectaculo de la presente vulgaridad no debe alimentar la nostalgia de
una sociedad otra vez dividida en dos géneros de humanidad, unas masas

dociles a la ejemplaridad de una autoproclamada minoria selecta™.

En relacion con los derechos fundamentales comprobamos que, de un
inicial campo de aplicacion restringido a los derechos de primera generacion,
reflejado en el principio de igualdad ante la ley, la igualdad ha ido
progresivamente alcanzando los derechos de segunda generacion (derechos
sociales, econdmicos y culturales), desbordando el campo de la participacion
politica del ciudadano para alcanzar progresivamente otras esferas. En este
tema nos ocupamos principalmente de la igualdad en relacion con los
derechos fundamentales de primera generacion, pero siendo conscientes de
que no es una categoria aislada, y que a través de la discriminacién positiva
se ha tendido un puente y se ha establecido un continuum con los derechos
sociales, econdmicos y culturales. La sensibilidad civica contemporanea
exalta la consecucion de la igualdad en todos los campos: se trata de un
argumento poderoso cuyas implicaciones juridicas no siempre se ponderan
adecuadamente en los debates publicos.

1 J. GOMA LANZON, Ejemplaridad publica, Taurus, Madrid, 2009, pp. 68-69.
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La igualdad en materia de derechos fundamentales y libertades
publicas aparece al mismo tiempo como principio y como derecho.

a)

b)

Como principio, en su origen, se trata de la igualdad de todos los
ciudadanos ante los derechos y deberes previstos por el
ordenamiento del Estado. El principio de igualdad ante la ley tiene
un significado prescriptivo, no descriptivo: afirma que todas las
personas han de ser tratadas del mismo modo, no que sean, de
hecho, iguales®. Limita su operatividad a la esfera juridica (a los
criterios de asignacion de derechos y deberes), sin extenderse
directamente a las esferas social y economica. Es decir, sélo en la
medida en que las normas juridicas inciden en la distribucion de la
estima o de la riqueza tiene sentido aplicar el principio de igualdad
ante la ley. Como principio, la igualdad tiene un valor informador
e interpretativo (informa la actividad de los poderes publicos y
sirve como elemento para la interpretacion de las normas
juridicas).

Como derecho, la igualdad es especial, diferente a los demas,
porque no se concreta en una actividad determinada propia
(reunirse, manifestarse, expresarse) sino que tiene un contenido
mas general que informa cualquier actividad o ambito material, y
porque no es un derecho auténomo. “[L]a igualdad, en cuanto
derecho del individuo a no ser sometido a un trato arbitrario o
discriminatorio, presenta caracteristicas que la comprenden
perfectamente en esa nocion de derecho subjetivo. La fundamental:
el poder de accionar los medios que permitan la equiparacion.
Mediante el reconocimiento de la igualdad, el individuo tiene un

derecho a no ser tratado discriminatoriamente’’®,

La normativa constitucional espafiola es una muestra clara de esta
doble vertiente de principio y de derecho.

El articulo 1.1 de la Constitucion espaiiola de 1978 dispone: “Espaiia
se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la 1gualdad y el pluralismo politico”. Y el articulo 9.2 de la Constitucion
establece: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdémica, cultural y social”. Igualmente, el articulo 14 de

2 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 191.
3 J. M. BANO LEON, “La igualdad como derecho piiblico subjetivo”, Revista de Administracion Publica,
114, 1987, p. 183.
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la Constitucidn resulta central: “Los espafoles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinidon o cualquier otra condicidon o circunstancia personal o
social”. El articulo 14 goza del maximo de garantias de los derechos
fundamentales: reserva de ley con intangibilidad del contenido esencial y
proteccion jurisdiccional reforzada, aunque no sea de aplicacion aqui la
reserva de ley organica: es dudoso que la igualdad admita un desarrollo
legislativo global.

2. La igualdad como principio
2.1. El mandato de la igualdad formal

El principio de igualdad significa un mandato de igualdad formal: una
igualdad ante la ley, en la aplicacion de la ley y en la propia ley. El mandado
de igualdad formal obliga a tratar igual a todos, a evitar por tanto un trato
distinto y, si existen diferentes situaciones que asi lo exijan, a dar un trato
distinto a las situaciones diferentes.

El término “ley” del articulo 14 de la Constitucidn significa, a este
respecto, toda norma juridica, de modo que el mandato de igualdad debe
entenderse como proscripcion de cualquier discriminacién normativa. Esto
no puede predicarse de las propias normas constitucionales: no cabe tachar
de discriminatorias en sentido técnico algunas diferencias de trato que
derivan de la Constitucion misma, tales como el polémico régimen especial
de la responsabilidad penal de parlamentarios y miembros del Gobierno
(articulos 71 y 102 de la Constitucion)?. Conectado con lo anterior, téngase
en cuenta —incidentalmente— la problemadtica espafiola relativa a los titulos
nobiliarios (Sentencia del Tribunal Constitucional 126/1997, de 3 de julio).

(Qué significa entonces los términos “trato igual” y “trato distinto”?
Una norma que impone igualdad de trato estd estableciendo una regla
relativa a la distribucion de beneficios y de cargas dentro de un grupo, es
decir, un criterio de justicia distributiva. El interrogante acerca de la igualdad
o desigualdad de trato sélo se puede plantear respecto de concretos derechos
y deberes que operan como elemento o término de comparacion: el tertium
comparationis del que habla la jurisprudencia constitucional espafiola. Junto
con ello, el criterio de la igualdad de trato nos remite a:

a) la igualdad numérica (lo mismo a todos), que exige dar idénticos
beneficios o cargas a todos los miembros (sufragio igual, articulo
68.1 de la Constitucion);

4 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 198.
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b) la igualdad proporcional (Io mismo a los iguales), que exige tratar
de modo igual a los que se encuentran en idéntica situacion y de
forma desigual a quienes se encuentran en una situacion distinta.

La igualdad numérica no provoca mayores complicaciones en su
sencillez. No asi la igualdad proporcional, que nos remite a una cuestion
ulterior: ;en qué consiste un trato desigual a quienes se encuentran en
situaciones diferentes? Hay dos posibles respuestas:

a) proporcionalidad en sentido estricto (ir incrementando el beneficio
o la carga en la misma medida del incremento de la diferencia);

b) progresividad (ir incrementando el beneficio o la carga en mayor
medida del incremento de la diferencia y como medio de paliar esa
diferencia).

Este principio de progresividad se aplica y se justifica en los modernos
sistemas tributarios. Estos se conciben no sélo como elementos que gravan
la renta o la riqueza conforme a su aumento, sino también como sistemas de
redistribucion de la riqueza y de obtencion de recursos para que el Estado
realice sus tareas —por si o a través de particulares— de compensacion y
superacion de las desigualdades sociales (articulo 31 de la Constitucion). Lo
cual es discutible como justificacion, por lo menos, si se parte de la base de
que quien obtiene una mayor renta también contribuye a la riqueza nacional
y al crecimiento de grupos sociales desfavorecidos, sin necesidad de hacer el
Estado el principal y casi unico protagonista de la mision de superar las
desigualdades.

2.2. El mandato de la igualdad material

Se refiere este mandato a los factores de hecho que determinan la
posicion de los sujetos ante el Estado, posicion que depende tanto de factores
juridicos como extrajuridicos. Nos remite en parte a la igualdad de
“oportunidades”. La igualdad de oportunidades tiene dos aspectos
relacionados:

a) la igualdad en el acceso (que solo exige que las condiciones
establecidas para los cargos y beneficios sean iguales para todos),
reflejada —por ejemplo— en el articulo 103.3 de la Constitucion
espafiola (mérito y capacidad);

b) y la igualdad en el punto de partida (que exige que todos los
aspirantes tengan las mismas posibilidades de reunir las
condiciones requeridas); la igualdad en el punto de partida
demanda una igualacion en otros elementos en favor de aquellos
que por distintas razones (econdmicas, culturales, etc.) tienen
menos probabilidades de llegar a reunir las condiciones requeridas
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para obtener un beneficio escaso®.

El mandato de igualdad material tiene una naturaleza diferente y
complementaria al de igualdad formal. No exige a los poderes publicos que
den un trato igual o distinto cumpliendo ciertos requisitos (igualdad de
acceso) sino que fija un objetivo que debe intentar alcanzar el Estado, el de
igualdad efectiva y real, ya sea dando un trato igual o dando un trato
diferente. Es un mandato de optimizacion que obliga al Estado a poner
medios para alcanzar el objetivo fijado a través de las acciones positivas o la
discriminacion positiva.

3. La igualdad como derecho fundamental

Tras la Segunda Guerra Mundial, se reconoci6 en el
constitucionalismo de nuestro entorno cultural la igualdad con caracter de
derecho fundamental, de forma distinta de otros derechos especificos a la
igualdad reconocidos en situaciones concretas (articulo 23.2 de la
Constitucion espafiola de 1978 sobre el acceso a las funciones y cargos
publicos; articulo 32.1 sobre el derecho del varon y de la mujer a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica; articulo 39.1 sobre el derecho de
igualdad de los hijos con independencia de su filiacion)®.

3.1. Derecho relacional

Como se indicaba antes, el derecho de igualdad es relacional, no
autobnomo, en el sentido de que se ejerce respecto de una relacion juridica
concreta, de un campo material de actividad determinado y s6lo puede
invocarse en relacion con esa actividad o campo de actuacion (Sentencia del
Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de agosto). El derecho de igualdad se
concreta, entonces, como aquel que permite el disfrute de cualquier derecho
subjetivo o satisfacer un interés legitimo en condiciones de igualdad respecto
a otros sujetos situados en una posicion equiparable’. Cobra entonces mas

sentido el hecho que no alcance desarrollo mediante ley organica (articulo
81.1).

S Ibid., p. 207.

6 S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmdtica y practica de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pp. 104-105.

" Ibid., p. 105.
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3.2. La cuestion de los sujetos

3.2.1. Los extranjeros

Conforme al articulo 13.1 de la Constitucion, “[l]Jos extranjeros
gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo
en los términos que establezcan los tratados y la ley”. El problema de la
igualdad en el ejercicio de los derechos dependera del derecho afectado.
Existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros, y
cuya regulacion debe ser igual para ambos grupos. No obstante, tratandose
de derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional admite a veces
mayores restricciones legales para los extranjeros que para los nacionales,
siempre que esa distincion se razonable (Sentencia del Tribunal
Constitucional 94/1993, de 22 de marzo).

La extranjeria puede elevarse a un criterio de diferenciacion pero, una
vez exista un tratado o una ley que reconozca a un extranjero la titularidad
de un determinado derecho en condiciones de igualdad con los nacionales,
el extranjero no podra sufrir discriminacion en el ejercicio del derecho de
que se trate.

3.2.2. Las personas juridicas

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, las personas
juridicas pueden ser titulares de los derechos fundamentales en la medida en
que, por su naturaleza, se puedan predicar también de ellas. No obstante, en
sede de derecho de igualdad, el propio Tribunal Constitucional alerta de que
no existe una necesaria equiparacion entre personas fisicas y juridicas. Estas
ultimas son una creacidon del Derecho y corresponde a éste delimitar su
campo y modos de actuacidon y, en consecuencia, sefialar cudndo una
actividad puede ser desarrollada en un plano de igualdad por personas tanto
fisicas como juridicas. La actuacidon del derecho de igualdad en el caso de
las personas juridicas sigue un régimen en algo semejante al de los
extranjeros, ya que debe ser la ley la que determine el alcance del ejercicio.

Respecto de las personas juridicas publicas, éstas en principio no son
titulares de ningin derecho fundamental; no obstante, en algun caso
excepcional se ha admitido que puedan ser titulares del alguno
(sefialadamente el derecho a la tutela judicial efectiva) en conexiéon con el
supuestos de igualdad en la aplicacion de la ley.

3.2.3. Sujetos obligados por el derecho

Todos los poderes publicos (legislativo, ejecutivo, judicial) estan
obligados por el derecho de igualdad. En estos casos, lo caracteristico del
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derecho de igualdad es que las obligaciones que ligan a cada uno de los
poderes del Estado son distintas: el legislador debe respetar la igualdad en el
contenido de la ley, mientras que el ejecutivo y el judicial deben respetar la
igualdad ante la ley®. Es igualmente cierto que los poderes publicos
mantienen un “margen de libertad” en la elaboracidn, interpretacion y
aplicacion de las normas, de forma que cabe perfectamente situaciones
diferentes o distintas siempre que no sean o resulten discriminatorias, es
decir, que el trato distinto sea justificado; esta decision puede revisarse
posteriormente para comprobar que habia suficiente justificacion.

Es fundamental tener en cuenta a estos efectos que la composicion
organizativa del Estado espafiol es autonomica. Lo cual, a efectos del
derecho de igualdad, significa que no deben existir diferencias
discriminatorias en el territorio nacional. A tal efecto, resultan relevantes los
articulos 139.1 (“Todos los espafioles tienen los mismos derechos y
obligaciones en cualquier parte de territorio del Estado”) y 149.1.1 de la
Constitucion (“El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias: Laregulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales™).

Por otra parte, el articulo 14 de la Constitucion no vincula a los
particulares de forma directa e inmediata, porque “la eventual eficacia
horizontal o entre particulares del principio de igualdad ante la ley resultaria
incompatible con la autonomia de la voluntad y, en definitiva, cercenaria la
libertad en las relaciones privadas™. Las excepciones a este principio
general, en la jurisprudencia constitucional espafiola, se han producido en
materias de relaciones laborales —individuales o colectivas— y en algun
caso han ido acompanadas de la afirmacion de que, tratdndose de relaciones
entre particulares, s6lo hay discriminacion cuando se emplea uno de los
términos de comparacidon expresamente prohibidos por el articulo 14 de la
Constitucion (sexo, raza, religion, etc.) Correlativamente, en el Derecho
espafiol existe una imposicion legislativa del deber de trato igualitario a los
particulares. Asi, el articulo 512 del Codigo Penal establece: “Los que en el
ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales denegaren a una
persona una prestacion a la que tengan derecho por razon de su ideologia,
religion o creencias, su pertenencia a una etnia, raza 0 nacion, su sexo,
orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, incurriran
en la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio,
industria o comercio, por un periodo de uno a cuatro anos”. Y el articulo 69

8 Ibid., p. 110.
® L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 197.
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de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, establece: “1. Todas las personas fisicas o juridicas que,
en el sector publico o en el privado, suministren bienes o servicios
disponibles para el ptblico, ofrecidos fuera del ambito de la vida privada y
familiar, estardn obligadas, en sus actividades y en las transacciones
consiguientes, al cumplimiento del principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres, evitando discriminaciones, directas o indirectas, por
razon de sexo. 2. Lo previsto en el apartado anterior no afecta a la libertad
de contratacion, incluida la libertad de la persona de elegir a la otra parte
contratante, siempre y cuando dicha elecciéon no venga determinada por su
sexo. 3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, seran
admisibles las diferencias de trato en el acceso a bienes y servicios cuando
estén justificadas por un proposito”. La profusion de normas de interdiccion
de la desigualdad de trato en la provision de bienes y servicios ha provocado
un sensible aumento de conflictos de derechos fundamentales en nuestro
entorno juridico.

3.3. Contenido

Senala en Tribunal Constitucional en su Sentencia 49/1982, de 14 de
julio, que el “art. 14 de la Constitucidn, al establecer el principio general de
que ‘los espaioles son iguales ante la Ley’ establece un derecho subjetivo a
obtener un trato igual, impone una obligacion a los poderes publicos, de
llevar a cabo ese trato igual y, al mismo tiempo, limita el poder legislativo y
los poderes de los 6rganos encargados de la aplicacion de las normas
juridicas. La igualdad a que el art. 14 se refiere, que es la igualdad juridica o
igualdad ante la Ley, no comporta necesariamente una igualdad material o
igualdad economica real y efectiva. Significa que a los supuestos de hecho
iguales deben serles aplicadas unas consecuencias juridicas que sean iguales
también y que para introducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene
que existir una suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca al
mismo tiempo como fundada y razonable de acuerdo con criterios y juicios
de valor generalmente aceptados.

“Laregla general de la igualdad ante la Ley contenida en el art. 14 de
la Constitucidon contempla, en primer lugar, la igualdad en el trato dado por
la Ley o igualdad en la Ley y constituye desde este punto de vista un limite
puesto al ejercicio del poder legislativo, pero es asimismo igualdad en la
aplicacion de la Ley, lo que impone que un mismo oOrgano no puede
modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales y que cuando el 6érgano en cuestion considere que

10 R. SANDBERG, “The Right to Discriminate”, Ecclesiastical Law Journal, vol. 13, 02, 2011.
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debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable. Distinto es el problema de la
igualdad en la aplicacion de la Ley cuando ésta no se refiere a un unico
organo, sino a oérganos plurales. Para tales casos, la institucion que realiza el
principio de igualdad y a través de la que se busca la uniformidad, es la
jurisprudencia, encomendada a organos jurisdiccionales de superior rango,
porque el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley tiene
necesariamente que cohonestarse con el principio de independencia de los
organos encargados de la aplicacion de la Ley cuando éstos son Organos
jurisdiccionales”.

3.3.1. Laigualdad en la ley

Tal como indica el Tribunal Constitucional, a los efectos de determinar
si hay discriminacion entre los sujetos, la igualdad en la ley viene establecida
a través de un examen del caracter objetivo y razonable de la diferenciacion
normativamente establecida. Este examen puede a su vez desdoblarse en
cuatro criterios basicos!!:

a) “puede decirse que dos individuos son iguales, esto es, pertenecen
a la misma clase, cuando en ellos concurre una cualidad comun, un
tertium comparationis que opera como elemento definitorio de la
clase, y son desiguales, cuando tal circunstancia no se produce”
(Sentencia del Tribunal Constitucional 125/2003, de 19 de junio);

b) la diferencia de trato introducida por el legislador ha de ser objetiva
y razonable, basada en hechos ciertos, no en presunciones del
legislador que afecten a derechos constitucionales;

c¢) ladiferencia de trato introducida por el legislador ha de respetar un
argumento 16gico, objetivo, que supone una relacion proporcional
entre medios y fines;

d) la medida adoptada por el legislador ha de ser congruente con el
fin que se pretenda lograr, sea éste un valor constitucionalmente
exigido o un bien conforme o permitido por el texto constitucional.

11 E. ALONSO GARCiA; P. GARCIA MEXiA, “Igualdad y no discriminacion. El derecho de igualdad”, en Base
del conocimiento juridico, lustel, fecha de consulta 10 diciembre 2014, en www.iustel.com; J. C. DE
BARTOLOME CENZANO, Derechos fundamentales y libertades publicas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, pp. 108-109; S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmadtica y practica de los derechos
fundamentales, cit., pp. 114-115.
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El Tribunal Constitucional no estima que la mera sucesion temporal
de normas distintas sobre el mismo asunto sea en si misma irrazonable: la
igualdad en la ley no opera como limite al cambio legislativo'?.

De la lectura del articulo 14 de la Constitucidon se deduce que existe,
junto con la discriminacién genérica, unos criterios de diferenciacion
expresamente vedados, que tienden a operar como una prohibicion de
diferenciacion normativa especialmente rigurosa. Las distinciones por razon
de raza, sexo, religion u opinién, por tanto, han de superar un examen mas
exigente que el juicio de racionalidad expuesto anteriormente. Los términos
comprendidos por el articulo 14 suelen denominarse ‘“clasificaciones
sospechosas” y su justificaciéon requiere un apremiante interés publico
(compelling interest, en la terminologia angloamericana) bajo un examen
mucho mas riguroso (strict scrutiny). El Tribunal Constitucional se muestra
particularmente sensible hacia los actores potencialmente agraviados por
estas discriminaciones, pues viene a disponer la inversion de las reglas
generales de prueba, al exigir que sea quien sostiene la legitimidad
constitucional de posibles diferencias el que deba aportar el fundamento
probatorio, una vez que el actor ha establecido al menos la existencia real y
efectiva de una diferencia de trato®®.

En relacion con estos criterios de diferenciacion expresamente
vedados, se ha introducido la distincion entre discriminacion directa e
indirecta. La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social introdujo en el Derecho espafiol la
discriminacién indirecta. Dicha ley traspuso al ordenamiento espafiol la
Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
Conforme al articulo 28 de la Ley 62/2003, hay discriminacion indirecta
“cuando una disposicion legal o reglamentaria, una cldusula convencional o
contractual, un pacto individual o una decision unilateral, aparentemente
neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona respecto
de otras por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual, siempre que objetivamente no
respondan a una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de
esta finalidad no sean adecuados y necesarios”.

Junto con la discriminacion indirecta, las legislaciones anti-
discriminacion contemplan el acoso, entendido como conducta relacionada

121, M. DiEz-PICAZO0, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 202-203.
13 E. ALONSO GARCIiA; P. GARCIA MEXiA, “Igualdad y no discriminacién. El derecho de igualdad”, cit.
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con un criterio de diferenciacion protegido, que tiene el proposito o el efecto
de atentar contra la dignidad de una persona o de crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo para esa persona.

3.3.2. Igualdad en la aplicacion de la ley

Significa que “la norma debe ser aplicada del mismo modo en todos
los casos, pues de nada serviria que la norma no fuese discriminatoria si
después no es aplicada de modo uniforme”4. Debemos distinguir entre la
aplicacion judicial de la ley y la aplicacion administrativa de la ley.

a) Aplicacion judicial de la ley: en atencion al principio de igualdad
en la aplicacion de la ley, se exige que “un mismo 6rgano [judicial]
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en
casos sustancialmente iguales y que cuando el 6rgano en cuestion
considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer
para ello una fundamentacion suficiente y razonable” (Sentencia
del Tribunal Constitucional 49/1982, de 14 de julio).

b) Aplicacion administrativa de la ley: la doctrina del Tribunal
Constitucional ha subrayado que no constituye vulneracion del
articulo 14 separarse de anteriores actos ilegales (Sentencia del
Tribunal Constitucional 21/1992, de 14 de febrero). A efectos del
recurso de amparo, no basta que el acto administrativo se separe de
la interpretacion previamente seguida por la Administracion
publica, sino que se exige que esa interpretacion haya sido aceptada
en via judicial.

4. La discriminacion positiva

La affirmative action norteamericana, que aqui traducimos por
discriminacion positiva, designa “todo trato formalmente desigual cuya
finalidad es avanzar hacia la igualdad sustancial de las personas,
especialmente aquellas pertenecientes a grupos tradicionalmente
preteridos™®. La discriminacién positiva tiene por finalidad resolver
problemas de igualdad de oportunidades: afronta la cuestion de como asignar
de manera igualitaria beneficios y servicios escasos. Se residencia
constitucionalmente en el articulo 9.2 de la Constitucion. Como el propio
Tribunal Constitucional ha sefialado en su Sentencia 216/1991, de 14 de
noviembre, “[1]a incidencia del mandato contenido en el art. 9.2 sobre el que,

14 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 209.
15 Ibid., p. 207.
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en cuanto se dirige a los poderes publicos, encierra el art. 14 supone una
modulacion de este ultimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podra
reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida —antes al
contrario— la accion de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos
poderes emprendan en beneficio de determinados colectivos, histéricamente
preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas
favorable, vean suavizada o compensada su situacion de desigualdad
sustancial”.

En relacion con los mecanismos de discriminacion positiva, pueden
distinguirse dos grandes grupos de politicas afirmativas. Un primer grupo
pretende igualar en el punto de partida de los candidatos mediante
complementos en la formacidon o medidas de reforzamiento que sittien a los
colectivos desfavorecidos en una posicion de igual mérito. No garantizan la
igualdad de resultados. Un segundo grupo introduce elementos de
desigualdad formal mediante sistemas de cuotas o beneficios a favor de
algunos colectivos, garantizandose en parte la igualdad de resultados.

Este ultimo grupo de medidas induce una igualacion desde el exterior,
poniendo en entredicho la idea de que la asignacion de derechos y deberes
dentro de la sociedad sélo es justa cuando se hace sobre la base de las
caracteristicas personales, no sobre la pertenencia a un grupo.

En Estados Unidos las medidas de discriminacion positiva han tenido
una amplia implantacion, en los sectores laboral y educativo especialmente.
En la Uniéon Europea la idea de discriminacion positiva se ha introducido
mas recientemente. El Tribunal de Justicia de la Union Europea entiende
posible y congruente con el derecho comunitario aquellas medidas de los
Estados miembros que establezcan cuotas a favor de determinados
colectivos, siempre que no se trate de cuotas rigidas que provoquen
discriminacion en igualdad de méritos (sentencias Kalanke y Marschall).

En Espaiia, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de hombres y mujeres, introduce igualmente el sistema de cuotas no
rigidas en el ambito de la representacién politica y otras medidas
conducentes a paliar la sub-representacion de mujeres en diversos dmbitos
de la actividad politica, social y econémica.
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CAPITULO 5. DERECHO A LA VIDA Y A LA INTEGRIDAD FiSICA

1. Introduccion. La titularidad del derecho y el concepto de persona

La caracterizacion del derecho a la vida como derecho fundamental
autobnomo es reciente. Los textos clasicos no solian mencionarlo. La tnica
excepcion notable es la clausula multi-direccional de due process of law, de
las enmiendas 5* y 14* de la Constitucion de los Estados Unidos, conforme a
las cuales no se puede privar a nadie de la vida, la libertad o la propiedad sin
el debido proceso legal. La aparicion de un especifico derecho a la vida en
la mayor parte de las declaraciones se produce tras la Segunda Guerra
Mundial, como reaccion frente a las atrocidades padecidas®.

El bien juridico protegido es el caracter valioso de toda vida humana.
Desde una perspectiva estrictamente juridica existen numerosos autores que
consideran que no se puede hablar de un derecho a la vida, pues ésta es el
presupuesto necesario o imprescindible de cualquier derecho. Por eso
consideran mas adecuado hablar de “derechos sobre la vida™ ya que antes de

vivir no existe derecho alguno, porque sin vida no hay ser humano?.

La Constitucion espafiola de 1978 establece en su articulo 15: “Todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningiin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o

L L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 215.
2 S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmadtica y practica de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 125.
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degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

“El concepto constitucional de vida es naturalistico. Vida equivale a
ser humano vivo. La presencia de vida se determina de conformidad con
criterios cientifico-naturales, es decir, bioldgicos y fisiologicos™2.

El deber del Estado de no lesionar la vida humana se manifiesta en la
abolicion de la pena de muerte; abolir no es sélo derogar, sino derogar para
siempre, lo cual significa la prohibicion constitucional de la pena capital®.
La excepcion establecida para las leyes militares en tiempos de guerra no es
incompatible con la supresion de la pena de muerte también para los delitos
militares en tiempos de guerra, efectuada por la Ley Organica 11/1995, de
27 de noviembre.

El “todos” con el que comienza en articulo 15 de la Constitucion
pretendia una extension protectora mas alld del concepto de persona
establecido en el Codigo Civil (articulo 29: “El nacimiento determina la
personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos
que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa
el articulo siguiente”; articulo 30: “La personalidad se adquiere en el
momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero
desprendimiento del seno materno™).

Sin embargo, tal prevision no lograria la intencion pretendida. Como
en su momento anunciaba uno de los redactores de la Constitucion,
“desengafiense Sus Seforias. Todos saben que el problema del derecho es el
problema de la fuerza que esta detras del poder politico y de la interpretacion.
Y si hay un Tribunal Constitucional y una mayoria proabortista, ‘todos’
permitird una ley de aborto; y si hay un Tribunal Constitucional y una
mayoria antiabortista, la ‘persona’ impide una ley de aborto™. Esta tesis
somete el valor de los derechos fundamentales al vaivén del proceso politico,
traicionando el objetivo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas de amparar siempre a los mas débiles.

Mas que en otros derechos fundamentales, en el derecho a la vida se
plantea con toda su crudeza el problema de la titularidad, del concepto de
persona como categoria distinta del concepto de ser humano. En el origen de
esta distincién detectamos corrientes de pensamiento que han influido

3 J. A. GARCiA GONZALEZ, “Constitucion, vida y aborto, su formulacién progresiva en el estado social y
democratico de derecho”, Revista de Estudios Politicos, vol. 38, 1984, p. 252.

4 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 216.

% Citado por A. OLLERO, “Control constitucional, desarrollo legislativo y dimensién judicial de la proteccion
de los derechos humanos”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XI (1994), pp. 93-94.
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decisivamente en el statu quo de los perfiles y problemas que plantea el
derecho a la vida.

1.1. La distincion entre persona y ser humano: el personismo

El término personismo® parece emplearse por primera vez por J.
TECHMANN, profesora de la Universidad de Cambridge, en 1988. El
personismo consiste en la distincion de seres humanos, negadora del caracter
personal de alguno de ellos. Sus raices antropoldgicas se sitlan en el
dualismo y el utilitarismo.

El dualismo se remonta a la filosofia cartesiana con su célebre
distincion entre res cogitans (conciencia, autodominio) y res extensa
(cuerpo). La distincion cartesiana influy6 igualmente en la obra de LOCKE
“Ensayo sobre el entendimiento humano”. Conforme a esta distincion entre
res cogitans y extensa, es posible en el plano 16gico establecer una diferencia
entre los individuos de la especie: unos serian “seres humanos” (es decir,
miembros de la especie bioldégica humana) y otros serian “personas” (es
decir, seres humanos capaces de una vida consciente y libre, con capacidad
de disposicién o autodominio de si). Aunque ni DESCARTES ni LOCKE
pretendieron extraer consecuencias éticas de la distincion, éstas si que se
produjeron en el siglo XX. Por ejemplo, bajo estos parametros resultarian
justificables las practicas eugenésicas y la esterilizacion de deficientes
mentales (sentencia Buck v. Bell, del afio 1927 , redactada por OLIVER
WENDELL HOLMES). En la obra del bioético norteamericano ENGELHARDT la
res cogitans es la persona, sujeto descarnado titular de derechos en cuanto
que es capaz de luchar por ellos. Por el contrario, la res extensa seria un ser
humano simplemente bioldgico, que carece de derechos y puede ser objeto
de experimentacion. Este autor reconoce, por tanto, la dignidad humana a la
mente, negandola a la corporalidad, de forma que todos los derechos,
incluido el derecho a la vida, quedan subordinados al derecho a la autonomia.
Al mismo tiempo, el criterio ético basico consistiria en que no hay injusticia
cuando hay consentimiento (volenti non fit iniuria), de forma que resultaria
ético el suicidio y su induccién. ENGELHARDT separa a los seres humanos
adultos —que tienen derechos, que son conscientes y autbnomos, que son
agentes morales— y los nifios, seres puramente bioldgicos.

El utilitarismo también esta relacionado con el personismo. En esta
corriente ética destaca actualmente el bioético australiano SINGER. Para este
autor, la base de los derechos radica en la capacidad de goce y de dolor, cosa

6 J. J. MEGIAS QUIROS (ED.), Manual de derechos humanos: los derechos humanos en el siglo XXI, 1. ed,
Garrigues Catedra : Thomson/Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2006, pp. 140-142.
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que es comun a hombres y animales. De ahi nace para SINGER la necesidad
de acabar con la creencia de una discontinuidad entre animales y hombres:
todos son titulares de derechos, s6lo que los primeros no pueden exigirlos y
alegarlos por si mismos. Solo hay derechos donde hay goce y sufrimiento,
negandose entonces los derechos fundamentales a los embriones humanos
—o, al menos, hasta el comienzo de la formacidén del cerebro— y a los
enfermos en coma. Se consideran rechazables igualmente los cuidados
paliativos ya que incrementan el coste econdomico alargando la vida sin
muchas posibilidades de placer y, en su lugar, se recomienda la eutanasia
como eliminacion de la vida de los que no pueden ser curados.

1.2. Personismo y neomalthusianismo

ROBERT T. MALTHUS consigné en su obra “Ensayo sobre el principio
de la poblacion™ la tesis de que un hombre nacido en un mundo que ya es
propiedad de otros, si no logra obtener subsistencia de sus padres, y si la
sociedad no requiere su trabajo, no puede pretender el derecho a la menor
porcion de alimentos’. Las ideas anteriores encajan a su vez con las tesis de
la deep ecology, conforme a las cuales la especie humana habria saltado de
los margenes cuantitativos aceptables, superando el equilibrio con el resto de
los seres vivos®. El malthusianismo intensifica la diferencia entre el nosotros,
formado por personas, autoconscientes, libres y utiles, y el ellos que son
simples seres humanos.

1.3. Modelo humanista: ser humano es ser persona

El personalismo, a su vez, reinterpreta la crisis ecologica en clave
solidaria, considerando que todos los seres humanos tienen los mismos
derechos a condiciones de vida dignas®. La alegacion de que el aumento de
la natalidad es la causa del deterioro ambiental escamotea la responsabilidad
ecologica de los paises mds industrializados. Téngase en cuenta que el 25 %
de la poblacion mundial consume el 75 % de la energia producida o que un
ciudadano europeo consume agua 70 veces mas que un ghanés, y un
norteamericano 300 veces mas. Si toda la poblacidn actual de la tierra, unos
5.600 millones de personas, viviera como un estadounidense medio, con una
huella ecologica de 4,5 hectareas por persona, harian falta 26.000 millones
de hectdreas en nuestro planeta, pero so6lo 8.800 son ecoldgicamente

7 Ibid., pp. 142-143.

8 J. BALLESTEROS, V. BELLVER, E. FERNANDEZ, A.L. MARTINEZ-PUJALTE, “Las razones del ecologismo
personalista”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XII (1995), p. 674.

® J. J. MEGIAS QUIROS (ED.), Manual de derechos humanos, cit., pp. 142-143,
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productivas. La defensa universal e incondicionada de los seres humanos
solo es posible si se atiende al ser humano en su radical condicion.

“Persona es la capacidad de poseerse a si mismo y de ser responsable
de si mismo; la capacidad de vivir en la verdad y en el orden moral. No es
de naturaleza psicolédgica, sino de naturaleza existencial. No depende, por
principio, de la edad, ni del estado fisico-psiquico, ni de las dotes poseidas,
sino del alma espiritual que es propia de cada hombre. La personalidad puede
ser inconsciente, como en el que duerme, pero pese a ello esta ahi y hay que
respetarla. Puede estar atun sin desplegar, como en el nifio, pero pese a ello
reivindica ya proteccion moral. Es posible, incluso, que no llegue nunca al
acto por falta de las correspondientes condiciones fisico-psiquicas, como en
el enfermo mental o en el disminuido psiquico, pero el hombre civilizado se
distingue del barbaro en que la respeta también cuando se encuentra cubierta
por ese velo. También puede estar oculta, como en el embridn, pero la
correspondiente disposicion ya reside innata en €l y tiene su derecho. Esa
personalidad confiere al hombre su dignidad. Le distingue de la cosa y le
hace ser sujeto. Una cosa tiene, sin duda, consistencia, pero no
independencia; sin duda efectos, pero no responsabilidad; sin duda valor,
pero no dignidad. Se la trata como cosa al poseerla, usarla y, en ultimo
término, destruirla, lo que en el caso de los seres vivos significa matarla. La
prohibicién de matar al hombre constituye la agudizacion extrema de la
prohibicién de tratarle como cosa. Y, a la inversa, era enteramente
consecuente que el Estado, cuando su ‘cosmovision’ negaba la dignidad
espiritual de la persona y veia al hombre como mero ser perteneciente a una
especie 0 mero elemento del entramado social, reivindicase también el
derecho de matarle tan pronto hacerlo estuviese en correspondencia con sus
fines™*0,

1.4. Modelo transhumanista o post-humanista: superar la condicion humana
como utopia cientifica

“El transhumanismo-posthumanismo (T-P) ha sido definido como un
movimiento cultural, cientifico e intelectual, que considera un deber ético el
mejorar las capacidades del hombre, sean estas de indole biologica, psiquica
o moral. Este mejoramiento es justificado por diversos fines, en principio
utiles para el hombre, como son la eliminacion del dolor y el sufrimiento
asociado a la enfermedad y al envejecimiento, la mejora de nuestras
sociedades suprimiendo comportamientos inadecuados, o la posibilidad de

10 R. GUARDINI, “El derecho de la vida humana”, en Escritos Politicos, Palabra, Madrid, 2011, pp. 152-
153.
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la inmortalidad.”*! Una parte importante de las inversiones econdmicas sobre
investigacion apuntan hoy en dia hacia el transhumanismo que, para lograr
sus objetivos, pretende la convergencia de las 4 tecnologias emergentes
(NBIC): nanotecnologia, biotecnologia, informadtica y ciencia cognitiva.

No toda la comunidad cientifica comparte el optimismo del
transhumanismo, por razones técnicas (no hay un desarrollo tecnologico
suficiente para lograr lo que se pretende) o por razones filoséficas y morales
(el transhumanismo propone dejar de ser lo que somos, 0 marca unos
objetivos que significan emplear al hombre como medio en lugar de como
fin).

Los derroteros por los que ha ido transitando el andlisis del derecho a
la vida nos remiten a un sutil juego de pretendidos limites y de situaciones
fronterizas. A la postre, lo que parece importar hoy en dia no es tanto el
derecho a la vida, sino la licitud del derecho a la muerte. Y, contra lo que
pudiera parecer a primera vista, al final la determinacion de los grandes
temas en torno al derecho a la vida no depende de las evidencias biologicas,
sino del valor que se adscribe a los seres humanos en los momentos cruciales
de la vida'2. “Como ya sabia Platon, siempre hay casos limite para los que
no estd hecha la ley, y a los que se podra apelar legalmente. Algunos
moralistas, tedlogos y filésofos, se lanzan hoy con sospechoso interés sobre
tales casos limite, y pretenden fundar en ellos la legalidad. Las excepciones

ya no habrian de servir para confirmar la regla, sino para construirla™3,

2. El aborto

Por aborto se entiende la interrupcion, natural o provocada, de la vida
del feto durante el embarazo.

La primera regulacion se realizo en la Segunda Republica espafiolal®.
El 25 de diciembre de 1936 se legaliza el aborto en Catalufia mediante
decreto firmado por Josep Tarradellas. Por su parte, en la zona leal a la
Republica durante la Guerra Civil Espaiiola, el gobierno de Francisco Largo
Caballero despenalizo la practica del aborto inducido en 1937, pero su
vigencia dur6 muy poco, pues el bando franquista la derogo.

El aborto provocado fue despenalizado parcialmente en Espaiia
mediante la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio. Conforme a dicha norma, el

1 “Transhumanismo: una utopia peligrosa”, Aceprensa, 1 abril 2015.

12 R. P. GEORGE, Conscience and its Enemies: Confronting the Dogmas of Liberal Secularism, ISI Books,
Wilmington, Delaware, 2013, cap. 16.

13 R. SPAEMANN, “; Matar, o dejar morir?”, Cuadernos de Bioética, vol. 18,2007, p. 114.

14 G. HERNANDEZ RODRIGUEZ, El aborto en Espaiia: andlisis de un proceso socio-politico, Universidad
Pontificia de Comillas, 1992, pp. 85-86.
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aborto consentido por la mujer no es punible en tres supuestos: grave peligro
para la vida o la salud (fisica o psiquica) de la madre, embarazo como
consecuencia de una violacion, riesgo de que el feto nazca con graves taras
fisicas o psiquicas. En los dos ultimos supuestos se establecen plazos
maximos para la practica del aborto: doce y veintidds semanas de gestacion,
respectivamente.

“En el Derecho comparado, los sistemas despenalizadores se reducen
fundamentalmente a dos: el sistema del plazo y el sistema de las
indicaciones. En el primero se cifra un plazo antes del cual se permiten las
practicas abortivas. El plazo se fija respecto a la duracion del embarazo, y
después de su vencimiento no se puede abortar. En el sistema de las
indicaciones, la condicién esencial no es un plazo, sino la existencia de
circunstancias (‘indicaciones’) que la ley juzga como legitimadoras de las
practicas abortivas. Dentro de ellas opera un sistema también de plazo, ya
que a cada circunstancia o indicacidén se le sefiala un plazo de vigencia,
pasado el cual no se puede abortar aunque exista indicacion™®. De los dos
sistemas despenalizadores, el legislador espafiol atendi6 a un sistema de
indicaciones en lugar de a un sistema de plazos*®.

La despenalizacion parcial del aborto fue impugnada ante el Tribunal
Constitucional. Este se pronuncié a favor de la constitucionalidad en su
Sentencia 53/1985, de 18 de abril, en la que establece unos principios
confirmados posteriormente, y que pueden sintetizarse asil’:

a) la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la
gestacion;

b) el feto o nasciturus es un tertium existencialmente distinto de la
madre, aunque alojado en el seno de ésta;

c) la vida del feto o nasciturus constituye un bien juridico cuya
proteccion por el Estado es exigencia del articulo 15 de la
Constitucion;

d) la proteccion del feto o nasciturus puede ceder ante otros bienes
constitucionales, existiendo situaciones caracteristicas de conflicto
entre aquel y otros bienes constitucionalmente protegidos;

e) la resolucion del conflicto debe tener en cuenta que no se debe
afirmar ninguno de los bienes con caracter absoluto.

En suma, el Tribunal Constitucional mantiene la tesis —ya sentada por
la jurisprudencia alemana, italiana y francesa— de que la proteccion de la

15Vid. J. A. GARCIA GONZALEZ, “Constitucion, vida y aborto, su formulacién progresiva en el estado social
y democratico de derecho”, cit., p. 252.

16 L. M. DiEZ-PICAZO0, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 219.

17 P. TENORIO, Libertades Publicas, Editorial Universitas, Madrid, 2013, p. 111.
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vida del nasciturus es la regla general, mientras que la licitud del aborto
representa la excepcion®®. Frente a esta tesis, en 1973, el Tribunal Supremo
federal de los Estados Unidos de Norteamérica sostuvo en su sentencia Roe
v. Wade que el aborto es un derecho constitucionalmente garantizado a la
mujer, cuyo fundamento Gltimo se encuentra en la privacy o intimidad.

Por otra parte, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de aborto, pueden deducirse unos principios que rigen
sobre la materia®®:

a) el Convenio (europeo) para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales no excluye la vida
prenatal de su alcance protector;

b) dicho Convenio no contiene ni crea un derecho al aborto;

C) en la mayoria de las legislaciones europeas, el aborto es la
derogacion o excepcion al principio general de proteccion del
nasciturus,

d) si un Estado europeo despenaliza el aborto en su legislacion,
conforme al Convenio sigue estando obligado a proteger los
derechos y bienes en conflicto.

En el afio 2010 el legislador espafiol cambia el modelo juridico,
aproximandose al norteamericano. En efecto, la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo, establece un sistema de plazos: aborto libre en las primeras 14
semanas (articulo 14) y aborto por causas médicas (aborto terapéutico y
eugenésico) en las 22 primeras semanas (articulo 15). En estas situaciones,
y bajo las condiciones que establece el articulo 13 (consentimiento de la
mujer, salvo cuando existe riesgo inmediato grave para su integridad fisica o
psiquica y no es posible conseguir su autorizacion; intervencion médica en
centro acreditado), el aborto es —segun la ley— una prestacion sanitaria a
la que se tiene derecho y que los servicios publicos de salud tienen la
obligacion de garantizar (articulo 18). Deben advertirse dos cuestiones
relativas a la legislacion vigente:

a) implicitamente seguimos bajo un régimen de despenalizacion en
supuestos determinados, como cabe deducir de la Disposicion
Adicional Primera de la Ley Organica 2/2010, por la que se
modifica la redaccidon de los articulos 145 y 145 bis del Cédigo
Penal de 1995;

b) en la Ley Organica 2/2010 el aborto o interrupcion voluntaria del

18 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 221.
19 G. PuPPINCK, “Abortion and the European Convention on Human Rights”, Irish Journal of Legal Studies,
vol. 3, no. 2 (2013), pp. 146-147.
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embarazo no queda configurado como un derecho fundamental. Lo
que constituye un derecho es la prestacion sanitaria propiamente
dicha. Cierto es que la ley juega de forma indiscriminada y falta de
precision juridica con los vocablos “derechos” y “libertades”,
“calificandolos en muchos casos como fundamentales, como si se
tratase de los que, con este caracter, reconoce nuestra
Constitucion™®. Lo cual va en detrimento de la seguridad juridica
y del reconocimiento de los derechos de las personas.

3. La eutanasia

La primera exigencia a la hora de abordar el tema de la eutanasia
consiste en plantear del modo mas preciso posible la terminologia a emplear.

La Asociacion Médica Mundial, en 1987, definid la eutanasia como
acto deliberado de dar fin a la vida de un paciente. En enero de 2002 la
Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos (SECPAL) propuso la siguiente
definicion: “conducta (accion u omisidén) intencionalmente dirigida a
terminar con la vida de una persona que tiene una enfermedad grave e
irreversible, por razones compasivas y en un contexto médico”?!. También
podriamos definirla, de una manera mas sintética, como la “conducta de un
médico que provoca intencionadamente la muerte de un paciente para que
no sufra”?,

Dentro de la eutanasia se distingue la eutanasia solicitada
voluntariamente (se practica a peticion del enfermo) y eutanasia no solicitada
voluntariamente (cuando no la pide el enfermo, sino que se practica a
peticion de la familia o por la simple decision del médico, que no consulta
ni con el enfermo ni con su familia). También se distingue la eutanasia por
accion (es decir, la que provoca intencionadamente la muerte mediante la
administracion de una sustancia letal) y la eutanasia por omision (aquella que
provoca intencionadamente la muerte por la omision de un tratamiento
imprescindible para mantener la vida y que en la situacidon concreta de ese
enfermo esta indicado, por ser un tratamiento 1til y proporcionado?).

20 R. NAVARRO-VALLS, Andlisis Juridico del Proyecto de Ley del aborto, Foro de la Sociedad Civil, Madrid,
2009, p. 48.

21 Comité Etico de la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos, “Declaracién sobre la eutanasia de la
Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos”, Diario Médico, 24 de abril de 2002.

2 D. MuRNoz, “Definiciones”, Con Dignidad, fecha de consulta 9 diciembre 2014, en
http://www.condignidad.org/definiciones.html.

23 Algunos casos que se han producido en Holanda: no alimentar o negar una operacion de apendicitis a un
nifio con sindrome de Down; no tratar a ancianos con edema agudo de pulmoén porque no tienen
familiares cercanos o provocar la muerte de una monja porque tenia un dolor extremo y el médico creia
que sus convicciones religiosas le estaban impidiendo pedirle la muerte.
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En cambio, parece preferible evitar hablar de eutanasia activa y
eutanasia pasiva, porque este ultimo término es equivoco y produce
confusion. “La eutanasia, entendida como conducta intencionalmente
dirigida a terminar con la vida de una persona enferma, por un motivo
compasivo, puede producirse tanto mediante una accidon como por una
omision. La distincidn activa/pasiva, en sentido estricto, no tiene relevancia
desde el analisis ético, siempre que se mantenga constante la intencion y el

resultado

9924

Para la profesion médica y para un buen grupo de eticistas, no
constituye eutanasia:

a)

b)

la retirada o no iniciacion de tratamientos inutiles 'y
desproporcionados para la situacion concreta de un enfermo; esto
habra que hacerlo cuidando muy bien el espiritu del consentimiento
informado, en el que el paciente se reserva el “derecho de veto”
para los tratamientos no deseados y el médico también mantiene el
“derecho de veto” para aquellos tratamientos que profesionalmente
sean considerados inutiles o dafiinos. Llega un momento en que el
paciente y el médico reconocen que la enfermedad ya es incurable
y aceptan su curso natural, sin empefarse en alargar la vida a toda
costa y con medios desproporcionados. Es lo que hoy se califica
como “limitacion del esfuerzo terapéutico”;

igualmente no constituye eutanasia los tratamientos analgésicos
que podrian acortar secundariamente la vida. La sedacion paliativa:
es “la administracion deliberada de farmacos para lograr el alivio,
inalcanzable con otras medidas, de un sufrimiento fisico y/o
psicologico, mediante la disminucion suficientemente profunda y
previsiblemente irreversible de la consciencia en un paciente cuya
muerte se prevé muy proxima y con su consentimiento explicito,
implicito o delegado”®. Las diferencias entre la sedacion y la
eutanasia son claras: en la sedacion, la intencion es aliviar el
sufrimiento del paciente, el procedimiento es la administracion de
un farmaco sedante y el resultado el alivio de ese sufrimiento; en
cambio, en la eutanasia la intencidon es provocar la muerte del
paciente.

24 J. DE LA TORRE, La limitacion del esfuerzo terapéutico, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid,
2006, p. 106.

% M.A. CUERVO PINNA Y OTROS, “Sedacién en cuidados paliativos”, Secpal. Guias Médicas, fecha de
consulta 9 diciembre 2014, en http://www.secpal.com/SEDACION-EN-CUIDADOS-PALIATIVOS.
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Con estas precisiones, pasamos a esbozar sintéticamente algunas
cuestiones relacionadas con la eutanasia, el suicidio asistido y las
instrucciones previas.

El Derecho espaiiol castiga el suicidio asistido en estos términos: “[e]l
que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la
muerte de otro, por la peticion expresa, seria € inequivoca de éste, en el caso
de que la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria
necesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar, sera castigado con la pena inferior en
uno o dos grados a las sefialadas en los nimeros 2 y 3 de este articulo”
(articulo 143.4 del Cédigo Penal).

Esta prevision del Codigo Penal es congruente con la perspectiva
adoptada por la jurisprudencia en la materia. En efecto, el derecho a la vida
no parece incluir causarse la muerte, por mas que para algunas corrientes
filosoficas el suicidio sea el acto maximo de autonomia de la persona. El
Tribunal Constitucional, en su Sentencia 120/1990, de 27 de junio, afirma
que el derecho a la vida tiene “un contenido de proteccidon positiva que
impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la
propia muerte”. De igual forma, en su Sentencia 154/2002, de 18 de julio,
precisa que “la decision de arrostrar la propia muerte no es un derecho
fundamental sino Unicamente una manifestacion del principio general de
libertad que informa nuestro texto constitucional, de modo que no puede
convenirse (...) sin matices de tamafa facultad de autodisposicion sobre su
propio ser”.

También es congruente con esta doctrina la sostenida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la sentencia Pretty c. Reino Unido, de 29
de abril de 2002: “el articulo 2 [del Convenio Europeo de Derechos
Humanos] no puede interpretarse, sin distorsion del propio lenguaje, como
un reconocimiento del derecho inverso, es decir, del derecho a morir, ni
puede crear un derecho a la auto-determinacion en el sentido de conferir al
individuo la facultad de elegir la muerte en lugar de la vida”. La compleja
sentencia Lambert y otros c. Francia, de 5 de junio de 2015, no altera
sustancialmente la doctrina del caso Pretty: en Lambert, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sostiene que no es contraria al Convenio una
hipotética ejecucion (aun no llevada a cabo, al existir un juicio médico
posterior partidario del mantenimiento de la vida) de la decision del Consejo
de Estado francés de autorizar la retirada de la alimentacion y la nutricion a
una persona en estado vegetativo permanente.

Las instrucciones previas o testamento vital estan reguladas en Espaiia
por la Ley 41/2002, de 15 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
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documentacién clinica. Se trata de una manifestacion del respeto a la
autonomia del paciente, que se plasma fundamentalmente en el
consentimiento informado (articulo 3: “la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades
después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una
actuacion que afecta a su salud”), del que las instrucciones previas serian una
manifestacion para aquellos casos en los que el paciente no va a poder
manifestar personalmente su voluntad. La ley establece en su articulo 11 que,
“Ip]Jor el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad,
capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta
se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias
no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino
de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgante del documento puede
designar, ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva como
interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previas”. Con este documento se puede
poner limite al esfuerzo terapéutico o a los cuidados inttiles o
desproporcionados.

Desde la perspectiva de la politica legislativa, los estudios apuntan a
que la despenalizacion de la eutanasia, aun cuando se hiciera de forma
excepcional y con todo tipo de garantias, con el fin de dar al paciente
autonomia y derecho a decidir por si mismo, incrementa en la practica el
paternalismo de la profesion médica y abre la puerta a una “pendiente
resbaladiza” en la que se infringe abiertamente la legislacion penal y el libre
consentimiento de los pacientes?.

4. Aspectos constitucionales de la bioética

La relevancia de la bioética en el ambito de los derechos
fundamentales viene dada por su conexién con el derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral. En materia de experimentacidon genética y médica,
hay dos extremos juridicos y €ticos en torno a esta cuestion.

Por un lado, entender que, en el terreno cientifico, las inicas normas
que rigen son las leyes cientificas y que nada tiene que decir el Derecho o la
¢tica. Se justificaria asi la eugenesia y las experimentaciones (con o sin
consentimiento) sobre seres humanos, cuando de esas practicas entiende la
ciencia que se sigue un bien (ahorrar costes a la seguridad social de personas
que tendran enfermedades o seran menos fuertes, mejorar la raza humana,

26 H. HENDIN, Seducidos por la muerte : médicos, pacientes y suicidio asistido, Planeta, Barcelona, 2009.
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etc.). Estarilamos ante sistemas de pensamiento cientifistas 'y
consecuencialistas. Estos sistemas relativizan el valor de la dignidad del ser
humano.

Por otro lado, entender que la bioética es un area de debate y
desacuerdo en la que lo importante es la conciencia de cada uno. Sin
embargo, un planteamiento asi relativiza también la dignidad humana. En
efecto, “[p]ertenece a los derechos del hombre el que no dependan del juicio
de conciencia de otro hombre. Asi, por ejemplo, se puede discutir sobre si
los no nacidos son dignos de defensa, aun cuando la Constitucion de nuestro
pais responda afirmativamente. Pero es demencial el eslogan de que ésta es
una cuestion que cada uno debe resolver en su conciencia. Pues, o los no
nacidos no tienen derecho a la vida —y entonces la conciencia no necesita
tomarse ninguna molestia—, o existe ese derecho, y entonces no puede
ponerse a disposicion de la conciencia de otro hombre™?’,

En la actualidad, dos de las cuestiones mas relevantes en materia de
bioética son la reproduccion humana asistida y la experimentacion cientifica
con embriones humanos.

La reproduccion humana asistida esta regulada por Ley 14/2006 de 26
de mayo, modificada por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas y por la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Algunas
de las caracteristicas mas relevantes de la Ley son las siguientes:

a) admision de la fecundacion homologa (de la propia pareja estable
o matrimonio) o heteréloga (de personas diferentes a la propia
pareja); en el caso de que la mujer receptora estuviera casada se
exige el consentimiento del marido (articulo 6);

b) donacién anonima no lucrativa, respecto de la cual no cabe
investigacion a los efectos de determinacion de la filiacion (articulo
5.5);

c) respecto de la gestacion por sustitucion (vientres de alquiler o
maternidad sobrogada), se declaran nulos los contratos que tengan
por objeto esta practica y se establece la regla de que la maternidad
viene determinada por el parto (articulo 10);

d) aparece el concepto legal de preembrion (articulo 1.2), entendiendo
por tal al embridn in vitro constituido por el grupo de células
resultantes de la divisién progresiva del ovocito desde que es

21 R. SPAEMANN, Etica: cuestiones fundamentales, Eunsa, Pamplona, 2007, p. 103.
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fecundado hasta 14 dias. El preembrion queda sometido a reglas
menos estrictas en orden a su proteccion legal. Se admite la
investigacion sobre el preembrién humano;

e) no hay nimero maximo de gametos fecundables a los efectos de su
posterior implantacion; el nimero méaximo de preembriones
transferibles por cada ciclo reproductivo es tres (articulo 3).

La experimentacion cientifica con embriones humanos viene regulada
por Ley 14/2007 de Investigacion Biomédica. El texto prohibe expresamente
engendrar embriones y preembriones humanos con fines de experimentacion
(articulo 33). La norma legaliza la clonacion terapéutica (i.e. con fines
curativos); como es sabido, la clonacién consiste en la transferencia del
nucleo de una célula adulta de un paciente a un ovocito al que se le ha
extraido el nucleo para reprogramar su crecimiento celular y poder crear asi
c¢lulas madre embrionarias capaces de crear tejidos u 6rganos que se puedan
transplantar a la persona enferma. Los principales puntos de critica dirigidos
a la ley proceden de dos elementos, entre otros:

a) En si mismo, el ovocito al que se implanta el nuevo nucleo, de
seguir su desarrollo normal, genera un embriéon humano: se esta
manipulando el comienzo de la vida por una pendiente resbaladiza
que conduce a otras formas de clonacion;

b) el estado cientifico de las terapias mediante células madre adultas
(pluripotenciales inducidas) estaba dando resultados satisfactorios.
Asi lo ponen de manifiesto recientes descubrimientos. La ventaja
de las técnicas basadas en células madre adultas consiste en no
requieren manipular vidas humanas.

Respecto de la experimentacion con embriones humanos, debe tenerse
en cuenta el fallo del Tribunal de la Union Europea (Gran Sala) en el caso
Oliver Briistle y Greenpeace eV, de 18 de octubre de 2011, sobre
patentabilidad de procedimientos de produccién de células madre
embrionarias?®. De esta sentencia judicial destacan los siguientes elementos:

a) definicion de embrion humano: todo 6évulo humano a partir del
estadio de la fecundacion, todo évulo humano no fecundado en el
que se haya implantado el nucleo de una célula humana madura y
todo 6vulo humano no fecundado estimulado para dividirse y
desarrollarse mediante partenogénesis. No efectia esta sentencia
distincion alguna entre embrion y preembrion, como hiciera la Ley
14/2006 de 26 de mayo;

28 J.M. SERRANO RUIZ-CALDERON, “UE: No habra patentes para células madre embrionarias”, 4ceprensa,
21 octubre 2011.
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b) exclusion de patentabilidad, en relacion con la utilizacion de
embriones humanos con fines industriales o comerciales, de
aquellas técnicas y procedimientos cientificos que tenga como
objeto la destruccidon de embriones humanos, aun cuando la patente
no se refieran a la utilizacion de embriones humanos;

c) igualmente, exclusion de patentabilidad de una invencion cuando
la informacion técnica objeto de la solicitud de patente requiera la
destruccion previa de embriones humanos o su utilizacion como
materia prima, sea cual fuere el estadio en el que éstos se utilicen
y aunque la descripcion de la informacion técnica reivindicada no
mencione la utilizacion de embriones humanos.

5. Integridad fisica y moral. Tratos inhumanos o degradantes

Junto con el derecho a la vida, el articulo 15 de la Constitucion
espafiola de 1978 consagra el derecho de todos a la integridad fisica y moral,
sin que en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. “[E]l derecho a la integridad fisica supone la
prohibiciéon de cualquier acto atentatorio contra el propio cuerpo de la
persona, mientras que la integridad moral implica la prohibicion de todo acto
que, en si mismo, pueda suponer una tortura o trato inhumano o degradante
de caricter esencialmente psiquico”?. Estariamos igualmente ante una
gradacion de conductas, que comprende infligir un sufrimiento fisico o
psiquico tendente bien a humillar a la victima ante los demaés o ante si misma
(tratos degradantes), bien a doblegar su voluntad forzdndola a actuar contra
su conciencia (tratos inhumanos)®.

La prohibicidn terminante se enmarca en un ambito mas amplio, cual
es el contenido propio del Convenio (europeo) para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 3) y en
diversos convenios especializados para erradicar esta practica inhumana y
odiosa (Convenio de Naciones Unidas contra la tortura, de 10 de diciembre
de 1984).

La prohibicion de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes
opera en una pluralidad de ambitos, estableciendo un limite insalvable al
exceso de celo policial, impidiendo igualmente su empleo como sancion
penal o como castigo en las escuelas (Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos Campbell c. Reino Unido, de 25 de febrero de 1982) o

2 E. ALVAREZ CONDE, A. NAVAS CASTILLO, “El derecho a la vida y a la integridad fisica y moral”, en
VV.AA. Derecho Constitucional [en linea, por suscripcion], lustel. Base del conocimiento juridico,
fecha de consulta 10 diciembre 2014, en http://www.iustel.com.

30 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 229.
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limitando los comportamientos inadmisibles hacia los reclusos en las
instituciones penitenciarias (en este punto son relevantes algunos aspectos
de las Sentencias 120/1990, de 27 de junio, y 137/1990, de 19 de julio, del
Tribunal Constitucional, relativas a la huelga de hambre de reclusos).

Al igual que sucede con el derecho a la vida, también el derecho a la
integridad fisica y corporal impone al Estado el deber de investigar y castigar
las torturas y tratos inhumanos o degradantes infligidos por particulares
(articulos 147 y ss, 173 y ss. del Cédigo Penal).
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1. Introduccion

Las exigencias radicales de la naturaleza humana tienen un caracter
objetivo y permanente. Al mismo tiempo, el ser humano es historico, de
forma que las cambiantes circunstancias temporales conducen a
formulaciones diversas de dichas exigencias.

Desde la desintegracion de la unidad religiosa de Europa fueron
cobrando forma juridica los derechos humanos. Encontramos indicios
anteriores a las revoluciones liberales, pero a partir de éstas los derechos
humanos se nos presentan como realidad o requisito previo a la actuacion del
poder politico. Es decir, los derechos humanos son reconocidos por el Estado
(derechos subjetivos), no son concesiones del poder politico. A través de los
derechos humanos se expresan juridicamente requerimientos concretos de
Justicia, exigencias radicales de la naturaleza humana, de caricter universal,
que el Estado debe proteger.

La incorporacion de esos derechos humanos a los textos
constitucionales de los Estados da lugar a lo que conocemos como derechos
fundamentales. Uno de esos derechos fundamentales mas antiguos es
precisamente el derecho de libertad religiosa y de creencias, del que nos
vamos a ocupar en este capitulo.

Los ordenamientos juridicos de nuestro entorno reconocen —
satisfactoriamente, en lineas generales— el derecho fundamental de libertad
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religiosa y procuran protegerlo y promoverlo adecuadamente. Pero
evidentemente no todos observan una uniformidad total en cuanto a los
principios y a las reglas juridicas relativas al factor religioso: el peso de la
historia, de las circunstancias particulares de cada pais (demograficas,
econdmicas, etc.) y la propia fisonomia de la tradicion juridica, arrojan
resultados plurales que no por ser diversos nos tienen que llevar a sospechar
que sean contrarios al derecho fundamental de libertad religiosa. Una vision
uniformadora de la libertad religiosa es una vision irreal.

De la libertad religiosa se dice que es “la primera de las libertades”.
Lo cual puede entenderse en sentido historico, en sentido 16gico y en sentido
antropologico.

En sentido Aistorico, pues los textos constitucionales y fundamentales
de muchos paises de Occidente reconocieron tempranamente la libertad
religiosa, antes que otras libertades. La convivencia de ciudadanos
pertenecientes a diversas religiones en un mismo territorio supone y exige el
reconocimiento de este derecho fundamental.

En sentido logico, pues la libertad religiosa implica, contiene o
presupone otros derechos fundamentales, como la libertad de expresion, la
libertad de circulacion, la libertad de asociacion o la libertad de conciencia.
Ademas, la Ciencia politica ha puesto de relieve en tiempos recientes que
donde hay mas libertad religiosa y menos control estatal de las religiones,
hay también menos conflicto sociall. “Tanto la historia como las
investigaciones contemporaneas demuestran que una democracia exitosa y
consolidada no puede lograrse sin un compromiso con los derechos y las
libertades fundamentales, cuyo nticleo es un amplio régimen de libertad
religiosa™?.

En sentido antropologico, la religion se muestra como un elemento
constante en la vida de los hombres, desde el mas remoto origen. Lo
especifico, mas propio y elevado del ser humano radica en su dimension
espiritual. “El ser humano busca el sentido Ultimo de las cosas, busca la
Verdad grande. La infinitud potencial de esa inteligencia so6lo puede
colmarse con una respuesta radical, que lo incluya todo’3. Buscar y alcanzar
esa respuesta radical es una tarea que el ser humano realiza conforme a su
modo de ser, es decir, con libertad.

! B. GRiM; R. FINKE, The Price of Freedom Denied: Religious Persecution and Conflict in the 21st Century,
Cambridge University Press, New York, 2011.

2 T.FARR, “Libertad religiosa, democracia estable y seguridad internacional”, en Jorge E. Traslosheros (ed.)
Libertad religiosa y Estado laico: voces, fundamentos y realidades, Editorial Porraa, México, 2012, p.
176.

3 R. YEPES STORK; J. ARANGUREN ECHEVERRIA, Fundamentos de antropologia: un ideal de la excelencia
humana, 4* ed., Eunsa, Pamplona, 1999, p. 358.
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Y, a pesar de la importancia de este derecho, los estudios mas fiables
apuntan a que el 75% de la poblacion mundial vive en paises con altas o muy
altas restricciones de la libertad religiosa. Ante esta realidad, no es de
extrafiar que con frecuencia se mezclen los planos cientifico-juridico y
reivindicativo (la libertad religiosa como “idea metapositiva exigente™?).

2. Contenido y naturaleza del derecho fundamental de libertad
religiosa

2.1. Algunos datos procedentes del Derecho interno, regional e internacional

Los textos legales nacionales e internacionales pueden servir de
orientacion para aproximarnos al contenido del derecho fundamental que
examinamos.

El articulo 18 de la Declaracion Universal de Derecho Humanos
establece: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de
religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su
creencia, individual y colectivamente, tanto en piblico como en privado, por
la ensefanza, la practica, el culto y la observancia”. El Pacto Internacional
de Derecho Civiles y Politicos, en su articulo 18, repite la formula de la
Declaracion, pero introduce importantes modificaciones que afectan al
derecho de proselitismo, al tiempo que sefiala los limites del derecho, y el
derecho de los padres en materia de educacion religiosa y moral de los hijos.
El articulo 6 de la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones
ofrece un elenco mas detallado de manifestaciones de la libertad religiosa.
El articulo 9 del Convenio (europeo) para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales repite practicamente la diccion
del correspondiente articulo del Pacto internacional de Derechos civiles y
politicos, si bien el parrafo segundo tiene una importancia especial en
materia de limitaciones.

El articulo 16.1 y 2 de la Constitucion espafiola de 1978 establece: “I1.
Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y
las comunidades sin mas limitacidn, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley. 2. Nadie podra
ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias”. El articulo
2 de la Ley Organica de Libertad Religiosa realiza, al igual que sucede en la

4 J. M. GONZALEZ DEL VALLE, “La libertad religiosa y el objeto del derecho eclesiastico”, Persona y
Derecho, vol. 18, 1988, p. 92, fecha de consulta en http://hdl.handle.net/10171/12652.

77


http://www.pewforum.org/2012/09/20/rising-tide-of-restrictions-on-religion-findings/
http://www.un.org/es/documents/udhr/
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1977-10733
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1977-10733
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/ReligionOrBelief.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/ReligionOrBelief.aspx
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-24010
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-24010
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&tn=1&p=20110927&vd=#a16
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1980-15955&tn=1&p=19800724#asegundo

MANUAL BREVE DE LIBERTADES PUBLICAS

Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion, un elenco de manifestaciones del derecho desarrollado.

Todos estos textos legales no son la libertad religiosa, sino formas de
expresion de dicha libertad. En efecto, tal como se explicaba al principio de
este capitulo, junto con un nucleo fundamental de contenido acerca de la
libertad religiosa —de caracter mas permanente— también hay elementos
que se especifican o explicitan con el paso del tiempo; “la libertad religiosa
tiende a configurarse no como un dato objetivable e inmutable, sino como
un valor en vias de perenne realizaciéon que encuentra modalidades nuevas
de explicitacion al compas de la multiplicidad de agravios —supuestos o
reales— que a la subjetividad de la conciencia humana, en su zona de

maxima sensibilidad, puede conferirsele™.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espanol, al referirse
especificamente al contenido del articulo 16 de la Constitucion espafiola de
1978, indica en su Sentencia 101/2004, de 2 de junio, que la libertad religiosa
comprende una dimension objetiva y un derecho subjetivo. “En su dimension
objetiva, la libertad religiosa comporta una doble exigencia, a que se refiere
el art. 16.3 CE: primero, la de neutralidad de los poderes publicos, insita en
la aconfesionalidad del Estado; segundo, el mantenimiento de relaciones de
cooperacion de los poderes publicos con las diversas iglesias. En este
sentido, ya dijimos en la STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, que «el art.
16.3 de la Constitucidn, tras formular una declaracion de neutralidad (SSTC
340/1993, de 16 de noviembre, y 177/1996, de 11 de noviembre), considera
el componente religioso perceptible en la sociedad espafiola y ordena a los
poderes publicos mantener ’las consiguientes relaciones de cooperacion con
la Iglesia Catolica y las demas confesiones’, introduciendo de este modo una
idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que ’veda cualquier tipo de
confusion entre funciones religiosas y estatales’ (STC 177/1996, de 11 de
noviembre)»”.

En cuanto derecho subjetivo, contintia la sentencia, “la libertad
religiosa tiene una doble dimensidn, interna y externa. Asi, segiin dijimos en
la STC 177/1996, de 11 de noviembre, FJ 9, la libertad religiosa «garantiza
la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fendémeno religioso, vinculado a la
propia personalidad y dignidad individual», y asimismo, «junto a esta
dimension interna, esta libertad ... incluye también una dimension externa de
agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985, de 13 de

> R. NAVARRO-VALLS, “La ensefianza universitaria del Derecho Canénico en la jurisprudencia espafiola”,
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. 1, 1985, pp. 85-86.
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febrero, FJ 2; 120/1990, de 27 de junio, FJ 10,y 137/1990, de 19 de julio, FJ
8)». Este reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de agere
licere 1o es «con plena inmunidad de coaccion del Estado o de cualesquiera
grupos sociales» (STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, y, en el mismo
sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996, de 28 de octubre) y
se complementa, en su dimension negativa, por la prescripcion del art. 16.2
CE de que «nadie podré ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion
o creencias». La dimension externa de la libertad religiosa se traduce,
ademas, «en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los
poderes publicos, de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o
expresiones del fendmeno religioso» (STC 46/2001, de 15 de febrero), tales
como las que se relacionan en el art. 2.1 de la Ley Orgénica 7/1980, de
libertad religiosa (LOLR), relativas, entre otros particulares, a los actos de
culto, enseflanza religiosa, reunidon o manifestacion publica con fines
religiosos, y asociacion para el desarrollo comunitario de este tipo de
actividades”.

Corresponderia ahora ir detallando los elementos que comprende el
derecho de libertad religiosa en lo referente a su contenido.

2.2. ;Qué es una libertad?

“La libertad puede ser considerada al menos desde estas cuatro
perspectivas: la perspectiva de sicologia empirica o fenomenologica, la
ontoldgica, la moral y la juridica.

“La perspectiva psicologica es la mas basica. Se trata, en este nivel, de
analizar la experiencia que todos tenemos de que de hecho decidimos
libremente. Se constata que tenemos una capacidad de elegir, de decidir.
Ontologicamente, la libertad es una cualidad de nuestro ser y, hasta cierto
punto, nuestro ser mismo. En efecto, somos duefios de nuestro propio ser. Y,
en consecuencia, somos duefios de nuestros propios actos. Este dominio
sobre nuestros propios actos proviene del dominio sobre nuestro propio ser
y constituye la esencia de nuestra libertad.

“La libertad no es un ‘dato aséptico’; por el contrario, posee
implicaciones morales. Constituye una verdad sobre el hombre que es
interpelante. Aqui hay que situar la dimension moral de la libertad. ;En qué
consiste la dimension moral de la libertad? Para responder a esta cuestion,
preguntémonos por el fin de la libertad. Libertad, ;para qué? (...) El bien es
el fin de la libertad.

“;Qué es la libertad en sentido juridico? Y ;cuales son las relaciones
entre libertad moral y libertad juridica? Podemos decir que la libertad
ontologica, y la vocacion del hombre a realizar su propia libertad moral —a
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hacer libremente el bien— se proyectan sobre las relaciones entre los
hombres haciendo nacer en ellas una exigencia de justicia: la exigencia de
respetar la libertad del otro en la convivencia social. Esta exigencia de
justicia es lo que llamamos ‘derecho de libertad’. Este derecho de libertad —
o bien, ‘estos derechos’ de libertad: las libertades concretas— poseen su
propia consistencia y su dindamica propia; quiero decir que dimanan
directamente de la ontologia del ser del hombre —de su dignidad personal,
si se quiere— y por tanto subsisten independientemente de que su titular los
utilice para cometer el mal moral; s6lo cuando se comete un ‘mal juridico’,
una injusticia, es decir, cuando se violan derechos de otros, pueden decaer
estos derechos.

“[E]n materia de libertad, con frecuencia se traspasa ilegitimamente la
frontera entre lo moral y lo juridico. Unos, porque desde un analisis moral
de la libertad pretenden vaciar el contenido juridico propio de la libertad
(como, desde el punto de vista moral, la libertad existe para el bien, niegan
el derecho de libertad cuando se obra mal). Y otros, porque para garantizar
los derechos de libertad pretenden que es necesario negar toda dimension
moral objetiva a la libertad (a la libertad moral, se entiende); de este modo,
al negar toda posibilidad de una verdad sobre el hombre que sea moralmente
interpelante (o normativa, si se prefiere), hurtan el fundamento de la misma
libertad juridica (la dignidad del hombre), y tachan de enemigos de la
libertad a quienes afirman esa posibilidad™®.

2.3. Naturaleza de la libertad religiosa

La libertad religiosa es un “derecho de libertad” frente al Estado, en
virtud del cual se reconoce a las personas una esfera de actuacion libre de
coaccion e interferencias. Los derechos de libertad comprenden tanto la
posibilidad de accidon del titular, como la posibilidad de omision (“tener,
adoptar, no tener o cambiar”). De ahi que habitualmente se distinga una
faceta positiva de una faceta negativa. Sucede aqui lo mismo que con las
libertades de expresion (el sujeto es libre de hablar, escribir... o callar) o de
asociacion (el sujeto tiene derecho a asociarse con otros, pero también a no
asociarse y no sufrir, por ello, sancion o reproche juridico alguno).

El articulo 16.2 de la Constitucion espafiola de 1978 es precisamente
una expresion de esa faceta negativa: prohibe la obligacion de declarar o
manifestar las creencias para que el Estado no pueda adoptar consecuencias

® C. SOLER, Iglesia y Estado en el Vaticano II: libertad religiosa, derechos humanos, libertad de la Iglesia,
antes y después del Concilio, Eunsa, Pamplona, 2001, pp. 128-130.
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juridicas —positivas o negativas— a partir de la pertenencia religiosa; de
esta manera se evita dificultar o interferir en la libertad de los sujetos.

La faceta negativa del derecho de libertad religiosa es preponderante,
por ejemplo, frente a medidas para salvaguardar la seguridad del Estado a
través de la seleccion (con posibles criterios religiosos o de creencias) del
personal trabajador (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de
1992, Sala de lo Contencioso-Administrativo). Esta misma faceta negativa
puso fin al sistema dualista de matrimonio civil subsidiario, ya que el juez
encargado del Registro civil no puede preguntar a los contrayentes acerca de
la religion que profesan: asi lo reconoci6 la Instruccion de 26 de diciembre
de 1978, de la Direccion General de los Registros y el Notariado, sobre
matrimonio civil. En el &mbito del Convenio (europeo) para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha tenido ocasion de examinar la faceta
negativa de la libertad religiosa en sus sentencias Dimitras y Otros (n. 2)
contra Grecia, de 3 de noviembre de 2011, Alexandridis contra Grecia, de
21 de febrero de 2006, o Buscarini y otros contra la Republica de San
Marino, de 4 de febrero de 1999.

La faceta positiva del derecho de libertad religiosa despliega en mayor
medida las implicaciones de este derecho fundamental. Comprende tres
estadios que, a modo de “ondas concéntricas”, se expanden desde la esfera
intima de la persona hacia el exterior: libertad de creencias, libertad de culto
y libertad de actuacion conforme a las creencias que se profesan.

La doctrina académica se ha planteado, a la luz de lo sefialado en el
articulo 9.2 de la Constitucion espafiola de 1978 y del articulo 2.3 de la Ley
Organica de Libertad Religiosa, si el derecho de libertad religiosa tiene
caracter o naturaleza prestacional o no’. Para entender esta cuestion debemos
remontarnos a la clasificacion de los derechos fundamentales atendiendo a
su estructura.

Por su estructura, es decir, por la facultad que otorgan a su titular, se
distinguen derechos de autonomia (que facultan para exigir la no
interferencia), derechos de participacion (que facultan para realizar actos
con relevancia publica) y derechos de prestacion (que facultan para reclamar
un beneficio, que contienen un mandato que impone al poder publico el
deber de hacer algo)®.

" M. RODRIGUEZ BLANCO, “Manifestaciones del derecho fundamental de libertad religiosa”, en Andrés
Corsino Alvarez Cortina, Miguel Rodriguez Blanco (eds.) La libertad religiosa en Espaiia: XXV aiios
de vigencia de la Ley Organica 7/1980, de 5 de Julio (comentario a su articulado), Comares, Granada,
2006, pp. 92-95.

8 L. M. DiEz-PICAZ0, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pp. 40-
42.
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Los derechos de prestacion pueden ser de tres tipos: 1) derechos
fundamentales que en si mismos son un derecho de prestacion (tutela judicial
efectiva), 2) derechos de prestacion que son condicidon necesaria para el
ejercicio de un derecho de libertad (derecho de sufragio) y 3) derechos de
prestacion que favorecen, mejoran promueven o facilitan el ejercicio de un
derecho fundamental (articulo 9.2 de la Constitucion)®. La libertad religiosa
perteneceria a esta uUltima categoria, tal como parece reconocer el propio
Tribunal Constitucional en su Sentencia 46/2001, de 15 de febrero: “el
contenido del derecho a la libertad religiosa no se agota en la proteccidén
frente a injerencias externas de una esfera de libertad individual o colectiva
que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al credo que profesen (...)
pues cabe apreciar una dimension externa de la libertad religiosa que se
traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes
publicos, de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o
expresiones del fenomeno religioso, asumido en este caso por el sujeto
colectivo o comunidades, tales como las que enuncia el art. 2 L.O.L.R. y
respecto de las que se exige a los poderes publicos una actitud positiva, desde
una perspectiva que pudiéramos llamar asistencial o prestacional, conforme
a lo que dispone el apartado 3 del mencionado art. 2 L.O.L.R.”

2.4. Contenido de la libertad religiosa
2.4.1. De nuevo: ;qué es una religion?

Es claro que este derecho fundamental tiene un objeto (otros
preferirian hablar de un “contenido esencial”) y que ese objeto hace relacion
a unas determinadas actividades relativas a la religion. ;Respecto a la
religion o respecto a algo mas? La diccion de los textos internacionales sobre
la materia apuntan a un derecho con tres manifestaciones: derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Lo cual ha llevado a
considerar que la libertad religiosa carece de individualidad propia, esta
comprendida dentro de un conjunto de fendmenos mas amplios, al que se
denomina creencias o conciencia. Lo cierto es que la mayoria de
manifestaciones (faceta positiva del derecho) que esos mismos textos legales
predican del derecho reconocido se refieren ante todo a las religiones.

Sin embargo, puesto que se reconoce una libertad referida a la religion,
(como protegerla adecuadamente, si no se sabe bien qué es?

En el ambito internacional, la solucion parece orientarse hacia una
formulacion amplia; asi, la Observacion General n® 22 al articulo 18 del

® F. J. BASTIDA FREIJEDO Y OTROS, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién
espariola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 114.
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Pacto internacional de derechos civiles y politicos, adoptado por el entonces
Comité¢ de los Derechos Humanos en 1993, afirma que “[e]l articulo 18
protege las creencias teistas, no teistas y ateas, asi como el derecho a no
profesar ninguna religion o creencia. Los términos ‘creencias’ y ‘religion’
deben entenderse en sentido amplio. El articulo 18 no se limita en su
aplicacion a las religiones tradicionales o a las religiones y creencias con
caracteristicas o practicas institucionales andlogas a las de las religiones
tradicionales”. Ahora bien, enunciar de forma amplia lo que se protege no es
lo mismo que decir lo que es la religion.

Para algin sector doctrinal, el Estado no puede definir qué sea lo
religioso, aunque con ello pretenda reconocer y proteger un derecho de
libertad como éste del que nos ocupamos. Y ello, porque la capacidad de
definir es también la capacidad de negar la libertad religiosa®®. Otros sectores
doctrinales consideran que la necesidad de tener, al menos, una nocion de
religion es practicamente inevitable!!,

Tal vez sea cierto que el derecho no debe enfrentarse a la definicion
de la religion, porque si el Estado adopta una definicion, o incluso define la
religion, podria menoscabar la libertad religiosa. Pero al encontrarse, sobre
todo, con fendmenos asociativos o individuales que reclaman especial
proteccion, se ve forzado a intentar una cierta identificacion que conjugue
adecuadamente los aspectos individuales y societarios con la prevencion del
fraude y reconducir cada realidad socio-juridica al sector de proteccion que
le corresponde. Esto sucede, por ejemplo, cuando los grupos religiosos se
acogen a un régimen fiscal especifico para ellos (cosa que sucede en Estados
Unidos de Norteamérica, por ejemplo) o cuando el ordenamiento juridico
otorga una personalidad juridica-civil (cosa que sucede en Espaiia) que
confiere una especie de “paraguas” de legitimidad o reconocimiento
sociologico, que los grupos de nueva implantacion —religiosos 0 no—
pretenden obtener para desarrollar sus actividades sin prejuicios sociales.

Varias han sido las tendencias que se han observado a lo largo del
tiempo para intentar determinar qué es una religion en el Derecho del Estado.
Y asi, durante un largo tiempo se ha considerado religion la creencia en Dios
(concepcidn teistica). No ha sido tampoco infrecuente la aproximacion
fenomenologica, acudiendo a signos externos tales como la existencia de un
credo sistematico, unos ritos, un culto oficial y un cédigo moral (tendencia
institucional). Puesto que en algunos casos —sefialadamente en el caso del
budismo o de otros nuevos movimientos religiosos— las creencias religiosas

10 “The ability to define religion is the power to deny freedom of religion” (voto particular del Juez Brorby),
en United States v. Meyers, 95 F.3d 1475 (1996).

11'S. FERRARI, 1. C. IBAN, Derecho y religion en Europa Occidental, McGraw-Hill, Interamericana de
Espaiia, Madrid, 1998, pp. 39-43.
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podian resultar completamente nuevas en sus contenidos, o incluso ajenas a
lo teistico, se ha llegado a admitir como religioso al grupo que guarda rasgos
semejantes, en todo o en parte, con los grupos religiosos tradicionales o mas
conocidos (tendencia analogica). Y, por Ultimo, cuando de lo que se trata es
de extender exenciones o formas particulares de proteccion desde hipotéticos
sujetos religiosos a individuos con creencias no necesariamente religiosas,
intentado evitar asi resultados discriminatorios, se sostiene que es religion la
creencia sincera y significativa que ocupa en la vida de la persona un lugar
de importancia semejante al que ocupa Dios en la vida de los miembros de
las religiones monoteistas tradicionales (tendencia funcional).

El ordenamiento espafiol no parece suscribir ninguna de las tendencias
anteriores. En la practica administrativa, durante un tiempo, las Resoluciones
de la Direccion General de Asuntos Religiosos acogieron el concepto
recogido por los diccionarios de la lengua espafiola. Lo cierto es que el
articulo 3.2 de la Ley Organica de Libertad Religiosa establece: “Quedan
fuera del ambito de proteccion de la presente Ley las actividades, finalidades
y entidades relacionadas con el estudio y experimentacion de los fendmenos
psiquicos o parapsicologicos o la difusion de valores humanisticos o
espirituales u otros fines andlogos ajenos a los religiosos™. Tal vez el articulo
3.2 muestre sencillamente una cuestiéon ya advertida'?, y comun a otros
muchos problemas de definicion en el Derecho: al legislador le resulta mas
sencillo senalar lo que no es una religion que definirla.

2.4.2. Manifestaciones de lo que se protege

La Ley Organica de Libertad religiosa en su articulo 2 realiza un
elenco bastante completo de acciones protegidas. Lo mismo sucede respecto
del articulo 6 de la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones de
1981. Uniendo ambos textos, y recordando la distincion que antes se hacia
entre creencias, culto y actuacion, podriamos sintetizar esas acciones o
actividades asi:

a) Creencias: profesar las creencias religiosas que libremente elija o no
profesar ninguna; cambiar de confesion o abandonar la que tenia; manifestar
libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o
abstenerse de declarar sobre ellas.

12 J. M. VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, «Posicion juridica de las confesiones religiosas y de sus entidades en
el ordenamiento juridico espafiol», VV.AA. Tratado de Derecho Eclesiastico, Eunsa, Pamplona (1994),
p. 550.
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b) Culto: practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su
propia confesion; celebrar sus ritos matrimoniales; recibir sepultura digna,
sin discriminacion por motivos religiosos, y no ser obligado a practicar actos
de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones
personales; establecer lugares de culto o de reunion con fines religiosos;
confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los articulos y
materiales necesarios para los ritos o costumbres de una religion o
conviccidn; observar dias de descanso y festividades de conformidad con los
preceptos de una religién o conviceidn.

¢) Actuacion conforme a las creencias: elegir para si, y para los menores
no emancipados bajo su dependencia, dentro y fuera del ambito escolar, la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones; fundar y mantener instituciones de beneficencia o
humanitarias adecuadas; escribir, publicar y difundir publicaciones
pertinentes en esas esferas; asociarse para desarrollar comunitariamente
actividades religiosas; ensefiar la religion o las convicciones; solicitar y
recibir contribuciones voluntarias financieras y de otro tipo de particulares e
instituciones; capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesién a los
dirigentes que correspondan seglin las necesidades y normas de cualquier
religion o conviccidn; mantener relaciones con sus propias organizaciones o
con otras confesiones religiosas, sea en territorio nacional o en el extranjero;
reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos.

3. Sujetos de la libertad religiosa

El articulo 16 de la Constitucion espafiola de 1978 reconoce la libertad
religiosa sin limitacion en cuanto a la titularidad. Es decir: no es un derecho
reconocido exclusivamente a aquellos que tengan la ciudadania espafiola o
comunitaria, cosa que no sucede con otros derechos fundamentales tales
como el derecho de sufragio activo y pasivo, o el derecho de libre
circulacion. La razon de esta extensa titularidad es la mayor cercania que
tiene la libertad religiosa a la dignidad del hombre, que es fundamento y
justificacion de los derechos humanos.

En este punto es importante aclarar dos cuestiones discutidas. La
primera relativa a la titularidad del derecho fundamental de libertad religiosa
a las personas juridicas o grupos sociales; la segunda, relativa a la titularidad
del derecho por parte de los ateos.

Respecto de la primera de ellas, desde una perspectiva ideoldgica
liberal se sostiene que las personas juridicas y los grupos sociales sin
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personalidad juridica no pueden ser titulares de derechos humanos y, por
ende, tampoco de derechos fundamentales, ya que por su propia naturaleza
son derechos subjetivos que se predican de las personas fisicas, que son las
que realmente pueden circular o moverse por un territorio, opinar y
expresarse, creer en una religion, etc. Como mucho, los derechos
fundamentales de las personas juridicas y de los grupos sin personalidad
juridica son los de las personas fisicas que los componen, respecto de los
cuales esas entidades pueden ejercitar alguna representacion.

Sin embargo, la opcion adoptada por la Constitucion espaniola de 1978
no es la anterior. Reconoce la libertad religiosa “de los individuos y las
comunidades”. No parece que lo haga estableciendo ninguna diferencia entre
ambas titularidades (la individual y la colectiva). Ademas, la Ley Organica
de Libertad religiosa reconoce derechos especificos a las “Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas”. Lo cual pone de manifiesto que los
grupos religiosos constituyen realidades con un peso organizativo y una vida
que no dependen del Estado, que constituyen (al igual que la persona fisica)
un prius para el Derecho. Desde el punto de vista técnico, podriamos concluir
que el derecho de libertad religiosa no es s6lo un derecho colectivo (es decir,
el derecho del sujeto individual que requiere de un conjunto de personas para
poder ser ejercitado) sino también un derecho de grupo (es decir, aquel que
tiene por titular un sujeto colectivo, con o sin personalidad juridica).

Respecto de la libertad religiosa de los ateos, en su momento resultd
ser una cuestion debatida por la doctrina académica. Podria parecer que los
ateos no tienen libertad religiosa debido a que niegan la existencia de Dios
y, en consecuencia, no tienen religiéon. Carecen voluntariamente de esta
libertad, o bien dicha libertad no se refiere a ellos, porque no son “sujetos
religiosos”. Ahora bien: estimando que la titularidad de los derechos
fundamentales es igual para todas las personas, se entendié que los ateos —
como no puede ser de otro modo— son titulares de este derecho fundamental
que, como derecho de libertad, no s6lo comprende acciones, sino también
inaccion respecto del objeto protegido; las manifestaciones (sobre todo las
cultuales) no pueden ser ejercidas por los ateos, pero la titularidad en cuanto
tal permanece incolume. Y naturalmente son titulares del derecho a no ser
discriminado por razones religiosas.

4. Limites de la libertad religiosa

Cuando analizamos los limites de los derechos fundamentales es
necesario, en primer lugar, realizar una distincion terminoldgica entre
delimitacion o limite interno, y restriccion o limite externo.
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Con delimitacion o limite interno se pretende explicar que hay
conductas que pertenecen propiamente al ejercicio del derecho y otras no.
Por ejemplo, no forma parte de la libertad religiosa la creacion de un negocio
de comestibles, por mucho que lleve nombre de santo, o por mucho que el
duefio considere que llevar a cabo ese negocio es algo divinamente inspirado.
En consecuencia, los impuestos municipales o estatales a esa actividad
comercial no son impuestos establecidos al ejercicio libre de la religion, cosa
que resultaria contraria al derecho fundamental. Si el ejemplo anterior resulta
claro (al menos lo pretende), hay otras situaciones que no lo son tanto. Es
habitual en esta materia distinguir respecto del objeto un nucleo de certeza
positivo, un halo de incertidumbre y un darea de certeza negativa. No se trata
de tres areas inamovibles y rigidamente establecidas. El nucleo de certeza se
modifica ligeramente con el tiempo, en virtud de las convicciones imperantes
o de los avances de tecnologia o la ciencia. Por eso, no se suele trazar una
distincion neta entre lo incluido (nucleo de certeza positivo) y lo excluido
(area de certeza negativa), de forma que el halo de incertidumbre puede ser
ciertamente amplio.

Y tanto para entender la delimitacion o limite interno, como para
entender la restriccion o limite externo, resulta de interés el concepto de
“contenido esencial” del derecho fundamental, que el Tribunal
Constitucional espafiol explica en su Sentencia 11/1981, de 8 de abril.

Respecto de la restriccion o limite externo, aqui lo que se pretende
subrayar es la existencia de mecanismos formales en cuya virtud el Derecho
estatal establece restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales.
Evidentemente, no toda restriccion resulta juridicamente aceptable, bien por
su arbitrariedad o falta de justificacion, o bien porque, tal como recuerda el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 159/1986, de 12 de diciembre, “la
fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe el alcance de las
normas limitadoras del mismo. De ahi la exigencia de que los limites de los
derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos
y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos”.
Ademads, téngase en cuenta que en ocasiones las apariencias engafian:
podemos encontrarnos con una legislacion que, a simple vista, nada tiene que
ver con la religion y que, sin embargo, en la practica restringe el ejercicio de
algin aspecto de la libertad religiosa. Por ejemplo: un organismo estatal
establece que la carne destinada al consumo debe sacrificarse cumpliendo
unas condiciones sanitarias aprobadas y unos requisitos de humanidad en el
modo de dar muerte a los animales. Si no se cumplen esas condiciones, el
sacrificio podria ser sancionado con multas. Hasta aqui no aparece la religion
por ninguna parte. Sin embargo, esa legislacion podria restringir la libertad
religiosa de judios y musulmanes, que tienen leyes rituales propias relativas
al consumo de carne. De ahi que la Directiva 93/119/CE del Consejo, de 22
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de diciembre de 1993, establezca una excepcidon por motivos religiosos a los
requisitos del sacrificio de animales para el consumo. Lo mismo hace el
articulo 6 de la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los
animales, en su explotacion, transporte, experimentacion y sacrificio.

En consecuencia, el modo de articular cualquier restriccion por parte
del Estado debe cumplir unas condiciones formales para la proteccion de
unos intereses materiales. En tal sentido, resulta particularmente ilustrativo
el segundo parrafo del articulo 9.2 del Convenio (europeo) para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales: “La libertad
de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de
los derechos o las libertades de los demas™.

Las condiciones formales exigidas hacen relacion a la ley previa
(piénsese entonces en la reserva de ley del articulo 53.1 de la Constitucion),
y a la necesidad de la medida en una sociedad democrética. Por su parte, los
intereses materiales protegidos son la seguridad publica, la proteccion del
orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o
las libertades de los demas. Estos “conceptos-limite (...) poseen un marcado
caracter teleologico: actian como finalidades generales que permiten
justificar la adopcion de ciertas medidas restrictivas por el Estado (...) tales
restricciones solo pueden establecerse respecto a la libre manifestacion de la
religion o creencias, pero no respecto de la dimension interna de la libertad
religiosa” y tienen cardcter “faxativo, no meramente ejemplificativo™®,
Dichos conceptos resultan expresiones del orden publico al que hace
referencia el articulo 3.1 de la Ley Organica de Libertad religiosa'®.

La moralidad publica se refiere a un minimo de principios relativos a
la conducta, normalmente protegidos tanto por el Derecho penal como por el
administrativo, conectados fundamentalmente con la proteccion de menores
de edad y discapacitados, particularmente en lugares abiertos o publicos en
general, respecto de la exposicion a contenidos sexuales, violentos o
denigrantes de la persona. Por ejemplo: la prostitucion sagrada seria una
practica contraria a la moralidad publica.

La seguridad publica hace relacion a la prevencion de dafios a bienes
y personas frente a acciones violentas, peligros, grave perturbacion de la

13 J. MARTINEZ-TORRON, “La proteccion internacional de la libertad religiosa”, en Tratado de Derecho
eclesiastico, Eunsa, Pamplona, 1994, pp. 223-224.

14 Z. COMBALIA SOLIS, “Los Limites de la Libertad Religiosa”, en Tratado de derecho eclesidstico, Eunsa,
Pamplona, 1994, pp. 469-510.
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tranquilidad y/o de la intimidad de las personas, etc. En ocasiones, se ha
considerado que los actos de culto ruidosos en horas de descanso para el
vecindario, o la exhibicion de serpientes venenosas por grupos religiosos
pentecostales, es contrario a la seguridad publica.

La salud publica como limite de la libertad religiosa apunta a la
primacia del derecho a la vida sobre el ejercicio de la religion, asi como a la
prevencion de dafios para la salud de la poblacidon. Algunos paises entienden
que la vacunacidn, ante la amenaza de epidemias, es obligatoria; otros paises
admiten excepciones, por motivos religiosos, a esta obligacion.

Por ultimo, los derechos de los demas es un limite claro: del ejercicio
de la libertad religiosa no puede seguirse la infraccioén del derecho de otros.
Con ser €ste un limite claro, también es importante saber que en un conflicto
de derechos fundamentales®™ entran en juego reglas de concordancia
practica, con la necesaria ponderacion para examinar la prevalencia —y sus
condiciones— de uno de los derechos.

5. Conflictos entre libertad religiosa y otros derechos fundamentales

Un conflicto entre derechos fundamentales stricto sensu se refiere a
aquel que surge entre dos o mas expresiones de uno o mas derechos
fundamentales abstractos, y en el que el ejercicio de uno de los derechos hace
imposible o hace ilicito el ejercicio de otro. Se suele decir que el ejemplo
mas paradigmatico de conflicto el que se produciria entre la libertad de
informacion y el derecho a la intimidad personal y familiar. Veamos algunos
de los casos mas comunes de aparente o real conflicto entre la libertad
religiosa y otros derechos fundamentales.

5.1. Libertad religiosa versus libertad de expresion

El conflicto entre libertad religiosa y libertad de expresion a raiz de la
polémica desatada por las caricaturas de Mahoma (2005) no es juridicamente
tal. Cuando alguien ejerce su libertad de expresion, en una sociedad abierta,
esto no impide que otros contradigan las opiniones o afirmaciones vertidas.
Unos opinan y se expresan en un sentido, otros lo hacen en el sentido
contrario, y todo ello se mueve en un marco de libertad que comporta para
el Estado un deber de no interferencia. Téngase en cuenta, ademaés, que la
vertiente negativa del derecho de libertad de expresion comprende el derecho

15 L. Zucca, Constitutional Dilemmas: Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europe and the USA,
Oxford University Press, Oxford; New York, 2007.
16 Ibid., p. 51.
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a callar, no el derecho a no oir'’. Es evidente que la libertad de expresion
pone el énfasis en el sujeto que se expresa; de ahi que una tendencia
ciertamente preocupante consiste en hacer descansar la libertad no en el
sujeto que se expresa y en lo que expresa (elemento objetivo), sino en el
modo en el que se recibe lo expresado (elemento subjetivo)®: ambos
elementos deben encontrarse en equilibrio, en el contexto social (y en el
contexto global) en el que nos encontremos.

Por otro lado, no es menos cierto que el objeto protegido por la libertad
religiosa (la libertad de tener, adoptar o cambiar una religion o unas creencias
y manifestarlas exteriormente, en publico o en privado, mediante el culto, la
celebracion de ritos, las practicas y la ensefianza), se podria ver seriamente
afectada por una expresion dafiina. De alguna manera la libertad de
expresion que alcanza un grado ofensivo —ya sea a través de la fuerza de las
palabras, ya sea a través de un discurso que incita a la violencia —estaria
generando un efecto inhibidor hacia el derecho de la persona a tener y a
manifestar libremente la religion o las creencias. Se situaria entonces la
religion y a las creencias en una posicion de desigualdad respecto a otros
tipos de discursos. Si bien es cierto que la propia esencia de la libertad
religiosa no incluye o exige explicitamente la proteccion de los sentimientos
religiosos de las personas, también lo es que «el ejercicio de la libertad de
religion y creencia —ya sea por parte de las personas religiosas o no
religiosas— requiere un clima de tolerancia y de respeto, libre de ataques
que puedan de hecho retraer a los ciudadanos de manifestar sus creencias sin
intimidacién. (...) Un ambiente de agresividad verbal o de violencia no
constituye ciertamente el habitat mas adecuado para el ejercicio de las
libertades. Desde esta perspectiva, las agresiones a la religion no son
intrinsecamente diversas de las agresiones por razon de sexo, la raza o el
origen nacional»*®. Las expresiones satiricas o provocativas pueden no estar
protegidas por la el derecho fundamental de libertad de expresion, como ha
sostenido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos recientemente respecto
de un especticulo comico en Francia con tintes anti-semitas y
negacionistas®.

17 M. TUNEHAG, Religious Cartoons & Sermons on Homosexual Practice. Global Trends, Concerns and
Recommendations Regarding Freedom of Speech & Religion, cit., p. 7.

18 Ibid., p. 6.

19 J. MARTINEZ-TORRON, “Libertad de expresion y libertad religiosa en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Quaderni di Diritto e Politica Ecclesiastica, 1 (2008), p. 35.

20 F, CRANMER, “Article 10 ECHR does not protect anti-Semitic views: M’Bala M’Bala v France”, Law &
Religion UK, 13 November 2015, fecha de consulta 17 noviembre 2015, en
http://www.lawandreligionuk.com/2015/11/13/article-10-echr-does-not-protect-anti-semitic-views-
mbala-mbala-v-france/.
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5.2. Libertad religiosa y no discriminacion

En el ejercicio de la libertad religiosa, una comunidad o un conjunto
de creyentes puede haber establecido unas reglas de funcionamiento que
obedecen a pautas y justificaciones distintas de las habituales en el &mbito
secular. Por ejemplo: hay grupos religiosos que restringen el acceso a la
categoria de sacerdote a los varones, o que para la contratacion de empleados
o personas al servicio de las labores espirituales o materiales de la confesion
exigen la pertenencia a dicha confesion o una conducta acorde con los
principios morales del grupo. Este tipo de requisitos especiales forman parte
de la libertad religiosa colectiva y se denomina “autonomia de los grupos
religiosos”, es decir, el derecho de organizarse conforme a unas peculiares
exigencias.

En condiciones normales, este tipo de requisitos (ser vardn, o mujer, o
profesar las mismas creencias, etc.) no serian admisibles, por
discriminatorias. Sin embargo, el Derecho occidental es consciente de la
peculiaridad que presenta el ejercicio colectivo del derecho de libertad
religiosa y, en consecuencia, intenta anticiparse a las colisiones
estableciendo clausulas especiales que excluyen del cardcter discriminatorio
las exigencias de los grupos religiosos. Asi, la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, prevé
en su articulo 4.2: “Los Estados miembros podran mantener en su legislacion
nacional vigente el dia de adopcion de la presente Directiva, o establecer en
una legislacion futura que incorpore practicas nacionales existentes el dia de
adopcion de la presente Directiva, disposiciones en virtud de las cuales en el
caso de las actividades profesionales de iglesias y de otras organizaciones
publicas o privadas cuya ética se base en la religion o las convicciones de
una persona, por lo que respecta a las actividades profesionales de estas
organizaciones, no constituya discriminacion una diferencia de trato basada
en la religion o las convicciones de una persona cuando, por la naturaleza de
estas actividades o el contexto en el que se desarrollen, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto
de la ética de la organizacion.”

5.3. Libertad religiosa y proteccion de datos personales

En paises de tradicion catolica, como Espafia o Italia, algunos
ciudadanos ateos han solicitado la cancelacion de sus datos de bautismo en
los registros parroquiales de la Iglesia catdlica, o la anotacidon de su apostasia,
entendiendo que son titulares de un derecho de cancelacion o de
modificacion de datos especialmente protegidos, como es la adscripcion
religiosa, a tenor del articulo 7 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
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diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. El Tribunal
Supremo, en su Sentencia 4646/2008, de 19 de septiembre?!, sostuvo que los
Libros de Bautismo no constituyen propiamente “ficheros” de datos a los
efectos de la proteccion otorgada por la Ley Organica. En la practica, el
aparente conflicto entre la autonomia organizativa (parte de la libertad
religiosa colectiva) de la Iglesia catdlica versus el deseo de abandonar todo
contacto con la confesion religiosa (cuya vinculacion objetiva genero el
bautismo) se resuelve en el acto formal de abandono que, por tener un valor
juridico, debe cumplir un conjuntos de requisitos precisos??.

2L F. PEREZ-MADRID, “Proteccion de datos personales y Apostasia”, Revista General de Derecho Candnico
y Derecho Eclesiastico del Estado, vol. 19, 2009.

22 . OTADUY, “Iglesia catolica y Ley espafiola de proteccion de datos: falsos conflictos”, fus Canonicum,
vol. 48, 95, 2008, pp. 121-131.
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1. Introduccion

Desde hace algunos afios la simbologia de caracter religioso ha sido
un tema de actualidad en los paises de nuestro entorno. El Derecho se ha
encontrado con un filon de interesantes y polémicos problemas practicos a
nivel nacional, regional e internacional. La complejidad de la materia, la
disparidad de supuestos que se han planteado (y se plantearan), la
importancia del estudio comparativo en este complejo tema, permiten
afirmar que estamos ante una especialidad de estudio juridico académico.

Tres factores han incrementado la importancia de la simbologia
religiosa en el Derecho. El primero de esos factores es la mayor visibilidad
de los simbolos religiosos en el espacio publicol. En las sociedades diversas,
los simbolos religiosos juegan un papel muy especial en la dinamica
identitaria. El segundo factor viene representado —como sefiala Cardia—
por la tension a la que se ve sometido el modelo de Estado occidental: una
partida jugada en dos tableros (el de la presion laicista y el de las demandas
multiculturales) que arroja un resultado falseado; por un lado, utilizando el
principio de laicidad se proscriben signos y referencias a las religiones
tradicionales europeas; por otro lado, en virtud de la diversidad multicultural,
se aceptan de forma indiscutida las simbologias y especificidades de otras
religiones para las cuales la laicidad es del todo irrelevante?. En tercer lugar,
el factor inmigracion suele considerarse un elemento determinante®.

1 F. AMERIGO; D. PELAYO, El uso de simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado laico espaiiol,
Fundacion Alternativas, 2013, p. 5.

2 C. CARDIA, Le sfide della laicita: etica, multiculturalismo, islam, San Paolo, Cinisello Balsamo (MI),
2007, p. 181.

3 B. ALAEZ CORRAL; J. J. Ruiz RUIZ, Democracia constitucional y prohibicion del velo islamico en los
espacios publicos, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2014, p. 13; F. AMERIGO; D. PELAYO,
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Occidente se ha convertido en el punto de llegada de personas que, por
motivos normalmente laborales, arriban pertrechados de culturas,
identidades y religiones diferentes.

2. El concepto de “simbolo religioso”

Etimoldgicamente, en castellano, simbolo es la “representacion
sensorialmente perceptible de una realidad, en virtud de rasgos que se
asocian con esta por una convencion socialmente aceptada”. Todo simbolo
se incardina en una cultura. La distinta procedencia cultural del emisor o
portador del simbolo respecto del observador o perceptor del mismo puede
interferir en la inteleccion del significado®. Para un norteamericano de los
estados del sur, por ejemplo, una persona ataviada con capirote y tunica
blanca es un miembro del Ku Klux Klan; para un espafiol, es un nazareno
miembro de una cofradia penitencial que procesiona en Semana Santa.

En la simbologia religiosa, el significado resulta de una especie de
dialogo entre el creyente y la comunidad o grupo religioso al que pertenece,
y de ahi dicho significado salta al todo social. En definitiva, el significado
es producto de las relaciones inter-personales.

La doctrina académica —de forma consciente o inconsciente— ha
prescindido de la comunidad o grupo religioso en la determinacion del
significado religioso del simbolo, para atender preferentemente a la
apreciacion objetiva o social comun (el horizonte de significado social) y/o
a la estimacion subjetiva o individual del sujeto creyente.

Evans parece partidario de dar preponderancia al criterio subjetivo: a
los efectos de la proteccion juridica por parte del articulo 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, la cuestion crucial es si la persona que porta
el simbolo manifiesta asi su religion o creencia al vestirlo o exhibirlo®. Este
criterio de la apreciacion subjetiva responde a una perspectiva especifica,

El uso de simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado laico espaniol, cit., p. 6; M. T. ARECES
PoL, “;El velo integral, burka y nigab, queda amparado por el legitimo ejercicio de la libertad
religiosa?”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, 26,2011, p. 25;
S. CANAMARES ARRIBAS, “Religious Symbols in Spain: A Legal Perspective”, Ecclesiastical Law
Journal, vol. 11, 02, 2009, p. 181; M. J. CIAURRIZ, “Laicidad y ley sobre los simbolos religiosos en
Francia”, en Agustin Motilla (ed.) El pafiuelo islamico en Europa, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 97-
99; A. MOTILLA, “La cuestion del pafiuelo y de las vestimentas religiosas en Gran Bretafia”, en Agustin
Motilla (ed.) El paiiuelo islamico en Europa, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 141-144; J. ROSSELL,
“La cuestion del velo islamico y la vestimenta religiosa en la Republica Federal de Alemania”, en
Agustin Motilla (ed.) EI pafiuelo islamico en Europa, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 171-172.

4 En parte por eso —aungque no justifica la decision del Estado, que tal vez buscaba una excusa— puede
entenderse confusion existente respecto del vestuario militar en la sentencia del caso The Moscow
Branch of the Salvation Army v. Russia (Application no. 72881/01), 5 October 2006.

5 M. D. EVANS, Manual on the wearing of Religious Symbols in Public Areas, Council of Europe Pub.,
Strasbourg, 2009, pp. 65-68.

94


http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=tItkvAACjDXX2cteL9AO
http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=tItkvAACjDXX2cteL9AO
http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=tItkvAACjDXX2cteL9AO
http://www.strasbourgconsortium.org/portal.case.php?pageId=10#caseId=108
http://www.strasbourgconsortium.org/portal.case.php?pageId=10#caseId=108
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Publications/Manuals_religious_symbols_eng.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Publications/Manuals_religious_symbols_eng.pdf

CAPITULO 7. SIMBOLOS RELIGIOSOS

cual es el conflicto que pueden plantear los simbolos personales. Sin
embargo, respecto de los simbolos institucionales no resultaria totalmente
satisfactoria, pues de entrada siempre y en cualquier caso otorgaria
proteccion a la libertad religiosa negativa del sujeto pasivo que se confronta
con el simbolo.

Por el contrario, Areces Pifiol se manifiesta partidaria de la prioridad
del significado objetivo, al entender que “[tJodo signo identitario es el
resultado de una convencidn social y tiene sentido en tanto se lo da el
consenso colectivo, por lo tanto, no resulta suficiente que quien pida su
supresion le atribuya un significado religioso incompatible con el deber de
neutralidad religiosa, ya que sobre la valoracion individual y subjetiva de su
significado debe prevalecer la comunmente aceptada, pues lo contrario
supondria vaciar de contenido el sentido de los simbolos que siempre es
social”®.

Aléez, por su parte, apunta a esa interseccion o mezcla de criterios
subjetivos y objetivos para determinar el caricter religioso de un simbolo.
Ninguno de los dos, en su opinién, puede resultar decisivo. “[S]i la
democracia constitucional tiene como razon de ser garantizar a través de los
derechos fundamentales las expectativas de la minoria contra las decisiones
de la mayoria, la religiosidad del simbolo hay que valorarla a partir de una
mixtura del criterio subjetivo y del objetivo, es decir, a partir de un criterio
subjetivo cuya razonabilidad es controlada objetivamente por el Estado,
porque lo relevante es lo que presuma razonablemente la persona que utiliza
el simbolo, ni siquiera la organizacion o grupo religioso al que cada
individuo pueda pertenecer. (... ) El punto de equilibrio se puede alcanzar
(...) si al ciudadano se le exige (1) un nivel minimo de coherencia moral e
intelectual al afirmar la religiosidad del simbolo y (2) la existencia para €l de
una seria y razonada vinculacion de ese simbolo con las preguntas o

cuestiones ultimas acerca de la existencia humana’’.

En cualquier caso, e intentando un criterio comun del concepto de
simbolos religiosos, tanto para los personales como para los institucionales,
el criterio subjetivo (del portador y el perceptor) y el criterio objetivo (del
contexto social y cultural) tienen necesariamente que combinarse, a la luz
del derecho fundamental que se protege: la libertad religiosa.

® M. T. ARECES PINOL, “;El velo integral, burka y niqab, queda amparado por el legitimo ejercicio de la
libertad religiosa?”, cit., p. 19.

" B. ALAEZ CORRAL; J. J. Ruiz RUIZ, Democracia constitucional y prohibicion del velo islamico en los
espacios publicos, cit., pp. 25-27.
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3. Clasificacion de los simbolos religiosos ante el Derecho

Las legislaciones de nuestro entorno, los tribunales de justicia y la
doctrina académica, han formulado algunas clasificaciones de los simbolos
religiosos, atendiendo a criterios diversos. Detras de esos criterios subyace
algtn tipo de postura o percepcion acerca del impacto, de la relevancia o las
consecuencias que se derivan de la exhibicion de un simbolo. Las
clasificaciones al uso se han formulado, explicita o implicitamente, en pares
opuestos. Examinemos a continuacion algunas de ellas.

3.1. Simbolos religiosos activos y pasivos

Esta primera clasificacion aparece tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, especialmente la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la sentencia de la Gran Sala en el caso Lautsi contra Italia (en
adelante Lautsi II), precedida por una sentencia del Tribunal Constitucional
federal Aleman en el conocido caso de los crucifijos en las escuelas de
Baviera, y seguida por la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
34/2011, de 28 de marzo de 2011. El criterio de distincidon entre los simbolos
pasivos y los activos parece ser la influencia volitiva ejercida por el simbolo
(que interpela al observador a realizar una determinada conducta de
significacién religiosa o no religiosa) o, si se prefiere, su caracter
performativo. Un simbolo activo se entiende como “agresivo y misionero”.
Por el contrario, el simbolo pasivo por si mismo no promueve una actividad
religiosa (accion, oracion, reverencia) en el espectador y su “impacto” visual
no constituiria una forma de adoctrinamiento. La caracteristica del simbolo
como activo o pasivo podria depender también de factores externos, tales
como su ubicacion (presencia activa de presidencia®) o la actividad social en
la que se sitaa.

3.2. Simbolos religiosos estaticos y dinamicos

Con la distincidén entre simbolos estaticos y dinamicos se atiende
sencillamente al hecho de que sea portado por personas (dindmico), o se
encuentre unida a un elemento inerte (estatico). La referencia que el Tribunal
Constitucional espafiol hace a esta distincion en su Sentencia 34/2011, parece
indicar que el simbolo estatico tiene menor capacidad de influencia para
infringir la libertad religiosa: “los elementos representativos a que nos
venimos refiriendo, singularmente los estaticos, son escasamente idoneos en
las sociedades actuales para incidir en la esfera subjetiva de la libertad

8 M. C. LLAMAZARES CALZADILLA, “La presencia de simbolos religiosos en las aulas de centros publicos
docentes”, en Javier Martinez-Torron (ed.) La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia
constitucional. Actas del VIII Congreso de Derecho Eclesiastico del Estado. Granada, 13-16 de mayo
de 1997, Comares, Granada, 1998, p. 570.
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religiosa de las personas, esto es, para contribuir a que los individuos
adquirieran, pierdan o sustituyan sus posibles creencias religiosas, o para que
sobre tales creencias o ausencia de ellas se expresen de palabra o por obra, o
dejen de hacerlo”.

3.3. Simbolos religiosos fuertes y débiles

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha empleado esta
distincion en tres importantes decisiones sobre el tema que nos ocupa: los
casos Dahlab, Sahin y la sentencia de la Sala segunda en el caso Lautsi (en
adelante, Lautsi I). La decision de admisibilidad en el caso Dahlab entendi6
que es “simbolo fuerte” (powerful religious symbol) aquel que es visible de
forma inmediata por otros y que ofrece una indicacion clara de que la persona
pertenece a una religion particular. La sentencia Lautsi | afiade (en relacion
con el crucifijo en el aula) que el simbolo se percibe necesariamente como
parte integrante de la escuela y que, en consecuencia, debe ser considerado
un ‘“‘simbolo externo fuerte”. Ese primer rasgo, relativo a la inmediata
visibilidad del simbolo, puede hacer relacion al tamafio o dimensiones del
mismo, de forma que no pase desapercibido al observador. En este sentido,
el concepto de “simbolo religioso fuerte” estaria relacionado con el
prohibido en las escuelas francesas.

La caracterizacion del simbolo religioso fuerte no estd exenta de
criticas y matices. Desde el punto de vista practico, un simbolo religioso no
advertido (quiza porque pertenece a una confesion religiosa minoritaria) no
seria calificado como tal, podria ser considerado simplemente un accesorio
de vestimenta, un trozo de ropa o un elemento de decoracion, con
independencia de su tamafio. Por contraposicion, los simbolos religiosos de
las confesiones mayoritarias (particularmente las monoteistas) terminan
pagando el precio de ser demasiado conocidos como para pasar
desapercibido y sus portadores o partidarios verian limitada su libertad
religiosa®.

3.4. Simbolos religiosos personales e institucionales

Los dos elementos juridicos entre los que bascula la cuestion de la
simbologia religiosa son la neutralidad ideoldgica del Estado y la libertad
religiosa. Respecto de la neutralidad del Estado, aparece el caracter

® M. CIRAVEGNA, “La nozione di «segno esteriore forte» tra problemi de definizione e presunzione di
lesivita: la sentenza «Dahlab c. Svizzera»”, en Roberto Mazzola (ed.) Diritto e religione in Europa:
rapporto sulla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell 'vomo in materia di liberta religiosa,
11 Mulino, Bologna, 2012, p. 142; A. MOTILLA, “La cuestion del pafiuelo y de las vestimentas religiosas
en Gran Bretana”, cit., p. 145.
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institucional del simbolo; y respecto de la libertad religiosa, el caracter
personal del simbolo?®.

El simbolo personal es, como su nombre indica, aquel que se incorpora
a las personas, en calidad de vestuario, atuendo o adorno. El simbolo
institucional es aquel elemento material o moral que se incorpora al Estado,
o en entidades u organismos dependientes de €1, como medios de expresion
de diversas cualidades (identidad, origen, cultura, objetivos, etc.), o aquel
que identifica a una institucion y la diferencia de las demas?!.

4. Los simbolos institucionales

La presencia de los simbolos religiosos institucionales se vincula al
espacio publico. El espacio publico no comprende so6lo lo abierto o accesible
a todos, sino que también se predica de lugares relacionados con el Estado®?.
Al referirnos aqui al Estado podemos distinguir dos facetas: una vinculada
al Estado-estructura, es decir, al conjunto de 6rganos de gobierno de un pais
soberano; y otra relativa al Estado-comunidad, es decir, al grupo social
organizado politicamente. Es evidente que el principio de neutralidad afecta
de modo mas intenso a la primera acepcion (Estado-estructura) que a la
segunda (Estado-grupo social) o, dicho de otro modo, se exige el Estado-
estructura la neutralidad con el fin de que los ciudadanos vean garantizado
el disfrute de sus derechos fundamentales de libertad religiosa e ideologica®®.

En general, el espacio publico europeo se configura segun tres posibles
tendencias!®. La primera admite que la religion mayoritaria tenga una
presencia predominante en el espacio publico, pues se considera que refleja
los principios y valores compartidos por la sociedad en general (caso de
Italia). La segunda tendencia entiende que la identidad nacional no puede
ser garantizada por ninguna religion, ya que ninguna posee la autoridad para
servir como factor de cohesion; la ciudadania estatal solo se puede edificar
en torno a creencias o principios seculares (libertad, igualdad, tolerancia,
democracia) que deben ser asumidos por los individuos y grupos con
independencia de su raza o credo (el caso de Francia resulta paradigmatico).

10 Adoptan esta distincién F. AMERIGO; D. PELAYO, El uso de simbolos religiosos en el espacio piiblico en
el Estado laico espariol, cit., pp. 11-13; R. NAVARRO-VALLS; J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre
conciencia y ley: las objeciones de conciencia, Tustel, Madrid, 2011, pp. 297-393.

11 F. AMERIGO; D. PELAYO, EI uso de simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado laico espariol,
cit., p. 12.

12 J. MACLURE; C. TAYLOR, Laicidad y libertad de conciencia, Alianza Editorial, Madrid, 2011, pp. 53-58.

13 J. MACLURE, Political Secularism: A Sketch, RECODE — Responding to Complex Diversity in Europe
and Canada, Helsinki, Finland, 2013, p. 3.

14 Religious Diversity and Secular Models in Europe (RELIGARE), The Place of Religion and Belief in
Public Spaces across the EU: Policy Dilemmas and Recommendations on Religious Symbols and Dress
Codes (European Policy Brief), March 2013, p. 2.
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Una tercera y ultima tendencia resulta mas flexible, puesto que deja un cierto
margen para redisefiar el espacio publico de forma que refleje la diversidad
social, en el respeto a los derechos fundamentales y al principio de no-
discriminacién, lo cual sitla a este modelo en una permanente revision
(Reino Unido es ejemplo de esta tendencia).

Respecto de la legitimidad de simbolos religiosos institucionales, los
principios juridicos aplicables para orientar la solucion adecuada a cada caso
pueden ser sintetizados en los siguientes®®. En primer lugar, el principio del
respeto a las minorias, que pueden considerarse lesionadas y/o marginadas
por un simbolo religioso cultural e histéricamente aceptado por la mayoria
de la poblacion. En segundo lugar, el principio de respeto al criterio
democratico de la mayoria adoptado conforme al procedimiento legalmente
establecido; es decir, si la mayoria adopta un simbolo religioso en un espacio
publico, su criterio debe respetarse, siempre que no suponga obligar a las
minorias a abandonar sus propias convicciones. En tercer lugar, el principio
de respeto al criterio historico-cultural: si el simbolo institucional tiene una
indole artistica y/o histérica predominante, debe respetarse su presencia.

Estos principios admiten variables y grados, habida cuenta de la
dificultad que entrafa aplicar una regla aprioristica alli donde el contexto
(geografico, humano, y un largo etcétera) propone un marco peculiar de
analisis.

4.1. Simbolos institucionales en la via publica

La via publica consiste en el espacio abierto a todos (caminos, calles,
carreteras, plazas, etc.) sin permiso especial de nadie, con acceso permanente
e incondicional®®. La simbologia religiosa “estatica” en la via publica (un
“crucero” en una plaza de Galicia, una imagen del santo patron, etc.) no
resultaria lesiva alli donde no quepa atribuir una declaracion por parte del
Estado-estructura: se entiende que el simbolo religioso esta contextualizado
en un ambito historico o de identidad nacional. El tal sentido, parece que es
habitual vivir el principio del respeto histérico y cultural. Dependiendo del
contexto de cada pais, la ereccion de determinados monumentos o simbolos
de caracter religioso por parte de los ciudadanos a costa de su propio
patrimonio —y no el del Estado— no resulta reprochable. La excepcion a la
flexibilidad adaptada al contexto, suscribiendo una tendencia de estricta

15 M. T. ARECES PINOL, “;El velo integral, burka y niqab, queda amparado por el legitimo ejercicio de la
libertad religiosa?”, cit., pp. 4-21; J. MARTINEZ-TORRON, “Simbolos religiosos institucionales,
neutralidad del Estado y proteccion de las minorias en Europa”, fus Canonicum, vol. 54,2014, pp. 117-
118.

16 A. CASTRO JOVER, Via publica y libertad religiosa, Observatorio del Pluralismo Religioso en Espaiia,
Madrid, 2013, p. 7.
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asepsia, corresponde a Francia: recordemos que el articulo 28 de la Ley de
Separacion de 1905 prohibe para el futuro colocar simbolos o emblemas
religiosos en monumentos publicos, a excepcion de los que se situen en
edificios destinados al culto, cementerios, monumentos funerarios y museos
0 exposiciones.

4.2. Simbolos institucionales y edificios publicos

4.2.1. Elementos externos de los edificios publicos

No pocos edificios en los que se realizan funciones propias del Estado,
o que son de su propiedad, tienen en sus portones, fachadas, tejados, cupulas,
pinaculos, etc. simbolos religiosos. Se trata de edificios con un origen
religioso directo o indirecto que con el paso del tiempo —y con procesos
desamortizadores por medio— han cambiado de manos y de uso.

En principio, el hecho de que dichos edificios hayan pasado a
propiedad o uso del Estado no infringe la neutralidad del Estado, en la
medida en que del uso o propiedad de un edificio con valor artistico e
histérico no se deduce la adopcion por parte del Estado de una confesion
religiosa como oficial o la confusion de las funciones estatales y las
religiosas. Lo contrario, evidentemente, conduciria o bien al abandono de las
posibilidades de aprovechamiento que proporciona el abundante patrimonio
histérico-artistico de un pais (con su consiguiente degradacion en no pocos
casos) 0 a una perpetua operacion de “talibanismo” que mutile o despoje esos
inmuebles de sus simbolos religiosos de valor artistico.

4.2.2. Elementos internos de los edificios publicos

Distinto resulta el andlisis juridico que merecen los simbolos
religiosos situados dentro de un edificio publico. En primer lugar, el
tratamiento de la cuestion depende del tipo de actividad que se desarrolle en
dicho espacio. “No es lo mismo, en otras palabras, la sede de un tribunal o
un parlamento que un colegio o un hospital publicos. Los primeros
constituyen una expresion material y visible de los poderes del Estado,
mientras que los segundos son publicos, digdmoslo asi, «por accidente», en
el sentido de que la ensefianza y la sanidad no son funciones privativas del
Estado, y en consecuencia admiten probablemente una mayor flexibilidad
por lo que se refiere a la acomodacion de simbolos religiosos que responden
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a la particular historia o sensibilidad de una sociedad.”” Las actividades que
son realizadas de forma exclusiva por el Estado (la defensa, la administracion
de justicia, la tributacion, la seguridad ciudadana, por poner unos ejemplos)
inducirian a confusion en caso de que fueran presididas por un simbolo
religioso. Un ejemplo entre muchos: el articulo 117 de la Constitucion
espaiiola establece que la justicia emana del pueblo y se administra en
nombre del Rey. La atmoésfera ambiental de un juzgado pondria en
entredicho la neutralidad del Estado en caso de que determinados simbolos
llevaran a concluir lo contrario, es decir, si la sala de vistas no estuviera
presidida por el retrato del monarca, o si la bandera de Espana fuese
sustituida por la Jolly Roger de los navios piratas.

En Italia, la objecion de un juez al crucifijo en la sala de vistas se
resuelve en una doble direccion: por un lado, el respeto a la libertad de
conciencia conlleva la adaptacion a las objeciones personales presentadas
por el juez; por otro lado, la defensa de la neutralidad no requiere la
desaparicion del simbolo religioso de las salas de los juzgados de Italia®. No
resulta determinante la libertad religiosa negativa, o la libertad de conciencia,
del letrado para el Tribunal Constitucional de Pert, respecto de la presencia
del crucifijo y de la biblia en los juzgados: “En efecto, no puede sostenerse
que de la presencia de tales simbolos se derive alguna obligacion para el
recurrente (de adoracidén o veneracion, por ejemplo), cuyo cumplimiento
afecte su conciencia y podria dar lugar a que plantee una objecion de
conciencia, que este Tribunal ya ha tenido oportunidad de defender (...) Tal
supuesto de coaccidn, evidentemente objetivo, si tendria suficiente
fundamento como para ser calificado de inconstitucional por lesivo de la
libertad religiosa, lo que sin embargo y como reiteramos, no sucede ni se
configura por el solo hecho de exhibir o colocar crucifijos siguiendo una
tradicion arraigada a nuestra historia y a nuestras costumbres.”

Dejamos los espacios interiores de los edificios de administracion de
justicia para analizar los de los ayuntamientos. El peso de la historia (y la
decision procedimentalmente correcta de la corporacion) resultd
determinante para la permanencia del crucifijo en el Salon de plenos del
Ayuntamiento de Zaragoza. El Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, en
su Sentencia 623/2012, de 6 de noviembre de 2012, sefiala expresamente:
“nos encontramos ante un principio de aconfesionalidad del Estado en el
sentido de aconfesionalidad o laicidad positiva partiendo de una declaracion

17 R. NAVARRO-VALLS; J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre conciencia y ley, cit., p. 374.

18 Corte di Cassazione - Sezioni Unite Sentenza - 14 marzo 2011, n. 5924; Consiglio Superiore della
Magistratura - Ordinanza - 23 novembre 2006; Corte Costituzionale - Ordinanza - 24 marzo 2006, n.
127; Tribunale Amministrativo - Sentenza - 22 marzo 2006, n. 94. C. PANARA, “Another Defeat for the
Principle of Secularism: Recent Developments on the Display of the Crucifix in Italian Courtrooms”,
Religion and Human Rights, vol. 6, 3, 2011.
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de neutralidad en ambito de la libertad religiosa. Principio que, establecido
en Constituciones europeas, no se ha interpretado en el sentido de
eliminacién de cualquier simbologia religiosa en toda clase de centros e
instituciones publicas y al margen de las circunstancias historicas y las
condiciones particulares concurrentes en cada caso.”

La configuracion del derecho fundamental de libertad religiosa que
exige de los poderes publicos facilitar el ejercicio del mismo en determinadas
condiciones especiales, conduce a la posibilidad de que en edificios
destinados al uso publico se encuentren dependencias (capillas y lugares de
culto) en las cuales hay simbolos religiosos. “La presencia de simbolos
religiosos institucionales en aquellas partes de los edificios publicos
destinadas al culto privado no es contraria al principio de laicidad. Siempre
que nadie se vea obligado a asistir a aquellos espacios y su exhibicion soélo
se produzca ante aquellas personas que elijan libremente utilizar ese
servicio.”®

En este apartado sobre los edificios publicos tiene particular interés la
escuela estatal. Sobre los crucifijos en las aulas de los colegios del Estado,
el antecedente europeo mas remarcable vino representado por la sentencia
del Tribunal Constitucional aleman sobre los crucifijos en Baviera®® que
estuvo seguida de un movimiento legislativo dirigido a conjugar de modo
flexible la presencia del simbolo religioso con la libertad de conciencia de la
comunidad escolar. En Espafia, esa flexibilizacién de criterios opta por el
principio ad casum del respeto a las minorias, como se pone de manifiesto
en la Sentencia 3250/2009, de 14 de diciembre, del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon. En 2011, el Tribunal Constitucional austriaco
confirm6 en su Sentencia de 9 de marzo de 2011 la compatibilidad del
crucifijo en las aulas de un Kindergarten con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos; el Tribunal estimo6 que la interpretacion del simbolo no
es unica y que no se veia conculcada la libertad de los padres y de los
alumnos para tener o no tener unas creencias, o para rechazar un simbolo
religioso. No obstante, a nivel internacional todo el protagonismo del tema
fue acaparado por el caso Lautsi II, ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que decidi6 la compatibilidad del crucifijo en las escuelas estatales
italianas con el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

No son pocos los autores que proponen una solucion basada no tanto
en la proscripcion de los simbolos religiosos en la escuela de titularidad

19 F. AMERIGO; D. PELAYO, El uso de simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado laico espariol,
cit., p. 57.

20 S. CANAMARES ARRIBAS, Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, Thomson Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2005, pp. 99-102; P. C. PARDO PRIETO, “Laicidad y simbolos en pronunciamientos
judiciales”, Revista juridica de Castilla y Leon, 27, 2012, pp. 31-38.
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publica, impuesta desde la legislacion (propuesta italiana) o desde la
jurisprudencia (propuesta alemana), cuanto en el debate y en el acuerdo —
atendiendo a las circunstancias especificas (demograficas, fisicas, etc.) de
cada centro educativo’—, o la fijacion de una pauta a partir del principio
democratico de la mayoria?? en los 6rganos de gobierno de la institucion de
que se trate. En definitiva: no recurrir a una legislacion universal y
omnicomprensiva.

4.3. Edificios privados en los que se ejercitan funciones publicas

En supuestos puntuales, algunas funciones publicas se desarrollan en
edificios de titularidad privada, de tal manera que la “actividad” puede influir
en la “localizacion”. Asi sucede en los procesos electorales (elecciones
generales, autondmicas, municipales, europeas...), que requieren para su
desarrollo el empleo de colegios ubicados en centros de ensefianza en los que
se exhiben simbolos religiosos institucionales. En Espaiia, un Acuerdo de la
Junta Electoral Central de 9 de junio de 2004 desestimo un recurso en el que
se solicitaba la retirada de todos los simbolos religiosos de los locales que
utilicen los colegios electorales, por cuanto la Junta tenia “reiteradamente
acordado que los colegios que se utilicen como Colegios Electorales no
tienen obligacién de hacer desaparecer u ocultar los elementos que
habitualmente se encuentran en dichos colegios y que no sean
deliberadamente colocados el mismo dia de la votacion con el fin de realizar
campana electoral.”

5. Simbolos religiosos personales

5.1. Simbolos religiosos personales en la via publica

El uso de la via publica para fines individuales o sociales es
perfectamente legitimo, como pone de manifiesto el mismo contenido de los
derechos fundamentales de reunion y manifestacion. Aqui el uso de lo
publico (naturalmente también para fines religiosos, como una procesion o
un acto de culto) no pone en tela de juicio la neutralidad del Estado ni hace
peligrar una democracia aconfesional: por el contrario, refuerza su sentido o

21 Asi, entre otros, F. CORTESE, “The Lautsi Case: A Comment from Italy”, Religion and Human Rights,
vol. 6, 3, 2011, p. 230; J. MARTINEZ-TORRON, “Simbolos religiosos institucionales, neutralidad del
Estado y proteccion de las minorias en Europa”, cit., p. 135; G. PUPPINCK, “The case of Lautsi v. Italy:
a Synthesis”, Brigham Young University Law Review, vol. 2012, 3, p. 873; L. Zucca, “Crucifix in the
Classroom: The Best Solution to the Lautsi Case”, SSRN eLibrary, 2010, pp. 4-5.

22 M. T. ARECES PINOL, “;El velo integral, burka y nigab, queda amparado por el legitimo ejercicio de la
libertad religiosa?”, cit., pp. 15-16.
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funcion. No obstante lo anterior, desde una perspectiva comparada, la
neutralizacion del espacio publico frente a los ciudadanos podria constituir
un objetivo estatal preponderante. Por ello, podria decirse que la simbologia
religiosa personal en la via publica se mueve entre dos extremos —uno
permisivo, el otro restrictivo— representados por dos sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

La primera de ellas decidi6 el caso Ahmet Arslan contra Turquia a
favor de unos demandantes que portaban simbolos religiosos en la via
publica. En esta sentencia hay al menos dos elementos para destacar. El
primero, que los demandantes eran simples ciudadanos, no funcionarios. Y
el segundo, que dichos demandantes se encontraban precisamente en la calle,
en las plazas de la ciudad, no dentro de un edificio publico.

La segunda de las sentencias —que representa el “otro extremo”—
enfrentaba al Tribunal Europeo de Derechos Humanos con el dificil asunto
de la Ley francesa de prohibicion de ocultamiento del rostro en el espacio
publico, del afio 2010. En esta ocasion (caso S.A4.S. contra Francia) el
Tribunal de Estrasburgo entiende que prevalecen los derechos y las libertades
de los demas, en la medida en la que la prohibicion del ocultamiento del
rostro pretende garantizar las condiciones basicas de la convivencia civica,
y que la medida resulta proporcionada en razén del margen de apreciacion
nacional.

Respecto a la cuestion de si la prohibicion del burqa y el nigab en la
via publica debe regularse o no mediante una legislacién comun o especial,
cabe concluir que el debate se encuentra abierto y que la tendencia hacia un
modelo o hacia otro depende en gran medida del contexto juridico, politico
o ideolodgico. Como se ha afirmado, “el velo integral plantea un problema
mas ficticio que real. Una vez que se hubiera discernido entre el burka
voluntario y el impuesto —y no seria dificil ajustar un castigo para esto
ultimo, como ante un delito de coacciones, por ejemplo, sin necesidad de
leyes especiales—, nos encontrariamos con que la realidad del velo integral
es casi anecdotica, incluso en aquellos paises que han dispuesto
prohibiciones contra su uso (...) las actuaciones contra el velo integral que
estan brotando en los ordenamientos juridicos occidentales nacen de un
objetivo comun: acabar con aquello que simboliza todo lo que el sistema
rechaza por amenazador, pero sin entrar decididamente en el caso concreto,
en las razones personales, en los derechos individuales, en las creencias
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religiosas, que son lo que realmente han decidido a una mujer a cubrirse por
completo.”?

5.2. Simbolos religiosos personales en espacios de seguridad

La seguridad puede ser determinante para restringir el uso de simbolos
religiosos personales en el acceso al transporte subterraneo, a las aecronaves,
o para pasar controles a través de los arcos detectores de metales de algunos
recintos.

También se ha limitado, por motivos de seguridad y de identificacion,
el uso legitimo de simbolos religiosos personales en dependencias oficiales
(al menos en Espaiia es cada vez mas frecuente). “Pero la posibilidad de estos
controles no implica una prohibicién general de cubrirse el rostro en todo
espacio publico y lugar, sino inicamente la obligacion de descubrirse para la
identificacion cuando la persona sea requerida en un control de identidad
necesario para el cumplimiento de las funciones que las leyes encomiendan
a los cuerpos y fuerzas de seguridad, es decir, parciales prohibiciones de uso
de velo integral en ciertos contextos.”?

No obstante lo anterior, el Ayuntamiento de Lérida en 2010 aprobd una
Ordenanza municipal de civismo y convivencia conforme a la cual se
prohibe el acceso a dependencias municipales a las personas que vistan “velo
integral, pasamontafias, casco integral u otras vestimentas o accesorios que
impidan o dificulten la identificacion y la comunicacion visual de las
personas”. El Tribunal Supremo, en su Sentencia 693/2013 de 14 de febrero
de 2013, entiende que estamos ante un problema competencial relativo a la
reserva legal en la limitacion de derechos fundamentales, por lo que prospera
el recurso contra esa ordenanza por ser contraria a la Constitucion, si bien
permanece intacta la modificacion de articulo 21 del Reglamento de Servicio
de Transportes de Lérida, relativo a la identificacion de los usuarios del
transporte publico.

5.3. Simbolos religiosos de los estudiantes en establecimientos educativos
estatales

En relacion con la simbologia personal, el tratamiento juridico
otorgable en los establecimientos educativos estatales resulta muy variado,
porque los regimenes de los paises democraticos en materia de derechos

28 A. LOPEZ-SIDRO LOPEZ, “Restricciones al velo integral en Europa y en Espafia: la pugna legislativa para
prohibir un simbolo”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 32,
2013, pp. 44-45.

24 B. ALAEZ CORRAL; J. J. RuUiz RUIZ, Democracia constitucional y prohibicion del velo isldmico en los
espacios publicos, cit., p. 99.
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educativos también lo son. El escenario que plantea la escuela francesa
(santuario republicano?®) como vehiculo de formacion del ciudadano laico,
es totalmente distinto del que presenta el Reino Unido, donde rige el
pluralismo interno y externo.

5.3.1. Ensefianza basica y media

En nuestro entorno geo-juridico, la educacion en los niveles
elementales o basicos se configura como derecho-deber, lo cual puede situar
al discente de la escuela de titularidad estatal en una posicion similar, si no
idéntica, a la de quienes se encuentran en una situacion administrativa de
sujecion especial. Esto significa que el ejercicio y proteccion de los derechos
fundamentales se encuentra modalizado y/o limitado en razén de los fines
pretendidos por el Estado a través de la actividad que desarrolla.

Al desempeiiar la funcion educativa, el Estado mantiene (o pretende
mantener) como criterio o principio de actuacion la neutralidad ideologico-
religiosa. Conviene recordar que la neutralidad constituye un principio de
caracter instrumental o de actuacion?, al servicio del pleno disfrute de la
libertad religiosa e ideologica de todos. Pero podria suceder que la
neutralidad, sin perder su cardcter instrumental, se trasladara desde el
Estado-aparato al Estado-comunidad, decidiendo no solo la formacion
impartida por el Estado sino también la apariencia de todos los miembros de
la comunidad escolar.

Estas consideraciones permiten entender el amplio abanico de
posiciones en las que se ha situado la limitacidon o permision los de simbolos
religiosos de los alumnos en la escuela. El caso britdnico planteado por la
alumna Sabina Begum (sobre la admisibilidad de una vestimenta alternativa
al uniforme ya aprobado para alumnas musulmanas) muestra, a lo largo de
todo su recorrido judicial, las distintas perspectivas de analisis del mismo
conflicto en un entorno escolar que promueve la acomodacién a la realidad
pluricultural. El criterio de las alternativas de escolarizacion para Sabina
Begum en centros en los que no existiera restriccion en el uso de simbolos
tuvo sin duda cierto peso, como lo tuvo en Espafia el caso de 2010 en Madrid,
donde la alternativa fue entre un reglamento escolar interno restrictivo y
neutral (no se admiten prendas de cabeza) y la escolarizacion en un centro
sin restricciones?’. El caso Begum, a su vez, condiciond el affaire britanico

25 R. C. SALOMONE, “Laicité in France. Contemporary Issues Panel Discussion”, Journal of Catholic Legal
Studies, vol. 49, 1, 2010, p. 79.

% J. MACLURE, Political Secularism: A Sketch, cit., pp. 3, 6.

21'S. CANAMARES ARRIBAS, “Nuevos desarrollos en materia de simbologia religiosa”, Revista General de
Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, 24, 2010, pp. 3-5. Para supuestos anteriores, 1.
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del “anillo de castidad”, contrario al reglamento interno del colegio, de la
alumna de bachillerato Lydia Playfoot. El fallo de la sentencia en el caso
Playfoot da la razén a quienes sostienen que, en materia de simbologia
personal, los tribunales de justicia son mas sensibles a la discriminacion
racial que a la libertad religiosa de los estudiantes.

La limitacion mas congruente de la simbologia religiosa de los
alumnos en la escuela publica se deriva del ejercicio del derecho a la
educacion de los demas estudiantes y del normal desarrollo de las actividades
escolares. Es decir: si el simbolo personal no impide aprender a los demas,
no les coacciona, ni distorsiona la actividad educativa, lo 16gico seria su
admision.

5.3.2. Ensefianza superior

En el ambito universitario la neutralidad religiosa e ideoldgica estatal
imponen restricciones menos intensas que en la escuela. El régimen comun
de los limites generales a los derechos fundamentales resultaria idoneo para
abordar los hipotéticos problemas, alli donde la simbologia religiosa
individual interfiriera el normal desarrollo de la actividad académica.

La excepcion a la irrelevancia de los simbolos religiosos personales
en la universidad viene representada precisamente por una de las sentencias
mas importantes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dictada en el
caso Leyyla Sahin contra Turquia, de 10 de noviembre de 2005, que
planteaba la compatibilidad del Convenio Europeo de Derechos Humanos
con la prohibicion del pafiuelo isldmico a una alumna de medicina en
Turquia?®. El principio de laicidad del pais demandado result6 decisivo en la
decision desfavorable a la estudiante. En sentido contrario se pronuncio el
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas en un supuesto
semejante (Raihon Hudoyberganova v. Uzbekistan), decidido poco antes que
el caso Sahin. Unos afnos mas tarde, el parlamento turco decidi6 levantar la
prohibicion del velo en las universidades del pais.

5.4. Simbolos personales de los funcionarios

(JPor qué debe prohibirse a los funcionarios publicos el vestuario
religioso al realizar funciones propias del cargo? La razon cominmente
ofrecida ha sido que, al realizar esas funciones o trabajos, el individuo no se
re-presenta a si mismo, a su comunidad o a su identidad religiosa, sino que

M. BRIONES MARTINEZ, “El uso del velo islamico en Europa. Un conflicto de libertad religiosa y de
conciencia”, Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, vol. 10, 2009, pp. 54-57.
28 R. NAVARRO-VALLS; J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre conciencia y ley, cit., pp. 307-311.
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representa al Estado y como tal se manifiesta al servicio de todos los
ciudadanos, con independencia de la religion o la cultura a la que
pertenezcan, desempenando su funcién de forma imparcial.

Sin embargo, en un pais de corte separatista, como es Estados Unidos
de Norteamérica, las Orientaciones o Principios sobre practica religiosa y
expresion religiosa en puestos de trabajo federales de 1997 establecen que,
incluso en los lugares de trabajo abiertos al publico, no esta prohibida toda
expresion personal religiosa de los empleados publicos. En concreto, les esta
permitido emplear simbolos religiosos (objetos de bisuteria o joyas) en
ausencia de circunstancias especiales (como motivos de seguridad) que
pudieran requerir una prohibicién extendida también a todo tipo de objetos
no religiosos. Los empleados publicos también pueden tener a la vista
objetos religiosos artisticos y publicaciones religiosas en la misma medida
en que pueden tener otro tipo de representaciones artisticas o literatura no
religiosa, siempre que el publico al que atienden pueda razonablemente
concluir que esa expresion religiosa corresponde al empleado y no al Estado.

Turquia, a partir de 2013, cambid su postura prohibicionista del velo
islamico en el funcionariado femenino?®. La existencia de puestos o
desempeinos administrativos vinculados con la diversidad religiosa (el caso
de la facilitadora cultural de la region de Véneto en Italia, al servicio de la
policia local, seria un ejemplo claro®) dificilmente se cohonesta con la
neutralizacion de su apariencia por razones de asepsia institucional.

5.5. Simbolos religiosos personales en el ejército y la policia

La justificacion del uso del uniforme en las Fuerzas Armadas resulta
de una combinacion de factores especificos que guardan relacion con la
neutralidad del Estado o, sobre todo, con el hecho de que el uniforme pone
de manifiesto la subordinacion de la identidad personal o de las preferencias
de cada uno al todo de la misién del grupo armado.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica, que se
muestra flexible a la religion en otros d&mbitos, no admiti6 una excepcion
constitucional a la uniformidad en el ejército en el caso Goldman v.
Weinberger, del afio 1986, sobre la inconstitucionalidad de la normativa
sobre uniformidad militar aplicable a un oficial judio que fue sancionado por
vestir bajo la gorra de plato la kipa o yarmulke. Posteriormente, la National

29 T. DONOVAN, “Turkey ends ban on headscarves for women in civil service”, The Jurist, 8 October 2013,
en http://jurist.org/paperchase/2013/10/turkey-ends-ban-on-headscarves-for-women-in-civil-
service.php.

30 R. VAZQUEZ GOMEZ, El uso de simbolos como ejercicio del derecho de libertad religiosa en el
ordenamiento juridico italiano, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 260-263.

108


http://clinton2.nara.gov/WH/New/html/19970819-3275.html
http://clinton2.nara.gov/WH/New/html/19970819-3275.html
http://jurist.org/paperchase/2013/10/turkey-ends-ban-on-headscarves-for-women-in-civil-service.php
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/475/503/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/475/503/
http://en.wikipedia.org/wiki/Kippah
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/10/774

CAPITULO 7. SIMBOLOS RELIGIOSOS

Defense Authorization Act para 1988 establecid una regulacion favorable a
los simbolos religiosos personales. Y en 2014 el Departamento de Defensa
norteamericano revisé su politica de adaptacion o acomodacion a las
practicas religiosas en el ejército mediante algunas enmiendas a la
Instruccion 1300.17. Conforme a esta nueva normativa, en septiembre de
2014, el ejército del aire norteamericano resuelve la primera adaptacion a
favor de un capellan castrense judio.

El contexto que presenta el ejército puede ser distinto del que ofrecen
las fuerzas y cuerpos de seguridad. Salvo situaciones excepcionales, estos
empleados publicos (normalmente policias) actGan también con
uniformidad, lo que permite la pronta identificacion por parte de los
ciudadanos, fomenta el espiritu de cuerpo de la institucion y ofrece una
posible garantia de neutralidad en la prestacion del servicio de seguridad a la
sociedad. La decision de inadmision del Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas Riley v. Canada hizo notar a la comunidad internacional
que el Reglamento de la Policia Montada del Canada establecia una
excepcion genérica por motivos religiosos a la uniformidad de sus
miembros.

5.6. Simbolos religiosos personales de los profesores en establecimientos
educativos del Estado

En materia de simbologia religiosa de los docentes en los niveles
educativos basicos y/o obligatorios, la linea de méxima viene representada
por el caso Dahlab, de 2001, en el que se estima congruente con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos la prohibicion del velo islamico de una
profesora de educacion primaria en Suiza. La neutralidad escolar, unida al
margen de apreciacion de las autoridades nacionales a la hora de proteger a
los menores y a sus padres respecto del posible impacto de la simbologia
religiosa personal, justifica la decision adoptada. Distinta fue la apreciacion
del supuesto en el caso Ludin, del Tribunal Constitucional alemén, relativo
al uso de velo islamico por parte de una candidata al puesto de profesora: el
Tribunal entiende que no hay base legislativa suficiente para establecer un
deber de abstenerse de mostrar la identidad religiosa. La sentencia provoco
un intenso movimiento legislativo en algunos Ldnder para acometer, en
diversas direcciones, la cuestion de los simbolos religiosos personales del
profesorado. Y precisamente una Sentencia posterior del Tribunal
Constitucional aleman, de 27 de enero de 2015, recaida sobre un recurso de
amparo contra la normativa escolar del Land de Renania del Norte-Westfalia,
vendria a someter a control constitucional las consecuencias de aquel
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movimiento legislativo posterior al caso Ludin®.. En concreto, el tribunal de
Karlsruhe estima que limitacion de la libertad religiosa de las docentes
musulmanas  establecida por la legislacion estatal, resultaba
desproporcionada. Y ademas (lo cual es importante a efectos comparativos
respecto de la sentencia Dahlab) que cabe diferenciar entre los simbolos
religiosos que son expresion de la voluntad de las autoridades educativas,
respecto de los que responden a la voluntad de los docentes: no hay una
identidad automatica.

En general, para tratar adecuadamente la simbologia personal de los
profesores se debe atender a cuestiones practicas, en lugar de centrar la
cuestion exclusivamente en el principio de neutralidad escolar, evaluando el
impacto que el simbolo personal del docente genera en la tarea pedagogica
que desempeiia; asi, en el Reino Unido, la Sentencia en el caso Azmi, de
2007, subraya la importancia del lenguaje gestual facial de la profesora en el
desempeiio de su trabajo, estableciendo para el caso concreto que no hubo
discriminacion alguna al suspender a la profesora en su empleo.

Es dificil establecer una tendencia uniforme sobre esta cuestion en
Estados Unidos de Norteamérica®®, porque la normativa escolar es de
competencia estatal, no federal. Pero, sobre todo, porque la cuestion de los
simbolos religiosos ha ido estrechamente vinculada a la historia de las
tensiones religiosas. Si en 1906 se consideraba que permitir a una religiosa
catolica impartir docencia con su habito constituia una influencia
inconstitucional en la escuela publica (Sentencia O'Connor v. Hendrick),
sesenta afios mas tarde se sostiene que, en ausencia de una normativa
especifica, no pueden impedirse los simbolos religiosos personales de los
profesores (Sentencia Moore v. Board of Education). En general, se observa
una tendencia favorable a que los profesores empleen simbolos personales
en su actividad docente, si bien se exige que dichos simbolos no transmitan
un mensaje proselitista abierto o directo®,

38 BVerGe 1 BvR 471/10 1 BvR 1181/10, de 27 de enero de 2015,
ECLI:DE:BVerfG:2015:rs20150127.1bvr047110. M. J. VALERO ESTARELLAS, ‘“Neutralidad ideologico-
religiosa del Estado y derecho de libertad religiosa en la escuela publica alemana: reflexiones a
proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 27 de enero de 2015, Revista General
de Derecho Canonico y Derecho Eclesidastico del Estado, 38.

32 A. CASTRO JOVER, La utilizacion de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en el
derecho de Estados Unidos, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Servicio de Publicaciones,
Madrid, 2005, pp. 102-134.

33 Downing v. West Haven Board of Education, 162 F. Supp. 2d 19, 157 Ed. Law Rep. 112 (D. Conn. 2001).
La profesora vestia una camiseta en la que aparecen estampado en tamafo apreciable “JESUS 2000—
J2K”. La profesora reclamo ante la justicia —sin éxito— sus derechos de libertad de expresion y libertad
religiosa.
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5.7. Simbolos religiosos personales en los tribunales de justicia

La administracion de justicia es un area de actuacion del Estado
especialmente sensible. Del modo como se presentan los distintos
intervinientes depende “la dignidad y solemnidad de los actos judiciales” que
“compromete, en buena medida, el debido respeto a los ciudadanos y a la
funcion que ejercen Jueces y Magistrados.”**

No es una cuestién de respeto y solemnidad exclusivamente. La
apariencia con la que se presentan Jueces, Magistrados y Fiscales transmite
también visualmente ese mensaje de imparcialidad. Constituye un
complemento a las garantias del juicio justo.

Sin perjuicio de lo anterior, una sociedad democratica y diversa puede
haber alcanzado una situaciéon en la que determinados elementos
diferenciadores —como los simbolos religiosos personales— pueden
considerarse irrelevantes o protegidos por el derecho fundamental de libertad
religiosa, siempre que se observen determinados elementos minimos de
vestuario obligatorio (i.e. la toga conforme al articulo 187 de la Ley
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, o indumentaria
equivalente en otros paises), 0 una vestimenta adecuada a la circunstancia
(para el publico, para el demandante o el demandado). En cualquier caso,
debe garantizarse que no queden comprometidas las normas de seguridad en
la sala y el normal desarrollo de la administracion de justicia, especialmente
en los aspectos relativos a la comunicacion entre personas. A este respecto,
en diversas ocasiones los tribunales han subrayado que en la vista oral resulta
imprescindible no solo el lenguaje verbal (impedido quiza por el burqa) sino
también el lenguaje gestual.

Al ocuparse de la cuestion de la simbologia personal en los tribunales,
podriamos distinguir: jueces o magistrados, fiscales, abogados o letrados,
por una parte, demandantes y demandados, por otra, y, por ultimo, al ptblico
asistente a la vista o presente en la sala.

Respecto de los jueces, pocas han sido las situaciones en las que la
simbologia personal ha contravenido la observancia de las preceptivas
normas de indumentaria. En el Reino Unido, parece pacifico que los
magistrados sijs (en concreto Sir Mota Singh, ya retirado, y Sir Rabinder
Singh), puedan vestir su turbante en lugar de la tradicional peluca blanca,
incluso portar el kirpan sin mayores reparos.

En Espaia, la abogada Zoubida Barik Edidi acudi6 a una vista en la
Audiencia Nacional, acompafiando a otro letrado, vestida con su

34 Exposicion de Motivos, Acuerdo de 23 de noviembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 2/2005, de honores, tratamientos y protocolo en los actos
judiciales solemnes, BOE num. 302, de 19 de diciembre de 2005.
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correspondiente toga y el hiyab. El magistrado Javier Goémez Bermudez
recordo a la abogada que no se puede ejercer la abogacia ante un tribunal
espafiol con la cabeza cubierta. La abogada presentd6 una queja ante el
Consejo General del Poder Judicial, que fue archivada. Interpuso un recurso
que, finalmente, resolvié el Tribunal Supremo mediante la Sentencia
5910/2010, de 2 de noviembre de 2010, desestimandola por una cuestion de
forma sin entrar al fondo del asunto. El caso ha sido presentado ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Examinemos la cuestion respecto de demandantes y demandados. En
Canada se prohibio al acusado en juicio penal portar el kirpan a la sala por
motivos de seguridad®. En el Reino Unido, una demandada aparece cubierta
con el nigab en proceso penal ante la Crown Court at Blackfriars el afio 2013;
el juez analiz6 la cuestion detenidamente (a partir de la doctrina del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos y de otros precedentes de Common Law) y
decide mediante sentencia que podra permanecer en sala con €I, salvo cuando
se requiera su identificacion y cuando deba prestar declaracion. En 2012, el
Tribunal Supremo de Canadé rechaza en su sentencia R. v. N.S. la apelacion
de una testigo que acudid a juicio vestida con niqab, del que no desea
desprenderse el prestar declaracion; se enfrentan, por un lado, la libertad
religiosa de la testigo, y el derecho de los procesados a un juicio justo. El
Tribunal Supremo de Canadé entiende que debe procederse a ponderar los
derechos en juego, a buscar en lo posible la acomodacion, sin que el derecho
de libertad religiosa de la testigo prime de forma indiscriminada.

5.8. Simbolos religiosos y cargas modales

La expedicion de determinados documentos publicos por parte del
Estado se encuentra sometida al cumplimiento de algunos requisitos previos,
cargas modales entre las que se encuentran, a los efectos que aqui interesa,
que se facilite una fotografia que cumpla determinados criterios. El problema
mas comun ha sido que las condiciones establecidas para dichas fotografias
entran en colisién con los simbolos religiosos personales que cubren parte
de la cabeza.

En el caso Karaduman contra Turquia, de 3 de mayo de 1993, la
Comision Europea de Derechos Humanos (existente hasta la entrada en vigor
del Protocolo 11 del Convenio Europeo de 1950) estima que las exigencias
normativas universitarias relativas a la expedicién de titulos universitarios
provisionales no infringen el derecho de libertad religiosa de la demandante,

3 R.v. Hothi, [1985] 3 WWR. 256 (BR. Man.), confirmada en apelacion: [1986] 3 WWR. 671 (C.A. Man.).
R. NAVARRO-VALLS; J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre conciencia y ley, cit., p. 356.
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que entrego6 una fotografia vistiendo un panuelo que cubria cabello, orejas y
cuello. Igualmente, en el caso Mann Singh contra Francia, de 13 de
noviembre de 2008, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estima que
el requisito de fotografia con cabeza descubierta es una injerencia justificada
en la libertad religiosa del demandante.

En Espafia, la regulacion actual relativa al Documento Nacional de
Identidad resulta restrictiva (“cabeza totalmente descubierta y sin gafas de
cristales oscuros o cualquier otra prenda que pueda impedir o dificultar la
identificacién de la persona”, conforme al articulo 5 del Real Decreto
1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicion del
documento nacional de identidad y sus certificados de firma electronica). Por
el contrario, la regulacion relativa a la expedicion del Pasaporte ordinario
(Real Decreto 411/2014, de 6 de junio, por el que se modifica el Real Decreto
896/2003, de 11 de julio, por el que se regula la expedicion del pasaporte
ordinario y se determinan sus caracteristicas) admitiria la posibilidad de
fotografias sin cabeza descubierta. Una Circular de la Comisaria General de
Extranjeria y Documentacion del 16 de Octubre de 1998, sobre
caracteristicas exigibles a las fotografias para expedicion del Documento
Nacional de Identidad y Tarjeta de Extranjeros resultaba, desde luego, mas
respetuosa con las convicciones religiosas. Sin embargo, con motivo de la
Recomendacion del Defensor del Pueblo 156/2007, de 20 de diciembre,
sobre supresion de la exigencia de presentacion de un certificado de
pertenencia a un culto religioso, se puso de manifiesto que los servicios de
expedicion del Documento Nacional de Identidad admitian las fotografias
efectuadas con velo, siempre y cuando el 6valo del rostro apareciera
totalmente descubierto desde el nacimiento del pelo hasta el menton, de
forma que no impida o dificulte la identificacion de la persona. Por su parte,
la Direccion General de Trafico, para la expedicion del Permiso de
conduccion de vehiculos, tampoco exige fotografia con la cabeza totalmente
descubierta: “Cuando se trate de solicitantes que por su religion lleven el
cabello cubierto, se admitiran las fotografias con velo, siendo la Unica
limitacion para su admision, que el dvalo del rostro aparezca totalmente
descubierto desde el nacimiento del pelo hasta el menton, de forma que no
impida o dificulte la identificacion de la persona”.

Por ultimo, sefialemos que en varios paises occidentales los
“pastafarianos” han visto reconocida la posibilidad de aparecer en las
fotografias de los documentos oficiales con la cabeza cubierta con un colador
metalico (o de otro material) de los que se emplean para escurrir la pasta
después de hervirla.
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5.9. Simbolos religiosos en el ambito laboral

En el ambito empresarial y laboral, la simbologia religiosa personal
puede analizarse tanto respecto de los empleadores como respecto de los
empleados. La colision entre la simbologia personal del empleador y los
derechos del trabajador se resolveria en la prohibicion del proselitismo
sirviéndose de las relaciones de jerarquia o autoridad. Pero es el segundo
caso, el de los empleados, el que mas ha atraido la atencién de los
parlamentos, los tribunales y la doctrina académica.

Ante una relacién laboral futura o ya establecida, la simbologia
religiosa plantea al empleador una limitacién de la libertad de organizacion
de la empresa. La simbologia personal, como manifestacion del derecho
fundamental de libertad religiosa, entraria a valorarse frente a determinados
aspectos de esa libertad de organizacion para determinar en qué casos
predomina el derecho del trabajador, y en qué casos el del empresario.

5.9.1. La uniformidad en la empresa. La imagen corporativa

Los simbolos religiosos personales pueden alterar la uniformidad del
vestuario empresarial por supresion, sustitucion o adicion de algiin elemento.
De entrada, la uniformidad forma parte del derecho de organizacion
empresarial y sus limites se encuentran en que ese derecho no atente a la
dignidad y honor del trabajador. Cuando lo que esta en juego es la imagen
corporativa de la empresa, se intenta llegar a un acuerdo con el trabajador
consistente en la asignacion a puestos en los que no haya trato directo con
los clientes. Puede ser una solucion satisfactoria, si bien entra en crisis alli
donde las condiciones salariales o de promocion se ven mermadas.

Respecto de la adicion de elementos de simbologia religiosa, dos son
los ejemplos destacables que se resuelven en la misma direccion partiendo
de situaciones distintas. Cronologicamente, el primero de ellos proviene de
una Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 2003, confirmando la
sentencia de instancia que declaraba improcedente el despido de una
trabajadora de grandes almacenes de la seccion de perfumeria, que viste velo
islamico. El otro caso relativo a la adicion de elementos de simbologia
religiosa a la uniformidad es el que fue objeto de la Sentencia 457/2002, de
9 de septiembre, del Tribunal Superior de Justicia de Baleares en relacion
con el uso de la kipa por parte de un conductor judio de la empresa municipal
de transportes: no existiendo ningin dafio o menoscabo a la imagen de la
empresa, se confirma la sentencia de instancia que declara el derecho del
conductor a cubrir su cabeza con gorra. No obstante, en materia de adicién
de simbolos personales, es el caso Eweida y Otros contra el Reino Unido del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos el que mas ha atraido la atencion
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de la opinidn juridica internacional. La sentencia agrupaba dos tipos distintos
de supuestos: simbologia personal, por un lado, y objeciones de conciencia,
por otro. Respecto del supuesto estrictamente referido a Nadia Eweida,
empleada de British Airways, cabe sefialar que hay dos elementos
incidentales que propician la decision final en favor de la reclamante, que
deseaba mantener a la vista la cadena al cuello con un crucifijo: la
acomodacidon ya existente para los simbolos religiosos de empleados
pertenecientes a otras confesiones religiosas y el cambio que se produjo en
la normativa interna de la compaiia respecto de la admisibilidad de simbolos
personales.

Respecto de la supresion o alteracion de la uniformidad, el caso
espafiol mas destacado se resolvié mediante la Sentencia 776/1997, de 27 de
octubre, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid: la trabajadora de las
tiendas del aeropuerto de Madrid solicita una modificacion de la uniformidad
prevista en razén de su condicion de musulmana. Puesto que tal condicion
se da a conocer tras la celebracion del contrato, entiende el Tribunal que se
ha faltado a la buena fe negocial y no queda la empresa obligada a la
adaptacion a esa solicitud y a las demds que presento.

En Francia, la Corte de Casacion ha tenido oportunidad de
pronunciarse acerca de la simbologia religiosa en la empresa en su Decision
de 25 de Junio de 2014. Se trata de un supuesto muy especial: la empleada
en un jardin de infancia (Baby Loup) pretende vestir el hiyab; la empresa
entiende que no es admisible y procede al despido. En circunstancias
normales, una empresa no puede despedir a su trabajador alegando el
principio de neutralidad y laicidad, tal como podria suceder en puestos de la
administracion publica. Sin embargo, los estatutos del jardin de infancia,
modificados en 2003, dispusieron que la libertad de conciencia del personal
de la empresa no puede interferir con los principios de laicidad y neutralidad
que se aplican al ejercicio de todas las actividades programadas de la
guarderia. La empleada, sin embargo, observo una conducta contraria (portar
simbolos religiosos personales) de la que se le advirtio, y que no modifico.
La situacion aproxima el caso a las exigencias peculiares de las empresas de
tendencia, si bien la Corte de Casacion entiende que no estamos propiamente
ante ese tipo de organizacion. En cualquier caso, el recurso de la trabajadora
no prospero.

5.9.2. Seguridad y salubridad en el empleo

Las normas de seguridad y salubridad en el empleo presentan quiza
uno de los intereses mas fuertes frente a la libertad religiosa del trabajador.
En el caso Bhinder, ante el Tribunal Supremo de Canadd, se establece la
inexistencia de discriminacion en el empleo al exigir al trabajador sij utilizar
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el casco: su uso es un requerimiento del trabajo valido (bona fide
occupational qualification) que justifica el trato dispensado al trabajador. La
misma medida de seguridad en el empleo se impone en Estados Unidos de
Norteameérica, en el caso Bhatia, al entender que es conforme a Derecho
exigir al trabajador sij el uso de mascarilla de proteccion de gases toxicos,
que el trabajador no podia fijar herméticamente por la barba que dejaba
crecer por motivos religiosos. En el Reino Unido, la seguridad en el trabajo
parece aquilatarse mucho mas frente a la libertad del trabajador, de forma
que la Deregulation Act de 2015 ha eximido a los trabajadores sijs de la
obligacién de usar el casco de seguridad en la mayoria de los puestos o
lugares de trabajo®.

% La responsabilidad por accidentes laborales derivados de no usar el casco no serd exigible al empleador.
No se aplica la exencion del uso del casco en determinados servicios de emergencia (bomberos en
acciones que entrafien graves riesgos), en determinadas misiones en el ejército (como la desactivacion
de bombas) o en trabajos que exijan la proteccion integral del cuerpo (manejo de sustancias peligrosas).
F. CRANMER, "Sikhs to be allowed to wear turbans in the workplace" Law & Religion UK, 1 October
2015.
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CAPITULO 8. LAS OBJECIONES DE CONCIENCIA

1. Introduccion

El Derecho presupone que se cometen injusticias y se quebranta el
orden social. Sin embargo, no todos los incumplimientos son iguales. A pesar
del clima de relativismo en el que estamos sumidos, diferenciamos entre
incumplimientos motivados por el egoismo, la avaricia, la ira, las pasiones
humanas en general, de aquellos otros incumplimientos paradodjicamente
causados por el amor a la justicia, la fidelidad a un orden normativo que se
considera superior o, en definitiva, lo coherencia con un bien que se presenta
como imperativo a la propia conciencia.

La desobediencia al Derecho por motivos de conciencia es un
marcador identitario constante en la civilizacion occidental. Desde la
Tragedia “Antigona” de Soéfocles, pasando por el testimonio €pico de los
héroes Macabeos en la Biblia o el del Apostol Pedro ante el Sanedrin judio
en los primeros momentos del cristianismo (“Juzgad vosotros si es justo
obedeceros a vosotros mas que a Dios”, Hechos, 4:19), llegamos a la Edad
Moderna, en la que el Lord Canciller de Inglaterra, el jurista Thomas More,
fue condenado a muerte por negarse a acatar la Ley de Supremacia de
Enrique VIII; More afirma antes de morir: “I die being the King's good
servant —but God's first”. A comienzos del siglo XIX, el escritor
norteamericano Henry David Thoreau se rebela contra el pago de impuestos
para sufragar guerras y escribe su “Civil Disobedience”. En el siglo XX,
Mohandas Gandhi, abogado de formacién britanica, logra la independencia
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de la India de la mano de la resistencia pasiva, empleando la desobediencia
a las normas del imperio britanico como muestra de la incoherencia del
sistema politico-juridico. En los Estados Unidos de Norteamérica, el
reverendo Martin Luther King desafi6 las leyes y costumbres
segregacionistas, particularmente arraigadas en los estados del Sur. Y no
calificamos a estos personajes de la Historia como delincuentes; mas bien,
sus conductas despiertan en nosotros la admiracion o, al menos, el respeto.

La objecion de conciencia es un subtipo de desobediencia al Derecho.
Se han interesado por ella diversas ramas juridicas: el Derecho constitucional
(estudiando si la objecion de conciencia es un derecho fundamental o no),
la Filosofia del Derecho (en el marco de las distintas patologias de
desobediencia al Derecho) y el Derecho eclesiastico del Estado. La
multiplicacion de formas de objecion de conciencia va siendo tan relevante,
con caracteres ciertamente peculiares cada una, que la doctrina ha entendido
que debemos hablar de objeciones de conciencia, en plural®.

Ciertamente, en los ordenamientos juridicos estatales se han
reconocido formas de objecion de conciencia religiosas derivadas de una
interpretacion particular de determinadas exigencias morales que no venian
taxativamente impuestas por la normativa religiosa®. Y ello, porque el punto
de referencia ultimo no es el ordenamiento juridico religioso —Ilo cual
presupondria una normativa uniforme y reconocible, cosa que no suele
suceder necesariamente—, sino la libertad de conciencia individual.

Ahora bien: el caracter religioso de la objecion de conciencia tiene de
suyo cierta relevancia juridica. Hay tres razones para entenderlo asi.

En primer lugar, estadisticamente las objeciones de conciencia de
mayor diversificacion presentadas por grupos minoritarios son de origen
religioso. En segundo lugar, no es tampoco infrecuente que los mecanismos
juridicos formales de los que se sirven los ordenamientos juridicos para
aproximarse a los problemas planteados por los objetores religiosos sean
precisamente las configuraciones legales y/o constitucionales de la libertad
religiosa. En tercer y ultimo lugar, debe tenerse en cuenta que uno de los
elementos a los que habitualmente se atiende cara a la admision juridica de
la objecion de conciencia es la autenticidad o sinceridad del objetor. Pues
bien: precisamente en la objecion de conciencia de raiz religiosa, el
legislador o el juez pueden identificar objetivamente una prueba de

1 R. NAVARRO-VALLS; J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre conciencia y ley: las objeciones de
conciencia, lustel, Madrid, 2011, p. 29.

2 Thomas v. Review Board of Indiana Employment Sec. Division, 450 U.S. 707 (1981), sobre fabricaciéon de
material bélico; Frazee v. Employment Security Department, 489 U.S. 829 (1989), sobre la objecion de
conciencia al calendario laboral por parte de un objetor no perteneciente a una confesion religiosa
definida.
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sinceridad de los motivos del objetor a través de los contenidos rituales y
axioldgicos de la religion a la que el objetor pertenece, siempre y cuando
tales motivos se presenten como un deber moral ineludible®.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que cuando Occidente ha
avanzado en cotas de mayor libertad —y también de relativismo—, la
objecion de conciencia ha cobrado una importancia particular. “La
Modernidad secular, que es esencialmente pluralista, estd necesitada de un
minimo fundamento para conseguir un maximo consenso’. Asi, por
ejemplo, todos estamos de acuerdo en que el derecho a la vida es esencial en
un pais democratico, pero dificilmente conseguimos ir mas alla: aborto,
cutanasia, lesiones consentidas, etc. se plantean como excepciones al
derecho a la vida, e incluso se afirma que son cuestiones de “la conciencia
de cada uno”. Cuando sobre temas fundamentales no es posible llegar a un
acuerdo (sobre todo, desde el momento en que los motivos religiosos se
excluyen del debate publico por considerarse “irracionales”), entonces
parece que el ultimo recurso es reconducir los reductos de la conciencia
religiosa a la excepcion representada por la objecion de conciencia®. De ahi
que negar el reconocimiento de la objecion de conciencia termine siendo el
peor de los sintomas de una democracia totalitaria.

2. Concepto y elementos

Sirva como definicion descriptiva de objecion de conciencia la
siguiente: comportamiento individual omisivo, basado en los motivos de
conciencia y contrario a la norma juridica estatal. Esta definicion excluye
posiciones maximalistas (toda pretension contraria a la ley motivada por
razones axioldégicas —mno meramente psicologicas—, de contenido

3 J. MARTINEZ-TORRON, “Las objeciones de conciencia en el Derecho internacional y comparado”, en
Ignacio Sanchez Gargallo (ed.) Objecion de conciencia y funcion publica, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2007, p. 115; M. W. MCCONNELL, “The Origins and Historical Understanding of Free
Exercise of Religion”, Harvard Law Review, vol. 103, 1990, pp. 1472—-1473; M. WALZER, Tratado sobre
la tolerancia, Paidés, Barcelona; Buenos Aires; México, 1998, p. 81.

4 «(...) la vertiente practica de las libertades de pensamiento y religiosa no se limita ni mucho menos al
campo moral. Hay muchas actividades religiosas y seculares amparadas por dichas libertades que no
rozan el campo del deber moral, que no son el cumplimiento de un deber moral. Por ejemplo, un
congreso de filésofos. Otro mas significativo: hacer la procesion del Corpus o la romeria del Rocio o
las procesiones de Semana Santa son tradiciones amparadas por la libertad religiosa en tanto no
traspasen los limites de ésta; pero son cultos supererogatorios que no dependen directamente de un deber
moral. Impedir injustamente a alguien que asista a esos actos, cuando su devocion se lo demanda, es un
atentado a su libertad religiosa, pero como no roza ningin deber moral —como seria asistir a la misa
dominical—, no se atenta contra su conciencia. Como sea, pues, que la vertiente practica de las
libertades de referencia es mucho mas amplia que la moralidad, ya se ve que confundir la praxis aneja
a esas libertades con la conciencia es un error». J. HERVADA, Los Eclesiasticistas ante un espectador,
Eunsa, Pamplona, 1993, pp. 217-218.

5 M. RHONHEIMER, Cristianismo y laicidad.: historia y actualidad de una relacion compleja, Rialp, Madrid,
2009, p. 192.

6 R. TRIGG, Religion in Public Life: Must Faith be Privatized?, Oxford University Press, 2007, pp. 68—69.
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primordialmente religioso o ideoldgico’) y minimalistas (objecion de
conciencia es s6lo lo que el ordenamiento juridico reconoce como tal,
estableciendo un régimen de cumplimiento alternativo del deber
normativamente impuesto).

En la definicion propuesta podemos encontrar sus principales
elementos.

2.1. Comportamiento individual omisivo

La objecidon de conciencia no es el reconocimiento por parte del
ordenamiento juridico de un modo alternativo de cumplimiento de un deber
normativo. Para el objetor, es importante que se llegue a producir ese
reconocimiento, pero las objeciones de conciencia no estan limitadas a
aquellos comportamientos admitidos o eximidos por el Derecho de un Estado.
La objecion de conciencia no es una forma de exencion del cumplimiento de
la norma juridica, sino una forma de desobediencia al Derecho con
pretensiones de legitimidad.

La objecion de conciencia es un comportamiento del individuo, pues la
conciencia —como juicio practico de actuacion— pertenece al individuo
singular, no a una asociacion o colectivo. En la préctica, sin embargo, se esta
produciendo una extensiéon de la objecion de conciencia como realidad
atribuible a algunas personas juridicas (objecion de conciencia institucional).

La objecion de conciencia se restringe normalmente a comportamientos
omisivos, poco frecuentes, de baja peligrosidad social. Es decir: el objetor
quiere omitir el comportamiento que el Derecho estatal exige o protege. A este
respecto, el Tribunal Constitucional espafiol, en su Sentencia 154/2002, de 18
de julio, observa que “los mandatos de actuacion, cuyo incumplimiento da
lugar a los delitos omisivos (mandatos que por ello ofrecen, en el presente caso,
especial relevancia), restringen la libertad en mayor medida que las
prohibiciones de actuacion, cuya infraccidon genera delitos de accion.”

En razén del cardcter omisivo, distinguimos la objecién de conciencia
de otras figuras de desobediencia al Derecho®: a) la resistencia, entendida
como desobediencia al Derecho con finalidad politica, oposicion colectiva de
algunos sectores de la sociedad contra gobiernos ilegitimos; b) el derecho de
resistencia, es decir, la defensa del orden politico-juridico legitimamente
establecido y que se considera, por tanto, justo; ¢) desobediencia civil, que se
define como comportamiento activo, no violento o pacifico, dirigido a la

7 R. NAVARRO-VALLS; R. PALOMINO LOZANO, “Las objeciones de conciencia”, en Instituto Martin de
Azpilcueta (ed.) Tratado de Derecho Eclesiastico, Eunsa, Pamplona, 1994, p. 1095.
8 F. FLORES MENDOZA, La objecién de conciencia en Derecho penal, Comares, Granada, 2001, pp. 10-28.
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transformacion del ordenamiento juridico; también se entiende por
desobediencia civil los actos ilegales, publicos, no violentos y conscientes,
realizados con la intencion de frustrar leyes —al menos una—, programas o
decisiones de gobierno. La desobediencia civil tiende a la desaparicion de la
norma juridica y es de naturaleza politica; la objecidon de conciencia presupone
la norma y solo pide una excepcion, es de caracter moral (no politico),
excepcional y privado.

2.2. Basado en motivos de conciencia

Basado en el juicio individual acerca de la bondad o maldad de un acto
determinado a partir de un codigo axioldgico o ético de raiz filosofica,
ideologica o religiosa.

El individuo debe tener el convencimiento de que, al observar la
conducta que la norma le exige, se sigue un mal personal que atenta contra
sus profundas convicciones, contra su propia dignidad, contra instancias
superiores de obediencia, de forma que ve necesario seguir el juicio de la
conciencia antes que cumplir la norma, aun cuando ésta dispare el
mecanismo represivo o le prive de un beneficio.

Es frecuente que —por razones de economia normativa o de
equiparacion formal— se regule bajo el mismo titulo de objecién de
conciencia la libertad de conciencia y la libertad ideoldgica; es decir, a
efectos practicos se equiparan los motivos religiosos y los filoséficos en
ciertas formas de objecion de conciencia ®.

2.3. Contrario a la norma juridica estatal

La objecion de conciencia se plantea “no ante una ley que simplemente
se considera injusta, sino ante un precepto que impone cometer la injusticia™*°.
El conflicto conciencia-ley se plantea no solo de forma directa, es decir, frente
a lo que la norma exige, sino también indirectamente: (i) contrario a lo que
determina un contrato o una relacion particular, normativamente protegidos;
(11) omision por motivos de conciencia de las actuaciones o comportamientos
(cargas modales) que exige el Derecho para obtener un resultado ventajoso o
un determinado beneficio.

® J. HERVADA, “Libertad de conciencia y error moral sobre una terapéutica”, Persona y Derecho, vol. 11,
1984, p. 35.

10 D. DE BEDOYA AZORIN, “Consideraciones sobre la libertad de conciencia y la primavera drabe”,
Conciencia y Libertad, vol. 21,2012, p. 93.
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2.4. Clases de objecion de conciencia

Dentro de la nocidn, se distinguen varios tipos de objecion de conciencia
en general:

- Objecion sobrevenida: aquélla que se manifiesta con posterioridad al
comienzo de la relacion juridica-base a la que se opone objecion de
conciencia.

- Objecidn indirecta: 1o es al comportamiento o carga exigidos como
condicién para la obtencion de un beneficio.

- Objecion absoluta: aquella que lo es a cualquier comportamiento
posible dentro del deber normativa o contractualmente exigido.

- Objeciodn selectiva: aquella que lo es solo a un tipo de comportamientos
posibles dentro del deber normativa o contractualmente exigido.

- Secundum legem: la que tiene regulacion legal previa.

- Contra legem: la que carece de dicha regulacion.

3. Fundamento y tratamiento juridico de la objecion de conciencia

La inicial respuesta del ordenamiento juridico estatal a la conducta
omisiva antijuridica es la sancién. Sin embargo, es probable que el
ordenamiento no active el mecanismo represivo por entender que la calidad de
los motivos del objetor, unida precisamente al caracter del comportamiento
(omisivo, hemos dicho, y en consecuencia de baja peligrosidad social),
autoriza una exencion a la ley general.

Ademas, es elemento comun a todas las objeciones de conciencia una
reclamacion o una pretension fundada en la libertad de conciencia que se ve
limitada, de forma intencionada o no intencionada, por una norma o por una
situacion amparada normativamente, de forma que se coloca al individuo en
una situacion merecedora de sancion o en una situacion de clara desventaja
respecto de aquellos ciudadanos que no presentan objecion alguna al
comportamiento requerido. ;Debe el Derecho del Estado, en determinadas
circunstancias, adaptarse, generar una “acomodacién” juridica, a favor de
quienes rehtisan por motivos de conciencia cumplir un deber legal?*?

La respuesta que se dé a esa pregunta debe tener en cuenta las siguientes
consideraciones.

11 J. MACLURE; C. TAYLOR, Laicidad y libertad de conciencia, Alianza Editorial, 2011, pp. 87-131.
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En primer lugar, al igual que se sefialaba en relacion con la libertad
religiosa, es conveniente desterrar el prejuicio de que solo una legislacion
que se disefia directamente contra la libertad de conciencia es merecedora
del reproche juridico y constitucional. En efecto, las lesiones a la libertad de
conciencia dificilmente pueden predecirse legislativamente en toda su
extension, ya que la ley estd pensada para la generalidad. Ademas, las leyes
llamadas habitualmente “neutrales” no son tan neutrales, pues el legitimo fin
secular no necesariamente garantiza en todo caso dicha neutralidad!?, sobre
todo si atendemos a los efectos “colaterales” que la normativa puede
producir, y que el concepto de “discriminacion indirecta”, tan importante hoy
en dia, nos ha hecho descubrir.

Unido a lo anterior, en segundo lugar, el tratamiento juridico de la
objecion de conciencia no pasa siempre y necesariamente por establecer
cauces legislativos (clausulas de conciencia, reglas de excepcion al deber
normativo general, etc.) En el fondo, la proteccion de la objecion de
conciencia normalmente viene establecida por el texto constitucional de
muchos paises, donde se consagra el reconocimiento de la libertad de
conciencia. No obstante, en los casos en los que la objecidon de conciencia es
estadisticamente numerosa, o su tratamiento exige tener en cuenta factores
que afectan a otros ciudadanos de forma discriminatoria (piénsese aqui
especialmente en el caso de la exencion al servicio militar, que colocaria en
una posicion de agravio comparativo a aquellos ciudadanos que deben
cumplir con ese deber civico, perdiendo ventajas econdmicas, laborales o
educativas, frente a quienes se ven eximidos), debe establecerse el oportuno
cauce regulativo, que por supuesto no estara exento de la oportuna revision
constitucional, en su caso, a la luz del reconocimiento de la libertad de
conciencia. También parece fuera de duda que los instrumentos normativos
de caracter acordado o concordado resultan eficaces con el fin de prevenir,
mediante clausulas de exencion o reglas particulares, futuras formas de
objecion de conciencia. Esta es precisamente la vocaciéon radical de los
Acuerdos de cooperacion del Estado espaiol con las minorias religiosas, del
afio 19922, Por otro lado, también ha sido un elemento constante en el
contenido de los Acuerdos o Concordatos firmados entre la Santa Sede y los
Estados dotar de un “paraguas de proteccion” a las objeciones de conciencia
institucionales del tipo del sigilo o secreto de confesion', a las objeciones

12 J, MARTINEZ-TORRON, “Las objeciones de conciencia en el Derecho internacional y comparado”, cit., p.
109.

13 7. CoMBALIA SOLIS, “La necesidad de flexibilizaciéon del derecho y la objecién de conciencia en una
sociedad plural. (Contraste entre el sistema continental y el angloamericano)”, en Maria J. Roca (ed.)
Opciones de Conciencia: Propuestas para una ley, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008 (Tirant
monografias), pp. 83—88.

14 R. PALOMINO LOZANO, “La proteccion juridica del secreto ministerial a través de los concordatos”, en
Maria Blanco, Beatriz Castillo, José A Fuentes, Miguel Sanchez-Lasheras (eds.) lus et lura. Escritos de
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de conciencia derivadas del calendario laboral o, de forma especifica, a las
objeciones de conciencia relativas a la biotecnologia y a la practica del
aborto®®.

En tercer lugar, parece también necesario subrayar que las objeciones
de conciencia no se encuentran limitadas a los motivos religiosos, si bien en
algunos casos los motivos religiosos serian los unicos concebibles en
relacion con la conducta que se rechazal®. La pertenencia a un colectivo
religioso, que defiende una determinada posicidn moral negativa respecto de
la conducta exigida, como ya se sefial6 anteriormente, no es sino un indicio
de la sinceridad del objetor, elemento de capital importancia para determinar
si realmente hay derecho a la exencion y para evitar un posible fraude de ley.

Y en cuarto lugar, el elemento quizd mas importante en las
consideraciones que vengo haciendo. Si la objecion de conciencia no es sino
“el nombre que recibe la libertad de conciencia cuando se halla en
situaciones de conflicto con un deber juridico™’, lo normal seria que
estableciéramos como punto de partida el examen juridico de la legitimidad
de las restricciones de los derechos fundamentales y, en particular, de la
libertad de conciencia. Se entiende por restricciones a los derechos
fundamentales el establecimiento de ‘“‘cualesquiera medidas, de caracter
general o particular, que reducen el 4mbito de aplicabilidad del derecho”8,
Como es sabido, estas restricciones o limites externos de los derechos
fundamentales y libertades publicas quedan sometidos a unas reglas basicas
de contencién. Reglas, por lo demds, que aparecen en ocasiones ya
enunciadas en los propios textos normativos, como es el caso del articulo 9.2
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. A mayor abundancia, la
jurisprudencia constitucional de algunos paises europeos ha establecido unos
criterios para establecer la legitimidad de las limitaciones al derecho de
libertad de conciencia. Lo cual significa el examen judicial de la idoneidad
de la restriccion para alcanzar el proposito perseguido, de la necesidad de la
limitacion, en el sentido de que no puedan utilizarse medios menos gravosos
o restrictivos de la libertad para conseguir el logro propuesto; y finalmente,

Derecho eclesiastico y de Derecho canonico en honor del Profesor Juan Fornés, Comares. Universidad
de Navarra, Granada, 2010.

15 R. NAVARRO-VALLS; J. MARTINEZ-TORRON, “Protecting Conscientious Objection as a Fundamental
Right. Considerations on the Draft Agreements of the Slovak Republic with the Catholic Church and
with Other Registered Churches”, en Michaela Moravcikova, Ustav pre vztahy statu a cirkvi (eds.)
Vyhrada vo svedomi = Conscientious objection, Ustav pre vztahy statu a cirkvi = Institute for State-
Church Relations, Bratislava, 2007, pp. 585-591.

16 J. MARTINEZ-TORRON, “Las objeciones de conciencia y los intereses generales del ordenamiento”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, vol. 79, 1991, p. 207.

17 L. PRIETO SANCHIS, “Estado Laico y Educacién en valores”, en Santiago Catala (ed.) Sistema Educativo
y Libertad de Conciencia, Alderaban, 2009, p. 37.

18 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2003, p. 103.
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de la proporcionalidad en sentido estricto, que obliga a considerar
juridicamente si la medida objeto de control no resulta excesiva para
procurar el fin perseguido.

4. Objecion de conciencia y deberes civicos

Para algtn sector doctrinal, éste es el campo propio de las objeciones
de conciencia, aquél donde encontramos en toda su crudeza un deber general
que afecta a todos los ciudadanos, que se contrapone a un imperativo de
conciencia que prescribe omitir ese deber general. Haciendo abstraccion del
modo como se presentan estos deberes en el texto constitucional y cudl es su
configuracion formal en el ordenamiento juridico!®, veamos algunas de las
objeciones de conciencia mas comunes frente a los deberes civicos.

4.1. Objecion de conciencia militar

La doctrina estudia como primera la objecion de conciencia al servicio
militar. La razon de esta primacia radica en que esta modalidad suele
conceptuarse como el arquetipo. Tal vez porque, histéricamente, ha sido la
primera en regularse legislativamente, incluso constitucionalmente: es el caso
del articulo 30.2 de la Constitucion espafiola de 1978.

Suele definirse como la negativa a cumplir la obligacion legal que
impone el servicio militar obligatorio o la participacion de un sujeto individual
en una guerra a través de su reclutamiento forzoso. Negativa que encuentra su
base en la alegacion de motivos de conciencia que impiden al sujeto cumplir
la obligacion impuesta por la norma estatal. Los problemas en los que ramifica
son: objecion de conciencia sobrevenida (de ciudadanos reclutados, o también
de profesionales o semi-profesionales), objecion de conciencia selectiva (al
servicio armado y a las guerras consideradas intrinsecamente injustas) y
objecion de conciencia al servicio civil (que en ocasiones se confunde con la
insumision).

El articulo 30 de la Constitucion espafiola de 1978 establecid el
derecho y deber de los espanoles de defender a Espafia; correlativamente,
anuncia la regulacion legal de la objecion de conciencia militar, garantizada
de forma especial por el articulo 53. El desarrollo historico legislativo
comprendia la Ley 22/1998, de 6 de julio, Reguladora de la Objecion de
Conciencia y de la Prestacion Social Sustitutoria, completada por el Real
Decreto 700/1999, de 30 de abril, por el que se aprobaba el Reglamento de
la objecion de conciencia y de la prestacion social sustitutoria. Tras diversas

19 F. RUBIO LLORENTE, “Los deberes constitucionales”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, vol.
62,2001.

125


http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&tn=1&p=20110927#a30
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&tn=1&p=20110927#a30
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&tn=1&p=20110927#a53
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1998-16132
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1998-16132
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1999-11200
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1999-11200
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=6&IDN=364&IDA=25564
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=6&IDN=364&IDA=25564

MANUAL BREVE DE LIBERTADES PUBLICAS

etapas, el desarrollo legislativo quedod cerrado con la Disposicion Adicional
Decimotercera de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal
de las Fuerzas Armadas (que determina que a partir del 31 de diciembre del
ano 2002 queda suspendida la prestacion del servicio militar, regulada en la
Ley Orgénica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar, derogada)
y el Real Decreto 247/2001, de 9 de marzo, por el que se adelanta la
suspension de la prestacion del servicio militar al 31 de diciembre de 2001.
La Ley 17/1999, de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas, establece
que en la incorporacion de reservistas obligatorios (articulo 163) se respetara
el derecho a la objecion de conciencia, al admitirla con la simple declaracion
de los interesados, por lo que en caso de una incorporacion obligatoria seran
asignados a organizaciones con fines de interés general en las que no se
requiera el empleo de armas (articulo 180). Tal prevision legal se desarrolla
en el articulo 54 del Real Decreto 383/2011, de 18 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de Reservistas de las Fuerzas Armadas.

Si atendemos a la experiencia de paises de nuestro entorno juridico-
politico, cabe pensar que el futuro de la objecion militar en Espafia apunta
solo a la posibilidad de que surjan supuestos de objecion sobrevenida a la
prestacion de servicios en las fuerzas armadas profesionales.

4.2. Objecion de conciencia fiscal

Consiste en la pretension del impago de aquella parte de las tasas o
tributos debidos al Estado o a otras organizaciones de Derecho publico que
—segun cdalculos financieros— corresponden a la financiacion de
actividades contrarias a la conciencia de algunos contribuyentes. La forma
mas conocida —aunque no la tnica— es la que reduce el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas en la medida correspondiente al porcentaje que
el Estado destina a los gastos militares, de defensa o sanitarios. Normalmente
los llamados objetores fiscales plantean como alternativa destinar a otros
fines, compatibles con su conciencia, la cantidad que inicialmente se niegan
a pagar. Por lo demads, conviene advertir que, junto a actuaciones individuales
o colectivas de objecion basadas en movimientos pacifistas, sin clara
significacion religiosa, también los adeptos a ciertas confesiones religiosas
suelen plantear esta pretension omisiva o sustitutiva (cuaqueros, menonitas
y baptistas alemanes).

Detallemos dos iniciativas surgidas en Estados Unidos e Italia. En
2011 se presento al Congreso norteamericano un proyecto de ley (Religious
Freedom Peace Tax Fund Act), heredero de otros proyectos anteriores, que
pretendia la creacion de un fondo federal receptor de los pagos sustitutorios
de los objetores de conciencia a los gastos de defensa. Por su parte, en 1989
se presentd ante el Parlamento italiano (con el apoyo de 80 diputados) un
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proyecto de ley que, en sintesis, prevé la posibilidad de que en la declaracion
de la renta los contribuyentes puedan optar entre contribuir a los gastos de
defensa armada o destinar parte de su débito fiscal a la defensa civil no
violenta. No obstante, la jurisprudencia estadounidense y la italiana han
rechazado, por ahora, casi todas las pretensiones de objecién de conciencia
fiscal.

El articulo 31 de la Constitucion espafiola de 1978 establecer el deber
de todos a contribuir a los gastos publicos. Las cuestiones de objecion de
conciencia fiscal en el Derecho espafiol se han planteado tanto ante los
Tribunales ordinarios como ante el Tribunal Constitucional (Auto 71/1993,
de 1 de marzo). Las pretensiones conocidas por nuestra jurisprudencia han
tenido un comuin denominador: se trata de contribuyentes que, en la
autoliquidacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y con
expresa reserva de objecion de conciencia, deducen de la cuota liquida una
determinada cantidad, disconformes con su contribucion al sostenimiento de
los gastos militares. Normalmente, el cauce normativo alegado son los
articulos 16.1 y 30.2 de la Constitucion espanola de 1978. La jurisprudencia,
para rechazar estas pretensiones, ha utilizado los siguientes argumentos: a)
el problema de la objecion fiscal es una cuestion politica, cuya resolucion
corresponde a las Cortes Generales; b) sin el oportuno reconocimiento legal,
tal objecidon no puede ejercerse ni siquiera al amparo del derecho de libertad
ideoldgica o de conciencia, que por si mismo, no seria suficiente para liberar
a los ciudadanos de deberes constitucionales o sub-constitucionales por
motivos de conciencia; ¢) que no cabe tampoco la adopciéon por los
contribuyentes de formulas alternativas a su deber impositivo (es decir,
indicar el destino de una parte de la cuota liquida), ya que esto supondria “la
quiebra del principio de no-afectacion proclamado en diferentes preceptos
de nuestro vigente ordenamiento juridico”.

4.3. Objecion de conciencia al jurado

La objecién de conciencia a formar parte del jurado ha sido acogida
por los ordenamientos juridicos de tradicion angloamericana, quiza porque
en ellos la institucion del jurado se encuentra instaurada desde mucho tiempo
atras y ha sido necesario atender al problema de quienes han rehusado el
deber civico del jurado por motivos de conciencia. Y es que no ha sido
infrecuente que algunos ciudadanos entiendan que es contrario a sus
convicciones intervenir en los juicios, o bien por una interpretacion
demasiado rigurosa del pasaje biblico en el que se ordena “No juzguéis y no
seréis juzgados™ (Lc. 6:37), o bien por entender que el oficio de juzgar esté
reservado a personas escogidas por Dios.
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La Constitucion espafiola de 1978 recoge en su articulo 125 —como
reflejo del principio recogido en el articulo 117 segun el cual la justicia
emana del pueblo— la participacion de los ciudadanos en la Administracion
de Justicia mediante la institucion del Jurado. La regulacion del Tribunal del
Jurado llegé mucho después, por medio de la Ley Organica 5/1995, de 22 de
mayo. Esta ley no recoge prevision explicita sobre el problema de la objecion
de conciencia, salvo que pueda entenderse comprendida en el articulo 12.7
(“Podran excusarse para actuar como jurado: [...] Los que aleguen y
acrediten suficientemente cualquier otra causa que les dificulte de forma
grave el desempefio de la funcidén de jurado™). La Sentencia del Tribunal
Constitucional 216/1999, de 29 de noviembre, no llega a pronunciarse sobre
la legitimidad de la objecion de conciencia al jurado en Espafia, sino que
establece que el mero hecho de ser incluido en la lista para ser jurado sin ser
especificamente seleccionado para ello no vulnera los derechos reconocidos
en la Constitucion. La doctrina que ha estudiado el tema aconseja la
modificacion del articulo 12 de la Ley para incluir la objecion de conciencia
“siempre que sea posible cerciorarse de la sinceridad de las convicciones
religiosas o éticas alegadas™?.

4.4. Objecion de conciencia y elecciones

Para hacer efectivas las previsiones del articulo 23.1 de la Constitucion
espafiola de 1978 se establece el sistema electoral en la Ley Orgéanica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General. Dicha Ley establece el deber
civico de formar parte de las mesas electorales en calidad de Presidente y
Vocales; respecto de ellos, el articulo 143 de la Ley establece que “El
Presidente y los Vocales de las Mesas Electorales asi como sus respectivos
suplentes que dejen de concurrir o desempefiar sus funciones, las abandonen
sin causa legitima o incumplan sin causa justificada las obligaciones de
excusa o aviso previo que les impone esta Ley, incurrirdan en la pena de
prision de tres meses a un afio o multa de seis a veinticuatro meses”. A lo
largo de los afios, se han producido varias condenas penales de Testigos de
Jehova que, por motivos religiosos, no acudieron a desempenar sus deberes
como miembros de mesas electorales.

La Instruccion 6/2011, de 28 de abril, de la Junta Electoral Central, de
interpretacion del articulo 27.3 de la Ley Organica del Régimen Electoral
General, sobre impedimentos y excusas justificadas para los cargos de
Presidente y Vocal de las Mesas Electorales, mitiga un tanto la situacion de
inatencion juridica a la objecion de conciencia a este deber civico. En

20 J. MARTINEZ-TORRON, “Ley del Jurado y objecion de conciencia”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, vol. 16, 48, 1996, pp. 139-140.
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concreto, establece que la Junta Electoral de Zona podré valorar como causa
personal que justifique la excusa del miembro designado de una mesa
electoral la pertenencia a confesiones o comunidades religiosas en las que el
ideario o el régimen de clausura resulten contrarios o incompatibles con la
participacion en una mesa electoral. La Instruccion exige que el interesado
acredite dicha pertenencia y, si no fuera conocido por notoriedad, debera
justificar los motivos de objecidon o de incompatibilidad.

5. Objecion de conciencia y vida humana

5.1. Objecion de conciencia al aborto

Es la negativa a ejecutar o cooperar directa o indirectamente en la
realizacion de practicas abortivas. Negativa motivada por la conviccion de
que tal proceder constituye una grave infraccion de la ley moral, de los usos
deontoldgicos o, en el caso del creyente, de la norma religiosa. Normalmente
la actitud abstencionista suelen plantearla miembros del personal médico o
paramédico cuando, por razon de su oficio, vienen requeridos para ejecutar
o colaborar en la realizacion de abortos legales. Es frecuente que sea
planteada también por otros ciudadanos respecto de actividades tan solo
indirectamente conectadas con la realizacion directa de abortos. La
medicalizacion del aborto a través de la denominada “pildora del dia
después” ha significado también la extension de esta forma de objecidon de
conciencia a los profesionales farmacéuticos.

Es el campo de la cooperacion indirecta donde el conflicto se plantea
con mayor energia. En Estados Unidos, en los casos Haring v. Blumenthal
(1979) y Tramm v. Porter Memorial Hospital (1989) el litigio se resuelve a
traves del principio de no-discriminacion en el empleo. En Italia algunos
jueces plantearon la posible inconstitucionalidad de la ley de aborto al no
prever que los jueces se abstengan de decidir —por motivos de conciencia—
en los supuestos en que vienen llamados por la ley a suplir con su
consentimiento la peticion de interrupcion del embarazo solicitada por las
menores de edad. En Bélgica se plantearon complejos problemas de orden
constitucional al negarse el rey Balduino a sancionar con su firma la ley de
aborto aprobada por el Parlamento, aduciendo razones de conciencia. En
Francia algunos farmacéuticos alegaron objecidon de conciencia para no
dispensar la pildora abortiva R.U. 486. Este tema, en la actualidad, es una
cuestion extendida a otros muchos paises.

En Espafia, la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de
abril, abordaba ¢l tema de la cldusula de conciencia sanitaria en estos
términos: “(...) por lo que se refiere a la objecion de conciencia, que existe
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y puede ser ejercida con independencia de que se haya dictado o no tal
regulacion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideologica y religiosa reconocida por el Art. 16.1
de la Constitucidn y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones,
la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia de
derechos fundamentales”.

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo, en su articulo 19.2 establece
que “[l]Jos profesionales sanitarios directamente implicados en la
interrupcion voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la
objecion de conciencia sin que el acceso y la calidad asistencial de la
prestacion puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecion de
conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la intervencion de interrupcion
del embarazo por razones de conciencia es una decision siempre individual
del personal sanitario directamente implicado en la realizacion de la
interrupcion  voluntaria del embarazo, que debe manifestarse
anticipadamente y por escrito”.

La objecion de conciencia al aborto goza de una doble proteccion o
engarce constitucional: la otorgada por la Constitucion espafiola a la vida, y
la que se sigue de la propia objecidén de conciencia. Por otra parte, el ejercicio
de la deontologia médica también apoya la clausula de conciencia, ya que el
objetivo de la profesion médica es salvar vidas.

Algunos autores se plantean la necesidad de un servicio alternativo, o
bien la inaplicabilidad de la clausula de conciencia en caso de urgencia. A
este respecto, es preciso tener en cuenta que la obligacion de organizar los
servicios médicos abortivos recae sobre los entes hospitalarios y no sobre los
objetores considerados como personas singulares. En caso de colision entre
el derecho de la madre gestante a la utilizacion de los mecanismos que le
confiere la ley y el derecho del objetor a no ser discriminado o gravado por
el hecho de su objecion, prevalece éste ultimo, precisamente porque goza de
una proteccion constitucional con especial cobertura y, en principio, diversa
de la proteccion constitucional de la que disfruta el objetor de conciencia al
servicio militar.

5.2. Objecion de conciencia y tratamientos médicos

En estos supuestos, nos encontramos con el rechazo, por motivos de
conciencia, de tratamientos médicos, para si mismo o para sujetos
juridicamente dependientes del sujeto objetor.

Su anélisis no puede ceiirse a la sola perspectiva de la libertad
religiosa y de conciencia. Entran en juego otros derechos, tales como el
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derecho a la integridad fisica, el derecho a la intimidad personal y familiar,
y el derecho que corresponde a los padres en relacion con la educacion y
modos de vida de los hijos. Al producirse una objecidon de conciencia en ese
ambito, esos derechos deben armonizarse con dos intereses publicos de
primer orden: el interés del Estado en preservar la vida y la salud de sus
ciudadanos, y el interés en mantener la integridad ética de la profesion
médica, cuyo objeto es procurar la salud de quienes se confian a su cuidado.

Del derecho comparado se extrae esta posible clasificacion de
supuestos?!:

1. Tratamiento médico en sujeto mayor de edad (tratamientos salvificos
o0 en situacion de vida o muerte):

a. Sujeto con capacidad judicialmente completada o con pérdida
de facultades. Se ha de estar al juicio emitido antes de entrar en
esta situacion; se intenta descubrir cual hubiera sido ese juicio,
o bien el Estado asume la tutela —en favor de la vida— de esa
persona.

b. Sujeto en pleno uso de sus facultades y capaz:

I. Sin menores dependientes: o bien se ha aplicado la
doctrina del “falso conflicto?, o bien se ha respetado
hasta el final la decision, al entender que no hay intentio
sese occidendi.

Ii. Con menores dependientes: normalmente se impone el
tratamiento médico salvifico, al estimar que se produce
un perjuicio grave en el futuro de los menores
dependientes, por los que el Estado tiene el deber de
velar.

2. Tratamiento médico en menor de edad:

a. Aspectos civiles: es decir, la imposiciéon de un tratamiento
médico en el menor de edad contra la voluntad de los padres o

21 K. GREENAWALT, “Objections in Conscience to Medical Procedures: Does Religion Make a Difference”,
University of Illinois Law Review, vol. 2006, 2006; M. A. JUSDADO RUIZ-CAPILLAS; R. NAVARRO-
VALLS; J. MARTINEZ-TORRON, “La objecion de conciencia a tratamientos médicos: Derecho Comparado
y Derecho Espaiol”, Persona y Derecho, 18, 1988.

22 La teoria del “falso conflicto” entiende que en el caso de prestaciones o actuaciones de caricter personal,
el Estado puede realizar la prestacion o conducta en lugar del objetor, de forma que no quede gravada
la conciencia de éste. Asi, por ejemplo, en el caso de la objecion fiscal, el Estado puede embargar de la
cuenta bancaria del objetor la cantidad que no tributd; o en el caso de la objecion de conciencia a
tratamientos médicos, el juez puede ordenar al médico la hemotransfusion cuando el objetor ha perdido
el conocimiento. En consecuencia, defiende esta teoria, el conflicto es solo aparente: basta “puentear”
la voluntad del objetor para lograr el objetivo que se pretende.
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tutores, retirando por tanto con caracter temporal la custodia o
la patria potestad a los mismos. Debemos distinguir:

I. Tratamientos salvificos o situaciones de vida o muerte:
los tribunales y leyes no dudan en retirar la patria
potestad o la custodia temporalmente, si la situacion de
peligro para la vida es inminente.

ii. Tratamientos no salvificos: los criterios no son
uniformes. Habra que estar a la necesidad del
tratamiento, sus caracteristicas, las repercusiones en el
ambito familiar y en el futuro desarrollo de la vida del
menor... Se suele también tomar en cuenta la opinion del
menor, si éste puede emitirla.

b. Aspectos penales: Nos planteamos aqui la responsabilidad
criminal de los padres cuando su negativa, por razones de
conciencia, ha producido la muerte del hijo necesitado de
tratamiento médico. La jurisprudencia italiana ha contestado
afirmativamente respecto de dicha responsabilidad. Por su
parte, la jurisprudencia norteamericana durante un cierto tiempo
adoptd una posicion ambigua ante estos supuestos: los
tribunales sostenian que las creencias religiosas no generan
causas de exculpacién criminal y, simultineamente, se
mostraban reacios a condenar a los padres objetores que, aun
infringiendo las leyes penales por motivos de conviccion moral,
facilitaban a sus hijos todos los medios de curacion que su
conciencia les permitia. Esta posicion ambigua ha dado paso a
otra de firme condena.

En el Derecho espafiol, la normativa basica sobre esta cuestion remite
alaLey 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica. En su articulo 2 la ley establece dos principios: (i) el
paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la
informacién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles; (ii) todo
paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los
casos determinados en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por escrito.
La expresion de la voluntad del paciente a favor de un tratamiento médico se
verifica juridicamente a través del consentimiento informado (articulo 8).

Las “instrucciones previas” del articulo 11 de la misma Ley son
también relevantes respecto a la objecion de conciencia a tratamientos
médicos. Recordemos que el documento de instrucciones previas es aquel
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por el que una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta
anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz
de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud
o0, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los
organos del mismo. El otorgante del documento puede designar, ademas, un
representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el
médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las
instrucciones previas. Sin embargo, resulta importante subrayar que,
conforme a la Ley que se resefia aqui, no seran aplicadas las instrucciones
previas contrarias al ordenamiento juridico, a la “lex artis”, ni las que no se
correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el
momento de manifestarlas. Por tanto, la oposicion a un tratamiento médico
por parte del paciente no siempre conduce inevitablemente a la inaccion por
parte del personal médico.

La jurisprudencia espafiola ha analizado la responsabilidad del juez
que ordena, ante la negativa de un adulto capaz o de los padres de un menor,
la aplicacion de un tratamiento hemotransfusional. El auto del Tribunal
Supremo de 26 de septiembre de 1978 determina que es valida la actuacion
de un juez que autoriza transfusion de sangre a una menor en peligro de
muerte. El Tribunal Supremo, en auto de 22 de diciembre de 1983, sefiala
igualmente valida la actuacién de un juez permitiendo la transfusion de
sangre a un mayor de edad contra el consentimiento de su conyuge,
entendiendo que la salud es limite del ejercicio de la libertad religiosa.

Igualmente, resulta relevante la Sentencia del Tribunal Constitucional
154/2002, de 18 de julio, sobre condena de los padres por homicidio (articulo
138 en relacion con el articulo 11 del Codigo Penal) en caso de fallecimiento
de menor de edad a su cargo. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional
afirma lo siguiente: “la expresada exigencia a los padres de una actuacion
suasoria o que fuese permisiva de la transfusion, una vez que posibilitaron
sin reservas la accion tutelar del poder publico para la proteccion del menor,
contradice en su propio nicleo su derecho a la libertad religiosa yendo mas
alla del deber que les era exigible en virtud de su especial posicion juridica
respecto del hijo menor. En tal sentido, y en el presente caso, la condicion de
garante de los padres no se extendia al cumplimiento de tales exigencias”.

La afirmacion del Tribunal Constitucion debe completarse, a efectos
practicos, con la actuacidon que para estos supuestos preve la Circular 1/2012
de la Fiscalia General del Estado, conforme a la cual:

a. Un menor de edad maduro (de 16 y 17 afios que no tenga su capacidad
judicialmente completada, el menor emancipado y el menor de menos
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de 16 afios cuando, a criterio del facultativo, tenga suficiente madurez
para consentir) se niega a la transfusion de sangre u otra intervencion
médica con grave riesgo para su vida o salud, en casos en los que los
representantes legales son favorables a que se realice la misma. En
este caso, el médico podra, sin necesidad de acudir al Juez, llevar a
cabo la intervencion.

. Un menor maduro rechaza la préctica de una transfusiébn u otra
intervencion con grave riesgo para su vida o salud, apoyando los
representantes legales su decision. En estos casos debe el médico
plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, directamente o a través
del Fiscal, sin perjuicio de que, si concurre una situacion de urgencia,
pueda sin autorizacion judicial llevar a cabo la intervencion, amparado
por la causa de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad.

Un menor maduro presta su consentimiento a la intervencion, siendo
los representantes legales los que se oponen. En este supuesto no
existe un conflicto entre los deseos y opiniones del menor y sus
derechos a la vida y la salud, por lo que debe estarse a la capacidad de
autodeterminacion que la ley reconoce al menor maduro, pudiendo el
médico aplicar el tratamiento sin necesidad de autorizacion judicial.

Los representantes legales del menor sin condiciones de madurez no
consienten la intervencion, generando la omision de la misma riesgo
grave para su vida o salud. El médico no puede aceptar la voluntad de
los representantes del menor, pues se encuentra en una posicion de
garante respecto de su paciente. Por ello habra de plantear el conflicto
ante el Juzgado de Guardia, bien directamente o a través del Fiscal,
para obtener un pronunciamiento judicial. No obstante, en situaciones
urgentes puede el médico directamente aplicar el tratamiento frente a
la voluntad de los padres, estando su conducta plenamente amparada
por dos causas de justificacion: cumplimiento de un deber y estado de
necesidad.

6. Objecion de conciencia y relaciones laborales

En el marco de las relaciones laborales se han planteado conflictos

entre la realizacion una determinada actividad y los principios religiosos de
quien viene obligado a ella. Los principales supuestos que aqui han de
estudiarse son los derivados de negativas a la realizacion de trabajos en dias
declarados festivos por la propia religion.

A diferencia de otras objeciones de conciencia, en las que el motivo

desencadenante del conflicto puede ser tanto ideologico, deontologico o
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filos6fico como estrictamente religioso, los supuestos a los que ahora nos
referimos tienen su base en directas y casi exclusivas motivaciones
religiosas. Han sido planteados, fundamentalmente, por adeptos a la Iglesia
Adventista del Séptimo Dia, Testigos de Jehova, Judios ortodoxos y
pertenecientes a otras minorias, que adoptan el sabado como dia de descanso
en todos los drdenes.

Por un lado, situamos aqui los supuestos histéricos en los que el
calendario laboral establece como obligatorio un dia de descanso y cierre
comercial (Sunday Blue Laws), lo cual perjudica a los seguidores de las
religiones cuyo dia festivo no coincide con el del pais. La cuestion también
surgié en Espafia, con motivo de la Sentencia del Tribunal Constitucional
19/1985, de 13 de febrero. El Tribunal Constitucional se pregunta “si el
descanso semanal, instituido, por lo general, en un periodo que comprende
el domingo, tiene o no una conceptuacion religiosa que pueda hacer
cuestionable que la Ley establezca un régimen favorable para unos creyentes
y desfavorable para otros, partiendo de que la libertad religiosa comporta,
en aplicacion del principio de igualdad, el tratamiento paritario de las
distintas confesiones”; y contesta del siguiente modo: “Que el descanso
semanal corresponda en Espafia, como en los pueblos de civilizacion
cristiana, al domingo, obedece a que tal dia es el que por mandato religioso
y por tradicion se ha acogido en estos pueblos; esto no puede llevar a la
creencia de que se trata del mantenimiento de una institucion con origen
causal Unico religioso, (...) si comprende el ‘domingo’ como regla general
de descanso semanal es porque este dia de la semana es el consagrado por la
tradicion”.

Por otro lado, situamos aqui la objecion de conciencia al calendario,
consistente en la negativa del trabajador a desempeniar tareas a las que viene
obligado contractualmente en el dia festivo de su religion. De suyo, tal
conducta omisiva es incumplimiento contractual, y ésta seria la perspectiva
principal que guio6 en su decision al Tribunal Constitucional en la Sentencia
anterior. Sin embargo, en esta materia, se ha producido un importante cambio
en virtud de los Acuerdos de cooperacion con las minorias religiosas de
1992. El articulo 12 de los tres Acuerdos establece dos lineas de actuacion
normativa, bien diferentes entre si. Por una parte, una linea de compromiso
estable del Estado para respetar el calendario religioso de los ciudadanos que
pertenezcan a las Federaciones firmantes en lo que se refiere a la educacion
(exdmenes, asistencias) en centros educativos de titularidad estatal y de
iniciativa social concertados, asi como a las oposiciones, examenes o pruebas

135


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/399
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/399
http://www.boe.es/boe/dias/1992/11/12/
http://www.boe.es/boe/dias/1992/11/12/

MANUAL BREVE DE LIBERTADES PUBLICAS

selectivas para el ingreso en las Administraciones publicas®. Por otra parte,
una linea débil de compromiso, consistente en remitir al hipotético acuerdo
entre empresario y trabajador el respeto de los dias festivos religiosos de este
ultimo. ;Cudles deben ser los margenes de dicho acuerdo? El Derecho de
algunos paises apunta generalmente a que la adaptacion razonable del
empresario tiene como limite el perjuicio econdomico que pudiera sufrir éste.
Pero en nuestro Derecho no se ha producido todavia ninguna indicacién
relevante al respecto.

7. Otras formas de objecion de conciencia

Describir todas las objeciones de conciencia conocidas excede el
proposito de este Capitulo. Necesariamente quedaria fuera la objecion de
conciencia a los juramentos promisorios, o a los contenidos educativos, entre
otros, con el fin de respetar la brevedad del Manual. Se resumen a
continuacion dos tipos genéricos de objecion de conciencia, poco frecuentes,
pero significativos.

7.1. Normas administrativas

A medida que la regulacion administrativa estatal va invadiendo
nuevas areas de la vida diaria de los ciudadanos, es normal que se produzca
mayores puntos de colision con las regulaciones, tradiciones y costumbres
religiosas. El despliegue de un eruv en las barriadas de judios ortodoxos, con
la posible contravencion de las normas urbanisticas; la circulacion de los
carros de traccion animal de los Amish por carreteras de alta velocidad sin
triAngulos reflectantes®®, el rechazo de algunos grupos religiosos a que se
utilice una serie de nimeros como codigo de identificacion personal®®, son
algunos ejemplos graficos de ese tipo de colisiones. En algunos casos, este
rechazo a la regulacion estatal conlleva que no se puedan cumplir los
requisitos administrativos necesarios para obtener un beneficio, una
documentacidn, etc. De forma indirecta, una regulacion aparentemente
neutral, que nada tiene que ver con la conciencia o con la religion, esté
haciendo mas gravoso el derecho al libre ejercicio de la religiéon o las
convicciones.

23 Sobre examenes, oposiciones y pruebas selectivas, el Tribunal Supremo confirmé en un supuesto
especifico el contenido del Acuerdo de cooperacion con la FEREDE en su Sentencia de 6 de julio de
2015.

24 State of Minnesota v. Hershberger, 462 N.W.2d 393 (1990).

2 Bowen v. Roy, 476 U.S. 693 (1986).
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7.2. Empleados publicos y jueces

El despliegue de las previsiones normativas requiere con frecuencia
creciente el concurso de la accion estatal; ésta —a su vez— el de personas al
servicio del Estado. La cuestién es: ;qué sucede cuando la prevision
normativa es contraria a la conciencia de esas personas, ya sean jueces,
funcionarios o personal contratado al servicio de las Administraciones
publicas? ;Son esas personas meros ‘“‘ejecutores” instrumentales, y sin
voluntad propia, del Derecho del Estado?

Respecto de las objeciones de conciencia al matrimonio de personas
del mismo sexo?®, ésta afecta a no solo a los jueces, sino también a los
alcaldes o concejales. Recordemos que segun la modificacion del Codigo
Civil en esta materia, en conexion con la Instruccion de 26 de enero de 1995
de la Direccion General de los Registros, los alcaldes intervienen en la
celebracion de matrimonios civiles, bien cuando no hay en el municipio juez
encargado del Registro Civil o cuando los mismos contrayentes lo eligen en
sustitucion del juez. Diferenciaremos, pues, jueces de alcaldes, en relacion
con el tema (que, por otro lado, se estd planteando en otros paises
europeos?’).

Para los jueces, que actian en este caso como funcionarios del Estado,
cabe una serie de alternativas?®: reconocimiento legal expreso, causa de
abstencion; delegar en un juez de paz la celebracion de un matrimonio
homosexual; reparto del trabajo de manera que celebren esos matrimonios
los que no tengan obice moral. El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 11
de mayo de 2009, sostiene la imposibilidad de objecion de conciencia por
parte de los jueces: “no se trata de que sea posible o no sustituir al encargado
del Registro Civil en un caso concreto, ni de que haya formas de evitar
perjuicios a terceros, sino del principio que somete al juez a la Ley en
cualquiera de los cometidos que tiene atribuidos y convierte su intervencion,
precisamente por esa sumision y por los otros rasgos que le caracterizan —
independencia, imparcialidad, responsabilidad— en garantia de los derechos
e intereses legitimos de todos. Principio fundamental que se veria en cuestion
desde el momento en que se subordinara a consideraciones de conciencia el
cumplimiento de las funciones judiciales o, en este caso, registrales,
previstas por normas legales validas, especialmente, si como, en este caso,
tienen un caréacter técnico, absolutamente desvinculado de toda practica
religiosa”. De esta sentencia, la doctrina ha advertido que adolece de los

% R. NAVARRO-VALLS, “La objecién de conciencia a los matrimonios entre personas del mismo sexo”,
Persona y Derecho, 53, 2005, pp. 259-292.

2" Ladele v London Borough of Islington [2009] EWCA Civ 1357; Eweida and Others v. United Kingdom,
App. No. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10, 15 January 2013.

28 J. L. R. REQUERO IBANEZ, “La objecién de conciencia por los jueces”, en Maria J. Roca (ed.) Opciones
de conciencia : propuestas para una Ley, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 199-203.
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mismos defectos e incongruencias que las sentencias del mismo 6rgano
relativas a la objecion de conciencia a la Educacion para la Ciudadania?.

Respecto a los alcaldes o concejales la situacion no es estrictamente la
misma: son cargos politicos a los que se pone en acto su competencia cuando
no hay en el municipio juez encargado del Registro Civil o cuando los
mismos contrayentes lo eligen por encima del juez. Tendrian derecho, por
razones de conciencia, a rechazar la celebracion de la union homosexual
solicitada; este rechazo no significa una indefension para los que reclaman
el matrimonio, ya que siempre cabe la posibilidad de que celebre la unién el
concejal en quien delegue el alcalde.

2 A. LOPEZ-SIDRO LOPEZ, “La objecién de conciencia de los Jueces a los matrimonios entre personas del
mismo sexo en la doctrina del Tribunal Supremo”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho
Eclesiastico del Estado, 21, 2009, p. 15.

138



CAPITULO 9. LA LIBERTAD PERSONAL Y LA VIDA PRIVADA

1. Libertad personal y seguridad

El articulo 17 de la Constitucion espafnola de 1978 consagra el derecho
fundamental a la libertad y a la seguridad.

No estamos aqui en presencia de una libertad de actuacion o de un
derecho de autodeterminacion individual®. No incluye una “regla de libertad
residual™ segun la cual todo lo que no esta prohibido estd permitido.
Tampoco es una zona de penumbra juridica, un nicleo de autodeterminacion
abstracto, del cual van emanando diversas manifestaciones de la libertad del
individuo que se concretan en derechos fundamentales segun la necesidad o
las circunstancias del momento. Por el contrario, el articulo 17 hace
referencia solo a la libertad fisica, deambulatoria o de movimiento.

Como es evidente, la libertad personal que aqui se reconoce no puede
ser puesta en conexion con la persona juridica, por carecer de capacidad
deambulatoria. Y aunque es protegida también frente a la actuacion lesiva de
los particulares, se invoca normalmente frente a los poderes publicos, pues
son éstos quienes pueden privar de la libertad con apariencia juridica
legitima.

1 S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmadtica y practica de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 185.
2 L. M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 262.
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El primer aspecto que conviene subrayar respecto del derecho de
libertad y de seguridad es que el desarrollo de los “casos” y la “forma
previstos” que lo limiten, a que se refiere el articulo 17, estdn reservado a la
Ley Orgénica (articulo 81 de la Constitucion). Por eso, la tipificacion de
delitos que lleven aparejada pena privativa de libertad conlleva la reserva de
Ley Orgénica y de ahi que gran parte del Derecho penal venga regulado por
este tipo de ley.

El legislador no goza de una absoluta discrecionalidad para establecer
en qué supuestos cabe proceder a privar a un individuo de su libertad; no son
constitucionalmente admisibles modalidades legalmente no previstas de
privacion de libertad. Sin embargo, siempre que se respete las exigencias del
principio de proporcionalidad (cumplimiento de una finalidad
constitucionalmente legitima, sacrificio de libertad razonable en
comparacion con la importancia del fin de la medida), el legislador es libre
de configurar cuando es posible privar de libertad®.

Cualquier forma de privacion de la libertad deambulatoria cae dentro
del ambito protegido por el derecho fundamental. En consecuencia no serian
admisibles formulas confusas, como las formas atenuadas de privacion de
libertad que se esconden bajo el concepto de “retencion” policial (Sentencia
del Tribunal Constitucional 341/1993, de 18 de noviembre).

El contenido del articulo 17 nos remite a examinar la detencidon
preventiva, la prision provisional y el procedimiento de habeas corpus.

1.1. La detencion preventiva

En general, detencion es cualquier situacion en que la persona se vea
impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra de su voluntad, una
conducta licita, de suerte que la detencion no es una decision que se adopte
en el curso de un procedimiento, sino una pura situacion factica (Sentencia
del Tribunal Constitucional 98/1986, de 10 de julio). La detencion preventiva
“es aquella institucion del proceso penal consistente en la aprehension del
sospechoso de haber cometido un hecho delictivo™. La pretension del
articulo 17.2 de la Constitucion es que ninguna detencion puede prolongarse
sin desembocar en la puesta a disposicion de la autoridad judicial. “[T]oda
detencion, en un Estado de derecho, tiende a ser preventiva. No cabe la
detencidon como sancidén administrativa; excepcionalmente cabe privacion de

3 Ibid., p. 264.
4 Ibid., p. 266.
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libertad por arresto administrativo en el ambito castrense y solo respecto del
personal sometido a estatuto militar™®.

La finalidad de la detencion preventiva es efectuar las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos, asegurando igualmente a los
presuntos responsables y las pruebas. En consecuencia, seria ilicita la
detencion con otros fines: venganza policial, imposicion de sanciones
facticas, presiones sobre terceros, etc.

Respecto del sujeto susceptible de detencion, no puede ser cualquier
persona, sino que deben existir indicios racionales de que ha cometido un
delito, entendiéndose por tales indicios los idoneos para persuadir a un
observador objetivo de que la persona en cuestion puede haber cometido un
delito (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Fox,
Campbell y Hartley contra Reino Unido de 1990); las redadas policiales no
serian admisibles.

La duracion de la detencion preventiva tiene un tope objetivo,
conforme al cual no pueden superarse las 72 horas, transcurridas las cuales
debe ser puesto a disposicion judicial o en libertad. Pero la garantia principal
de la duracion estd establecida en que no podra prolongarse mas del tiempo
estrictamente necesario para el esclarecimiento de los hechos, lo cual no
permite a la autoridad extenderse arbitrariamente a las 72 horas, sino realizar
sus averiguaciones con toda diligencia.

Aunque los derechos del detenido se amplian a situaciones distintas
de la detencidén preventiva, sin embargo se deja aqui constancia de sus
exigencias constitucionales conforme al articulo 17.3. Los derechos del
detenido reconocidos por la Constitucion son sustancialmente tres:

a) derecho a ser informado de la razén de su detencion y de los
derechos que, como detenido, le asisten;

b) derecho a no declarar y a guardar silencio;

) derecho a la asistencia de un abogado.

Pero junto a los derechos de rango constitucional, existen otros
concedidos por la ley: derecho a ser reconocido por un médico y derecho a
comunicar con un familiar o persona designada por el detenido.

1.2. La prision provisional

La prision provisional es “la situacion de privacion de libertad en que
puede hallarse el acusado de un delito mientras dura la tramitacién del

5 P. TENORIO, Libertades Publicas, Editorial Universitas, Madrid, 2013, p. 146.
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proceso”®. Es una medida cautelar del proceso penal que sdlo puede ser
acordada por el 6rgano judicial y que pretende evitar riesgos que ponen en
peligro el eficaz resultado de la justicia. La institucion de la prision
provisional se sitia “entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito,
por un lado, y el deber estatal de asegurar el ambito de la libertad del
ciudadano, por otro” (Sentencia del Tribunal Constitucional 41/1982, de 2
de julio de 1982).

La prision provisional se dictard, de conformidad con el articulo 503
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando concurran unos requisitos: 1.°
Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten
caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior
a dos anos de prision, o bien con pena privativa de libertad de duracién
inferior si el imputado tuviere antecedentes penales no cancelados ni
susceptibles de cancelacion, derivados de condena por delito doloso; 2.° Que
aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable
criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto
de prision; 3.° Que mediante la prision provisional se persiga alguno de los
siguientes fines: a) asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando
pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga; b) evitar la ocultacion,
alteraciéon o destruccion de las fuentes de prueba relevantes para el
enjuiciamiento en los casos en los que exista un peligro fundado y concreto;
c) evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima.

La legitimidad constitucional de la prision preventiva exige el
establecimiento de un plazo maximo, regulado en el articulo 504 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. La prérroga de la prision provisional debe
motivarse con independencia de la motivacion inicial y no puede justificarse
sencillamente por la expiracion del plazo maximo establecido. La orden
judicial que decreta la prision provisional debe tener motivacion suficiente y
razonable.

1.3. El procedimiento de habeas corpus

Como es sabido, se trata de una institucion de origen anglosajon
situada en el Common law inglés de los siglos XIV y XV, existente también
en el derecho del Reino de Aragén bajo la denominacion de “recurso de
manifestacion de personas”. El habeas corpus es un recurso de cognicion
limitada, puesto a disposicién de los ciudadanos, que establece remedios
eficaces y rapidos para los eventuales supuestos de detenciones de la persona
no justificados legalmente o que transcurran en condiciones ilegales. Su

® L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 269.
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presencia en el derecho espafiol viene exigida por el articulo 17.4 de la
Constitucion espafiola de 1978. “No es un procedimiento idoneo ni para
anular actos ni para exigir responsabilidades. Es improcedente, por
definicion, frente a detenciones ordenadas judicialmente, pues tiene por

objeto conducir al detenido al juez, que debera verlo y oirlo™.

Tal como explica la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 6/1984,
de 24 de Mayo, Reguladora del procedimiento de ‘“habeas corpus”, los
principios que caracterizan al procedimiento en el derecho espaiiol son:

a) la agilidad para conseguir que la violacion ilegal de la libertad sea
reparada con la maxima celeridad, para lo cual se instituye un
procedimiento judicial sumario y extraordinariamente rapido, que
tiene que finalizar en veinticuatro horas contadas desde que sea
dictado el auto de incoacion;

b) la sencillez y carencia de formalismos, que se manifiestan en la
posibilidad de la comparecencia verbal y en la no necesidad del
Abogado y Procurador;

) la generalidad, que implica que ninguna autoridad puede sustraerse
al control judicial de la legalidad de la detencion; y

d) la universalidad, ya que el procedimiento alcanza no so6lo a los
supuestos de detencion ilegal —contra lo legalmente establecido o
sin cobertura juridica— sino también a las detenciones que se
mantienen o prolongan ilegalmente o tienen lugar en condiciones
ilegales.

Es juez competente para conocer de la demanda el Juez de Instruccion
del lugar en que se encuentre la persona privada de libertad. Si no constare,
el del lugar en que se produzca la detencion. Y, en defecto de los anteriores,
el del lugar donde se hayan tenido las ultimas noticias sobre el paradero del
detenido.

Las personas que pueden instar el procedimiento son el privado de
libertad, su conyuge o persona unida por analoga relacion de afectividad,
descendientes, ascendientes, hermanos y, en su caso, respecto a los menores
y personas con capacidad judicialmente completada, sus representantes
legales. También podra instarlo el Ministerio Fiscal, el Defensor del Pueblo
o el propio juez si tiene conocimiento de la situacioén de privacion de libertad.

El procedimiento se iniciara, salvo cuando se incoe de oficio, por
medio de escrito o comparecencia, no siendo preceptiva la intervencion de
Abogado ni de Procurador. En dicho escrito o comparecencia deberan
constar: el nombre y circunstancias personales del solicitante y de la persona
para la que se solicita el amparo judicial regulado en esta Ley; el lugar en

" P. TENORIO, Libertades Publicas, cit., p. 146.
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que se halle el privado de libertad, autoridad o persona, bajo cuya custodia
se encuentre, si fueren conocidos, y todas aquellas otras circunstancias que
pudieran resultar relevantes, asi como el motivo concreto por el que se
solicita el procedimiento. Promovida la solicitud, el Juez examinara la
concurrencia de los requisitos para su tramitacion. Seguidamente, mediante
auto, acordard la incoacion del procedimiento, o, en su caso, denegard la
solicitud por ser ésta improcedente. En el auto de incoacion el Juez ordenaré
a la autoridad a cuya disposicion se halle la persona privada de libertad o a
aquel en cuyo poder se encuentre, que la ponga de manifiesto ante €l. En el
procedimiento, el Juez oira a la persona privada de libertad o, en su caso, a
su representante legal y Abogado, si lo hubiera designado, asi como al
Ministerio Fiscal; acto seguido oird en justificacion de su proceder a la
autoridad, agentes, funcionario publico o representante de la institucion o
persona que hubiere ordenado o practicado la detencidon o internamiento.
Como ya se ha sefialado anteriormente, en el plazo de veinticuatro horas,
contadas desde que sea dictado el auto de incoacion, el Juez practicara todas
las actuaciones y dictara mediante auto la resolucidén que proceda.

La decision judicial podra consistir en alguno de estos
pronunciamientos: o bien estimar que la privacion de libertad es conforme a
Derecho, o bien que dicha privacion de libertad es ilegal. En este segundo
caso, acordara la puesta en libertad, la continuacion de la detencion bajo la
custodia de otras personas, o que el privado de libertad sea puesto
inmediatamente a disposicion judicial.

2. Los derechos de la vida privada

Protegen el ambito de privacidad, una esfera personal de contornos
variables en la que se desarrolla de modo particular la persona. La dual
naturaleza espiritual y corporal del ser humano conduce a que lo intimo no
quede solo confinado a los mas profundos pensamientos e ideas (el yo
interior), sino que tenga su continuidad necesaria en la corporalidad y en las
relaciones con los demas. Lo intimo es lo que sélo conoce uno mismo: lo
mas propio. “Intimidad significa mundo interior, el ‘santuario’ de lo humano,
un ‘lugar’ donde sélo puede entrar uno mismo. Lo intimo es tan central al
hombre que hay un sentimiento natural que lo protege: la vergiienza o pudor.
Estos son el cubrir u ocultar espontaneamente lo intimo frente a las miradas
extrafias. Existe en consecuencia el derecho a la intimidad, que asiste a la
gente que es espiada sin que lo sepan, o que es preguntada publicamente por
asuntos muy personales™. La intimidad de la persona queda protegida

8 R. YEPES STORK; J. ARANGUREN ECHEVERRIA, Fundamentos de antropologia: un ideal de la excelencia
humana, 4* ed., Eunsa, Pamplona, 1999, p. 64.
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respecto de aquellas intervenciones publicas e intrusiones del poder politico
que tengan como objeto sustraer una realidad de la persona a un ambito no
querido (hacer de lo privado algo publico, violentando de este modo la
intimidad) o bien acceder a lo privado con el fin de servirse de los datos
personales volcados espontaneamente en esa esfera para fines de control.

“El Estado totalitario, esa forma de Estado autocratico tan peculiar del
siglo XX, se caracterizd muy especialmente por la opresion de la intimidad.
No debe sorprendernos por ello que los derechos de la vida privada se

formulen como una respuesta al mismo™.

En la proteccion juridica de la privacidad o la intimidad ha tenido una
influencia importante el articulo de los juristas estadounidenses WARREN y
BRANDEIS “The Right to Privacy”, publicado en la Harvard Law Review en
1890. Concebido como “derecho a ser dejado en paz”, la intimidad ha
terminado siendo una especie de “libertad proteica” que ampara conductas
que los legisladores constituyentes no previeron (aborto, eutanasia, etc.) pero
que los tribunales de muchos paises han protegido, actuando conforme a lo
que se denomina “activismo judicial”.

El articulo 18 de la Constitucion espafniola recoge un conjunto de
derechos con la misma raiz o razén: derecho a la intimidad personal y
familiar, derecho a la propia imagen, derecho al honor, inviolabilidad del
domicilio, secreto de las comunicaciones, y limitacion en el tratamiento de
datos.

2.1. Derecho a la intimidad personal y familiar

El valor juridico protegido es un dmbito propio y reservado de las
personas, necesario para alcanzar una calidad minima de vida humana
(Sentencia del Tribunal Constitucional 231/1988, de 2 de diciembre). Sujetos
beneficiados o titulares del derecho a la intimidad son todas las personas:
esto es evidente por la vinculacion de la intimidad con la dignidad del ser
humano. Los sujetos obligados son tanto los poderes publicos como los
particulares; respecto de éstos ultimos, la proteccion se efectiia también
desde la vertiente penal.

“El derecho a la intimidad consiste sustancialmente en la facultad de
excluir del conocimiento ajeno cualesquiera hechos comprendidos dentro de
un ambito propio y reservado”™®. La cuestion nuclear, entonces, consiste
precisamente en definir ese &mbito. La jurisprudencia podria guiarse por dos
tendencias a la hora de determinar esa area. La primera tendencia es objetiva:

° P. TENORIO, Libertades Publicas, cit., p. 159.
10 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 288.
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privado es lo que segun la conciencia social imperante suele considerarse
intimo o ajeno al interés de los demas. La segunda tendencia es subjetiva:
serd privado lo que cada persona decide excluir del conocimiento de los
demas. Claramente es necesario buscar el equilibrio entre estas dos
tendencias!. En el caso de las personalidades publicas y de los politicos,
¢stos no podran vetar la divulgacion de sus actuaciones en el ejercicio de los
cargos publicos o en actividades que puedan resultar objetivamente
relevantes en relacion con el ejercicio de dichos cargos, actividades respecto
de las cuales tienen un interés legitimo todos los ciudadanos.

Resulta igualmente relevante establecer en la practica los modos de
resolucion de las colisiones entre derecho a la intimidad y libertad de
informacion, de lo que nos ocuparemos en el Capitulo siguiente.

Veamos a continuacion el despliegue o alcance de la esfera privada de
las personas'?:

a) El derecho a la intimidad alcanza la intimidad corporal y, por tanto,
guarda una cierta conexion con la integridad fisica y los registros
corporales. La intimidad corporal queda referida a las partes del
cuerpo que, segun las pautas sociales sobre el sentido del pudor,
deben estar protegidas de la observacion ajena. Igualmente la
intimidad corporal alcanza a las informaciones relativas a la salud
y a los datos médico-sanitarios de las personas. Un avance
desmedido de la informacidén genética de la persona puede
provocar la lesion del derecho a la intimidad al desembocar en
cuestiones tales como contratar un seguro de vida o celebrar un
contrato de trabajo. La informacion genética forma parte de los
datos de caracter personal y bajo esta perspectiva se tratan en el
articulo 5.1 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
biomédica: “Se garantizara la proteccion de la intimidad personal
y el tratamiento confidencial de los datos personales que resulten
de la actividad de investigacion biomédica, conforme a lo dispuesto
en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caricter Personal. Las mismas garantias seran de
aplicacion a las muestras bioldgicas que sean fuente de
informacién de cardcter personal”.

b) El derecho a la intimidad no alcanza a los datos puramente
patrimoniales o econdmicos; por tanto, no es extrafio que en
algunos paises no quede protegido por la intimidad el llamado
secreto bancario, sin perjuicio de que la conexion entre los datos

1 Jbid., pp. 289-290.
12 [bid., pp. 290-296.
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economicos y otras facetas de la vida privada de las personas haga
que los datos econdmicos resulten relevantes.

¢) Lavideo-vigilancia en lugares publicos, como medio que se utiliza
para la lucha policial contra desérdenes publicos, no vulnera
necesariamente el derecho a la intimidad si los datos recabados se
someten al necesario control legal y si respeta el principio de
interdiccion de la arbitrariedad. Respecto de la video-vigilancia en
el lugar de trabajo, ésta es admisible si es indispensable para la
seguridad de la empresa o si el centro de trabajo es un lugar abierto
al publico (piénsese en los bancos o grandes almacenes); la
Sentencia del Tribunal Supremo 2618/2014, de 13 de mayo,
establece la necesidad del consentimiento y previa informacion de
los trabajadores del establecimiento para el uso de grabaciones
como medio de control laboral.

d) Suele considerarse incluido en la esfera privada el derecho a la
intimidad relativo a conductas sexuales. Se considera ilegitimo, por
tanto, el acoso sexual.

e) La intimidad protegida es también la intimidad “familiar”. Hay
aspectos que se sustraen a dicho manto protector; téngase en
cuenta, por ejemplo, la cuestiéon de los castigos corporales o la
violencia doméstica. Pero en otros aspectos la intimidad familiar
tiene una sustantividad propia; tal cuestion es clara respecto de la
necesaria discrecion que deben guardar los empleados del hogar
familiar respecto de asuntos que conocen por razén de su trabajo
(Sentencia del Tribunal Constitucional 115/2000, de 5 de mayo).

2.2. El derecho a la propia imagen

El valor o bien protegido es el dmbito reservado de las personas,
referido a su vertiente corporal: imagen, por tanto, en cuanto al aspecto fisico
intimo, personal, reservado. También se extiende a la reproduccion y a la
utilizacion de la voz. De nuevo aqui la titularidad se extiende a todas las
personas, por la estrecha conexion con la dignidad humana.

Segun la doctrina constitucional espanola, el derecho a la propia
imagen se extingue con la muerte del titular, sin perjuicio de los eventuales
derechos econdmicos de los herederos en la explotacion de la imagen del
difunto.

Progresivamente, el derecho a la propia imagen se ha configurado
como un derecho fundamental autonomo, distinto del derecho a la intimidad,
de forma que llega a protegerse el aspecto fisico incluso cuando en atencion
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a las circunstancias no guarda una estrecha relacion con la intimidad o con
la reputacion.

Para determinar el uso ilegitimo de la imagen, resulta de interés la
delimitacion legal establecida por la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y
a la Propia Imagen. En su articulo 7 se establece que tendran la consideracion
de intromisiones ilegitimas la captacion, reproduccion o publicacidon por
fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una
persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, asi como
la utilizacién de la imagen de una persona para fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza analoga. La excepcion del articulo 8 a esta
intromision ilegitima es clara: (a) el derecho a la propia imagen no impedira
la captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio cuando se trate
de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o
proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico; (b) la utilizacion de la caricatura de dichas personas, de
acuerdo con el uso social o la informacion grafica sobre un suceso o evento
publico cuando la imagen de una persona aparezca como meramente
accesoria.

Se subraya el caracter decisivo del consentimiento en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 139/2001, de 18 de junio, con motivo de la
publicacién de unas fotos de un conocido hombre de negocios cazando en
un safari.

2.3. El derecho al honor

El valor o bien juridico protegido es el aprecio social, la buena fama o
la reputacion de las personas. Protege a cada ser humano respecto de la
opinion libre que de €l pueden formarse los demas, que vendria mediatizada
por los datos que fueren previamente suministrados o divulgados. Su caracter
personal no esta refiido con la posibilidad, admitida por la jurisprudencia, de
que los causahabientes puedan ejercer este derecho respecto del causante
agredido en su honor, siempre que la infraccién del honor tuviera
implicaciones familiares. El derecho al honor se extiende también a las
personas juridicas privadas y es distinto del derecho a la intimidad “pero esta
muy relacionado con ella, pues viene a ser el aspecto exterior de la misma,
la proyeccion frente a terceros de la esfera de la vida privada de las
personas™®3,

13 p. TENORIO, Libertades Publicas, cit., p. 162.
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El contenido del derecho al honor tiene unos contornos que exigen la
determinacion especifica y concreta que remite a pautas sociales
generalmente aceptadas. El articulo 7 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen mantiene este caracter abierto y general
cuando establece en su numero siete que tienen la consideracion de
intromisiones ilegitimas la imputacion de hechos o la manifestacion de
juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo
lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacion. Los ataques contra el honor “son reconducibles
a dos grandes modalidades: primera, la difamacién, consistente en atribuir a
la persona hechos falsos; segunda, la vejacion, consistente en denostar o

agraviar innecesariamente a una persona”*,

La colision entre el derecho al honor y la libertad de informacion y
expresion se viene resolviendo en Espafa atendiendo a dos orientaciones
complementarias: el grado de relevancia publica de la persona, por un lado,
y la inexistencia de un derecho al insulto, por otro: la critica nunca justifica
expresiones de desprecio o de vejacion. No hay atentado contra el honor en
las actuaciones judiciales, incluidas las sentencias.

2.4. Inviolabilidad del domicilio. Secreto de las comunicaciones

“El respeto al domicilio tiene dos aspectos principales: la
inviolabilidad o prohibicion de entrar en el mismo sin el consentimiento del
que lo habita o lo posee y el libre uso, es decir, el derecho a organizarlo y a
desarrollar la propia existencia como se considere oportuno”®®.

La inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones
comparten el cardcter de garantias formales de intangibilidad. Ello significa
que el espacio (domicilio) o la actividad (comunicacion) son de acceso
reservado en cuanto tales, sin una gradacion o determinacion atendiendo a
criterios flexibles, una vez que el objeto de proteccion queda definido y
determinado. Lo decisivo, por tanto, no es el contenido del espacio o de la
comunicacion, sino el propio continente (domicilio o comunicacién), al que
se referird el consentimiento del titular para que desaparezca la infraccion
del derecho?®.

14 L. M. DiEzZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 300-301.
15 P. TENORIO, Libertades Publicas, cit., p. 163.
16 Ibid., p. 305.
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No obstante, aunque el titular haya consentido el acceso al domicilio
o a la comunicacion, no queda excluido que la divulgacion de la informacion
obtenida pueda constituir una violacion del derecho a la intimidad.

La inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones
tienen ademas dos caracteristicas comunes: la “reserva de jurisdiccion” (la
intromision siempre debe ser acordada por un juez en los supuestos previstos
por la ley, con motivacion efectiva) y la ilicitud de las pruebas obtenidas con
violacion de dichos derechos.

Refiriéndonos ahora mas en concreto a la inviolabilidad del domicilio,
el bien juridico protegido es un espacio en el cual el individuo vive sin estar
sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales, ejerciendo su
libertad mas intima, tal como recuerda la Sentencia del Tribunal
Constitucional 22/1984, de 17 de febrero. Con ello se protege, como ya se
indicaba antes, la intangibilidad formal de un espacio, mas alla de la estricta
intimidad.

El concepto constitucional de domicilio es mas amplio que el del
Derecho civil o del Derecho penal, de forma que por tal se entiende cualquier
espacio cerrado en el que la persona desarrolla su vida privada, incluso de
forma provisional (p.ej. habitacion de un hotel es domicilio a efectos
constitucionales; a este respecto, Sentencia del Tribunal Constitucional
10/2002, de 17 de enero).

Son titulares del derecho todas las personas, tanto nacionales como
extranjeras, € incluso las personas juridicas, si bien respecto de éstas el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha establecido que las personas
juridicas no pueden oponer la inviolabilidad del domicilio frente a la
ejecucion del Derecho comunitario. Los sujetos obligados a observar este
derecho son tanto los poderes publicos como los particulares; la proteccion
penal del derecho se establece para Espafia en los articulos 202 a 204 del
Codigo Penal (del allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas
y establecimientos abiertos al publico).

El derecho de inviolabilidad significa que la entrada en el domicilio
solo es licita si concurre alguna de estas tres circunstancias: consentimiento
del titular, flagrante delito o autorizacion judicial.

El articulo 15.2 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana dispone que “[s]erd causa legitima
suficiente para la entrada en domicilio la necesidad de evitar dafios
inminentes y graves a las personas y a las cosas”. En qué medida pudiera
realizarse aqui una interpretacion extensiva e inconstitucional del término
flagrante delito, es wuna cuestion que debera decidir el Tribunal
Constitucional. El articulo 15.3 de la misma Ley establece que “[p]ara la
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entrada en edificios ocupados por organismos oficiales o entidades publicas,
no serd preciso el consentimiento de la autoridad o funcionario que los
tuviere a su cargo”: con ello quizd se ponga fin al infundado (pero
popularmente admitido) privilegio de los rectores de otorgar su autorizacion
previa para la entrada de la policia en edificios universitarios.

Respecto a los aspectos especificos del derecho al secreto de las
comunicaciones, el bien juridico protegido es la libertad de las
comunicaciones, donde el secreto de las mismas tiene un sentido
instrumental respecto de la libertad. La comunicacién protegida ha de valerse
de algun soporte técnico (postal, telegrafico, telefonico, informadtico),
extendiéndose la proteccion tanto a este soporte como a su contenido. El
secreto de la comunicacion alcanza también a la identidad de los
comunicantes, pero no rige entre los propios comunicantes (puede uno de
ellos ceder informacion a un tercero), sin perjuicio de que se viole la
intimidad del otro interlocutor. Y en cuanto al contenido de la comunicacion,
el secreto admite grados atendiendo a las caracteristicas técnicas —y, por
tanto, a las expectativas de reserva— del medio o soporte que se emplee.

Las excepciones a la inviolabilidad de la correspondencia “derivan
principalmente de las exigencias de la represion penal: el juez puede ordenar
que se intercepte la correspondencia no solo una vez que ha llegado al
destinatario, sino también en las oficinas de correos cuando es necesario para
una investigacion. La correspondencia de las personas condenadas
penalmente a privacion de libertad queda sometida al control del director del
establecimiento penitenciario, con excepcion de las cartas intercambiadas
entre ellas y su abogado, que el derecho a la defensa sustrae a cualquier tipo

de investigacion™?’.

Las escuchas telefonicas y de otros medios de comunicacion parecen
situarse en nuestros dias fuera del alcance del control constitucional
nacional, siendo practicadas —alegando motivos de seguridad— por
alianzas occidentales (Estados Unidos, Gran Bretana, Canada, Austria y
Nueva Zelanda, por medio de la red Echelon; la NSA norteamericana a través
de los programas Prism o Mystic, entre otros). Nunca las comunicaciones a
nivel global habia sido tan extensas y rapidas, pero nunca antes el control de
las mismas habia sido tan sencillo y frecuente.

La Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos
a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas de comunicaciones,
establece la obligacion de los operadores que presten servicios de
comunicaciones electronicas disponibles al publico o exploten redes
publicas de comunicaciones, de conservar durante 12 meses los datos de las

Y Ibid., p. 164.
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comunicaciones (telefonia fija y movil) y de acceso a Internet, correo
electronico por Internet y telefonia por Internet. Igualmente, esos operadores
estaran obligados a ceder los datos a los agentes facultados (policia judicial
y personal del Centro Nacional de Inteligencia), siempre que les sean
requeridos a través de la correspondiente autorizacion judicial con fines de
deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en
el Codigo Penal o en las leyes penales especiales.

2.5. El tratamiento de datos personales

“Es inevitable y necesario que los diferentes servicios administrativos
elaboren ficheros acerca de los administrados con los que entran en relacion
con la informacién indispensable para ejercer su funcion. Tradicionalmente,
estos ficheros no habian llamado la atencion de la opinion publica ni de los
poderes publicos. No se regulaba su existencia ni su uso desde la perspectiva
de los derechos fundamentales. Pero estos ficheros se han multiplicado y los
servicios publicos se han diversificado y han aumentado en niumero. Algunos
de ellos se extienden a la casi totalidad de la poblacidon. Y lo que es mas
importante, el desarrollo de la informatica permite acumular un namero
creciente de datos de cada persona, utilizarlos con gran rapidez y
conservarlos indefinidamente™?8,

La llegada de las tecnologias de la informacion y de las
comunicaciones afiade importantes elementos en relacion con el tema que
tratamos. La limitacion en el tratamiento de los datos personales que
propugna el articulo 18 de la Constitucion espafiola (y, como ella, tantos
textos internacionales) es una garantia de efectividad del derecho al honor y
a la intimidad. Se habla incluso de un derecho de autodeterminacion
informativa, que abarca no so6lo los datos intimos, sino en general todos los
datos personales. Constituye, por tanto, un derecho autonomo del derecho a
la intimidad, respecto del cual guarda en ocasiones una relacion instrumental.
Los titulares de este derecho son las personas fisicas.

La limitacion al tratamiento de datos tiene dos facetas: una negativa y
otra positival®. Negativamente, se impone limites a la recogida de datos
personales por parte de los poderes publicos. En efecto, éstos solo pueden
recoger datos relativos a las personas en la medida en que sean necesarios
para el ejercicio de las potestades atribuidas por la ley. Lo cual significa
simultdneamente un principio de legalidad (la actividad publica que implique
tratamiento de datos solo sera licita si esta prevista en la ley) y el principio

18 bid., p. 166.
19 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 314.
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de reserva de ley (la norma que dé cobertura al tratamiento de datos debe
tener rango de ley). Positivamente, la limitacion del tratamiento de datos
comporta la facultad de acceso a los datos relativos a uno mismo (habeas
data), a instar la correccion de aquellos que sean falsos o erroneos, a la
cancelacion de los datos cuya conservacion no esté justificada legalmente
(derecho al olvido digital) y a oponerse a la utilizacion abusiva de los
mismos.

La eficacia horizontal del derecho a la limitacion en el tratamiento de
datos es indiscutida y parece producirse no solo por la regulacion establecida
por la ley (en Espafia, Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal) sino por la fuerza del propio
articulo 18 de la Constitucion espafiola (Sentencia del Tribunal
Constitucional 11/1998, de 13 de enero, sobre datos de afiliacion sindical y
Sentencia del Tribunal Constitucional 202/1999, de 16 de diciembre, sobre
ficheros de absentismo con baja médica).

La Sentencia de la Audiencia Nacional 5129/2014, de 29 de diciembre
de dos mil catorce, establece que el derecho al olvido alcanza no sélo a los
proveedores directos de contenidos en Internet, sino también —de forma
distinta y separada— a los motores de busqueda (en el caso concreto,
Google) respecto de los datos protegidos.
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1. Valores protegidos y estructura basica

La libertad de expresion e informacion estd recogida en el articulo 20
de la Constitucion espafiola de 1978 y en el articulo 10 del Convenio
(europeo) para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. En el caso de la regulacion constitucional espafiola,
observamos que el articulo persigue tres pretensiones bdsicas: proteger la
libertad de expresion e informacion, establecer el marco constitucional de
los medios de comunicacion y reconocer ciertos derechos (libertad de
creacion artistica, de investigacion cientifica y de catedra) que son formas
especiales de la libertad de expresion.

El valor juridico protegido es la existencia de la opinidon puiblica como
condicion para el verdadero funcionamiento de la democracia. Por eso, no
solo se protege una libertad publica, sino que ademas se establece y reconoce
una dimension institucional, de forma que la libertad de informacion y
expresion goza en teoria de una posicion preferente (preferred position)
respecto de otros derechos fundamentales. La razon es clara: la opinion
publica libre es una condicidén previa y necesaria para el ejercicio de otros
derechos inherentes al funcionamiento del sistema democratico. No
obstante, esa posicion preferente va vinculada a elementos objetivos: las
libertades deben ejercitarse en conexion con asuntos que son de interés
publico (por las materias a que se refieren y por las personas que en ellos
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intervienen) y dichos asuntos deben contribuir a la formacion de la opinion
publical.

Junto con este valor juridico protegido, también se entiende que esta
libertad ampara la busqueda de la verdad, que exige el flujo y encuentro de
ideas, asi como la necesidad del ser humano de comunicarse con sus
semejantes. En efecto, como explicaba el profesor de la Universidad de
Harvard Zechariah CHAFEE en una obra de 1918: “el verdadero significado
de la libertad de expresion parece ser el siguiente. Uno de los propdsitos mas
importantes de la sociedad y el gobierno es el descubrimiento y la difusion
de la verdad sobre temas de interés general. Esto solo es posible a través del
debate absolutamente ilimitado, ya que cuando la coaccion interfiere en el
debate, es sOlo cuestion de azar inclinarse en el lado de lo falso o de lo
verdadero, y entonces la verdad pierde toda su ventaja natural en la

discusion’?.

La libertad de expresion e informacion tienen como titulares a todas
las personas. Alguna de sus manifestaciones peculiares (como la libertad de
expresion artistica) dificilmente podria predicarse de las personas juridicas.
Y los poderes publicos no gozan tampoco de la libertad de expresion e
informacion, porque sobre ellos pesa un deber de neutralidad ideolégica vy,
en teoria, no deben participar en los debates surgidos en la sociedad u opinar
sobre personas concretas®. En cuanto a los sujetos obligados, la libertad de
informacion y expresion opera frente a los poderes publicos, si bien hay un
extenso campo de operatividad horizontal sobre todo cuando entre en
colision esta libertad con otros derechos fundamentales, como el honor, la
intimidad, la libertad de empresa, etc.

Propiamente no existe un desarrollo directo normativo de la libertad
de expresion e informacidn, sino mas bien unos preceptos legales que afectan
a su ejercicio, como son los que dan proteccion civil o penal a los derechos
fundamentales con los que la libertad de informacion y expresion entra en
desencuentro.

2. Distincion entre expresion e informacion

Para algunos autores, habria una cierta conexion entre libertad de
expresion e informacion y libertad de ideas y creencias, de forma que la

LS. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmdtica y practica de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 281.

2 M. I. UROFSKY; P. FINKELMAN, Documents of American constitutional and legal history, vol. 11. From the
age of industrialization to the present, Oxford University Press, New York; Oxford, 2002, p. 592.

3 L. M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 320.
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libertad de expresion se referiria de forma directa con las creencias, la
libertad de opinion con las ideas y la libertad de informacion con los hechos®.

De acuerdo con la concepcion tradicional de la libertad de expresion,
el Tribunal Constitucional espafiol se refiere globalmente a esa libertad sin
distinguir entre expresion e informacion: la libertad de expresion seria un
derecho genérico con diversas manifestaciones entre las que se encontraria
la libertad de informacion. Desde 1983, sin embargo, parece sostener que la
libertad de informacién seria un derecho auténomo y diferenciado en su
contenido de la libertad de expresion. Tal vez ello se fundamente en que la
libertad de informacion no so6lo comprende la libertad de comunicar
informacion veraz, sino también la de recibir dicha informacién. Esta
tendencia parece mantenerse constante hasta hoy®.

El ntcleo de la libertad de expresion e informacion nos remite a un
mismo objeto, principalmente la comunicacion verbal, que tiene como
contenido un mensaje politico o publico. Por eso, podemos decir que estamos
ante una sola libertad con dos dimensiones®. En consecuencia, si hay una
sola libertad con dos dimensiones, resulta necesario establecer la distincion
entre ambas. De entrada, es necesario afirmar que expresion e informacion
aparecen siempre unidas en las noticias que recibimos cada dia. Incluso
cabria hablar de un predominio de una o de otra en cada caso concreto: la
informacidn transmite un hecho y en la expresion se emite un juicio de valor
0 una opinion, incluso aquellas que puedan inquietar, chocar o molestar al
Estado o a una parte de la poblacién (Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Handyside c. Reino Unido de 7 de septiembre
de 1976), pues asi resulta del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura sin los cuales no existe una sociedad democratica (Sentencia del
Tribunal Constitucional 62/1982, de 15 de octubre).

La relevancia practica de esta distincion es clara: del mensaje que
transmite un hecho exigimos la veracidad, cosa que no exigimos del juicio
de valor, que podria ser razonable o no, inteligente o estipido, oportuno o
inoportuno, pero al no tratarse de hechos no podriamos atribuirles de suyo
que sean verdaderos o falsos’ (aunque pueden serlo y no cabe excluir que lo
sean).

En consecuencia, es 16gico que, en el caso espaiol, la Constitucion
exija que la informacién sea “veraz”, de forma que no se reconoce el derecho
fundamental a propalar rumores, bulos, mentiras, o a intoxicar la opinién

4J. A. SouTO PAz, Comunidad Politica y Libertad de Creencias: Introduccion a las Libertades Piiblicas
en el Derecho Comparado, 2* ed., Marcial Pons, Madrid; Barcelona, 2003, pp. 387-391.

5 S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmadtica y practica de los derechos fundamentales, cit., p. 276.

6 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 321.

7 Ibid.
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publica. La exigencia de la informacion veraz alcanza su culmen practico en
la imputacion de hechos delictivos: la libertad de informacion opera como
causa de justificacion frente a una eventual querella por injurias contra el
informador. La exigencia de veracidad tiene un contenido muy concreto, de
tipo subjetivo, cual es su referencia a la buena fe y a la diligencia del
informador. Esta exigencia queda cumplida si el sujeto creia que era cierta la
noticia sobre la base de fuentes fiables y, en su caso, contrastadas. En otro
caso, el coste de la veracidad seria demasiado alto y se provocaria un efecto
silenciador paralizante de las informaciones®.

Como se sefialaba al principio, el paradigma de la libertad de
expresion e informacion viene dado por un mensaje verbal (escrito u oral)
que versa sobre asuntos politicos o publicos. Conforme nos alejamos de este
paradigma, surgen dudas acerca de si la libertad de informacion y expresion
protege o no determinados actos o manifestaciones. No es el caso de la
libertad de arte y ciencia, que constituyen manifestaciones particulares de la
libertad de expresion e informacion, sino de la expresion simbolica (symbolic
speech) y de la expresion con animo de lucro (commercial speech), dos
problemas muy propios del constitucionalismo angloamericano.

En el caso de la expresion simbdlica, no se emplea la palabra o el
medio escrito, sino imagenes, signos, acciones o gestos para transmitir un
mensaje: quema de banderas o efigies, boicot de productos, destruccion de
libros o documentos, etc. En algunos casos (sefialadamente el uso de
determinada indumentaria) esto podria tener mas que ver con el libre
desarrollo de la personalidad o con la libertad religiosa (uso del velo
islamico). En otros, la incidencia de la conducta en el medio externo puede
transformar el supuesto de una forma de expresion en una accion obstativa
(piquetes a la puerta de una libreria o a la entrada de un cine). La doctrina
del Tribunal Supremo norteamericano a este respecto entiende que puede
restringirse la expresion simbolica si estd en juego un bien juridico que
resulte constitucionalmente digno de proteccion (libre comercio,
organizacion militar) y si esa restriccion no excede de lo indispensable para
tutelar otros intereses en juego®. La sentencia Texas v. Johnson, de 1989,
mostrd un Tribunal Supremo dispuesto a amparar ampliamente la quema de
la bandera americana al estimar que la libertad de expresion simbdlica s6lo
se puede restringir cuando incite a una inminente accion ilegal.

En cuanto a la expresion con animo de lucro, el problema surge de que
dicha expresion se efectia con un interés presidido por méviles econéomicos.
Pero para el Tribunal Supremo norteamericano, la publicidad cumple

8 Ibid., p. 322.
9 Ibid., p. 324.
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también una funcioén conectada con la libertad de expresion, cual es informar
a los consumidores y, en consecuencia, protegerles en sus elecciones, lo cual
garantiza el buen funcionamiento de la economia de mercado. El derecho
continental europeo ha seguido otra tendencia a este respecto dejando la
expresion comercial al margen de la libertad de expresion. Esta tendencia,
sin embargo, empieza a modificarse con motivo de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Casado Coca c. Esparia, del ano
1994, sobre la publicidad de las profesiones liberales. En cualquier caso, la
proteccion de la libertad de expresion comercial posee un nivel bastante mas
bajo que aquel que corresponde a la libertad de expresion en otros ambitos
usuales, al no poderse justificar con frecuencia su dimension informativa.

3. Censura previa y secuestro de publicaciones

El régimen juridico de la libertad de informacidon y expresion se
plasma principalmente —en lo que a su dimension vertical atafie— a traves
de dos inmunidades: interdiccion de la censura previa y reserva de
jurisdiccion para el secuestro de publicaciones.

En el ordenamiento espafiol, la difusion de noticias u opiniones no
puede ser objeto de examen oficial previo de su contenido. No cabe, por
tanto, autorizacién administrativa para la difusion ni formas veladas de
control mediante depositos previos. El depdsito legal de las publicaciones
estaria justificado para proteger la propiedad intelectual y para efectuar una
aportacion gratuita al patrimonio bibliografico estatal.

En cuanto al secuestro judicial de publicaciones, esta medida
limitativa o prohibitiva debe estar prevista por ley y solo serad
constitucionalmente valida si se encamina a salvaguardar bienes juridicos
dignos de proteccion. La reserva de jurisdiccion va encaminada a minimizar
el alto riego de arbitrariedad en la decision, excluyendo la intromision
gubernativa.

La prohibicion de censura previa no excluye la responsabilidad por las
opiniones ¢ informaciones difundidas: no se controla a priori, pero cada cual
es responsable ultimo de las consecuencias que pudieran derivarse de las
opiniones e informaciones difundidas.

4. Limites y restricciones a la libertad de expresion e informacion

La libertad de expresion e informacion puede quedar limitada —tal
como establece el Convenio (europeo) para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales— siempre que la finalidad sea
salvaguardar ciertos bienes juridicos (seguridad nacional, proteccion de la
moral, reputacion de las personas, etc.), que se establezca la restriccion
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mediante ley, y que se trate de medidas necesarias en una sociedad
democratica. Es decir, que la medida restrictiva sea necesaria, adecuada y
proporcional.

La condiciéon de que sea una medida necesaria en una sociedad
democratica es variable en el tiempo y en el supuesto de que se trate. Lo cual
nos remite a una adjudicacidon ad casum mediante la conocida ponderacion
de valores y el juicio de proporcionalidad.

El legislador ha adoptado medidas en las que la moral actia como
limite de la libertad de expresion e informacion: la tipificacion del delito de
escarnio publico de dogmas, creencias, ritos y ceremonias de las confesiones
religiosas o de aquellos que no profesen religion alguna; los delitos de
exhibicionismo y provocacion sexual; asi como la limitacién de lugares para
la exhibicion de materiales de indole pornografica.

5. Colision con otros derechos e intereses

“La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional en cuanto a este
punto ha pasado por tres fases. En la primera aceptdé una considerable
limitacion de las libertades informativas. A partir de 1986, por influencia de
la Sentencia Lingens, el Tribunal adopta la doctrina de la posicion preferente
de las libertades informativas. Dos afios después hay un nuevo giro que se
confirma a partir de 1990: no hay una prevalencia automatica ni de la libertad
de comunicacion ni de las libertades de la vida privada frente a ella, sino que,
en caso de colision, en 6rgano judicial deberd ponderar o sopesar cudl de los
derechos ha de prevalecer, siendo su criterio revisado en tltima instancia por
el Tribunal Constitucional”°,

5.1. Noticias y opiniones sobre personajes publicos

Recordemos, siguiendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo
norteamericano, que la libertad de expresion e informacion goza de una
posicion preferente (preferred position) por su dimensidn institucional que
garantiza el funcionamiento de la democracia. La importancia de la libertad
de expresion e informacidon alcanza su grado maximo cuando se trata de
asuntos politicos o relacionados con la organizacion y el funcionamiento de
los poderes publicos. En consecuencia, las personas que ocupan cargos
publicos tienen un especial deber de soportar la visibilidad y la critica de sus
actuaciones y no pueden invocar los derechos a la intimidad y el honor con
la misma amplitud que los particulares.

10 p. TENORIO, Libertades Publicas, Editorial Universitas, Madrid, 2013, p. 182.
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Sin embargo, los personajes publicos no se ven totalmente privados de
su derecho a la intimidad y al honor, ya que la libertad de informacion no
alcanza los aspectos de la vida de una persona que sean ajenos a su relevancia
publica®®,

5.2. Noticias y opiniones sobre personajes con relevancia social

Nos referimos aqui a las personas que, sin ocupar un puesto publico o
politico, gozan de notoriedad; es decir, que su actividad tiene objetivamente
una dimensidn publica (cientificos, deportistas, artistas, profesionales, etc.)
La jurisprudencia constitucional espafiola es favorable a la existencia de una
plena libertad de informacién y expresion siempre que ésta se refiera a
noticias y opiniones que incidan en los aspectos de la actividad por los que
tienen notoriedad y que, en consecuencia, son de interés para la opinion
publica.

También son personajes con relevancia social los llamados famosos
de la prensa rosa. Su notoriedad no deriva de la actividad profesional que
desempenan, sino precisamente de exponerse a los medios de comunicacion:
de ahi que la distincion entre esfera privada y publica resulte mas dificil.
Respecto a los que exponen voluntariamente su vida a la vista de todos, cabe
libertad de expresion e informacion con los limites generales de veracidad y
prohibicion del insulto y la vejacion. Sin embargo, no es licita la extension
de la libertad de informacion y opiniéon no deseada a los allegados y
familiares, especialmente si son menores, ni cabe utilizar como fuente
informativa a los empleados domésticos, sobre los que pesa un deber de
reserva'?,

5.3. Noticias sobre materias calificadas como secretos

En la practica, el criterio se reduce a entender licita la divulgacion de
hechos cubiertos por el secreto del sumario siempre que se hayan conocido
por medios licitos y extraprocesales. Pero es necesario indagar mas acerca
del tema, para delimitar qué puede quedar protegido por el secreto y quiénes
estan obligados a guardar el mismo.

Respecto del objeto del secreto, la colision sélo se produce respecto
de los hechos que tengan relevancia publica. Los hechos de indole privada
quedan fuera de consideracion y, de hecho, estan protegidos mediante el
Derecho penal espanol (delito de descubrimiento y revelacion de secretos,
articulos 197 y siguientes del Codigo Penal). El legislador sélo puede

L. M. DiEzZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 330-331.
2 bid., pp. 331-332.
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imponer el secreto sobre hechos con relevancia publica cuando con ello se
trate de salvaguardar valores o bienes juridicos de rango constitucional,
como la seguridad del Estado, la investigacion de delitos, etc., y cuando no
existan vias alternativas menos gravosas para alcanzar el fin pretendido.

En cuanto a las personas obligadas a guardar el secreto, el
ordenamiento espafiol parece extender la obligacion a los que tienen
legalmente acceso a dicha informacion reservada. Tratdndose de secretos
oficiales, el legislador espafiol ha optado por extender el deber de secreto
incluso a quienes tienen un acceso accidental a la informacién reservada.

En cualquier caso, parece admisible que el secreto deja de ser tal
cuando ha sido descubierto y, en consecuencia, una vez revelado —aunque
sea indebidamente— deja de ser tal y vuelve a ocupar el terreno de la libertad
de informacion®3.

5.3. Noticias sobre la Administracion de Justicia

El buen funcionamiento de la Administracion de Justicia requiere
garantizar su imparcialidad y su autoridad. Al mismo tiempo, el principio de
publicidad de las actuaciones judiciales es un principio inherente al Estado
de Derecho. En consecuencia, en el Derecho espafiol, la jurisprudencia
constitucional aboga por la libertad de informacion y expresion siempre que
no se condicionen los procesos ni se desautoricen las resoluciones judiciales.
Hay plena libertad de informacidn sobre los procesos siempre que se respete
el requisito de la veracidad y la presuncion de inocencia. Logicamente existe
una restriccion de la libertad de informacion cuando incidan otros intereses,
como es el caso del secreto en procesos relativos a menores.

En cuanto a los abogados, la libertad de expresion no ampara el uso
de los medios de comunicacion, en especial, para presionar o desautorizar a
los jueces en asuntos concretos.

Por ultimo, en el caso de los “juicios mediaticos paralelos™, la
jurisprudencia constitucional se pronuncia por su licitud siempre que no falte
el necesario requisito de la veracidad informativa®®.

13 Jbid., pp. 332-334.
1 Ibid., pp. 334-335.
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5.4. Expresion de odio (hate speech)

La expresion de odio comprende dos elementos distintivos'®. El
primero es un acto que constituye delito conforme al Derecho penal (base
offence, parallel offence, underlying offence). El segundo consiste en una
operacion intencional de seleccion o discriminacion por razon de pertenencia
a una raza, nacionalidad o religion. Trasladados estos dos elementos a una
definicion, obtendremos que delito de odio consiste en:

a) toda accion delictiva, incluidas acciones contra las personas o
contra la propiedad, en la que la victima, los bienes o el objetivo
de la accion se selecciona en razdn de una real o aparente conexion,
vinculo, afiliacion o apoyo a un grupo;

b) dicho grupo se basa en caracteristicas comunes, tales como el
origen nacional o €tnico, el lenguaje, el color, la religion, el sexo,
la edad, la incapacidad mental o fisica, u otros factores similares.

El término agrupa no sélo los supuestos de apologia del terrorismo,
mensajes racistas o xenofobos, manifestaciones de sexismo y xenofobia, etc.,
surgidas del odio y emitidas con la intencion de provocar odio o violencia en
los receptores. Observamos en la actualidad un movimiento legislativo en
Occidente dirigido a limitar penalmente el discurso o expresion de odio; lo
cual, junto con el licito y exigido fin de proteger la dignidad de las personas
(incluso de modo preventivo), deja sin embargo la duda de si con esta politica
legislativa no podria producirse un efecto silenciador de toda forma de
disidencia y heterodoxia'®. Algunos autores entienden ademas que el
agravamiento de las penas en los delitos de odio significa una
discriminacion?’ en favor de determinados colectivos —y no de otros— que
requiere al menos una cuidadosa justificacion.

La clasica colision representada por el discurso del odio frente a la
libertad de expresion e informacion fue resuelta judicialmente por O. W.
HOLMES en la Sentencia del Tribunal Supremo norteamericano Schenk v.
United States del afio 1919 estableciendo la férmula juridica del clear and
present danger: las expresiones de odio pueden ser reprimidas y castigadas
cuando comportan un riesgo claro e inminente para un bien juridico que el
Estado debe tutelar. En parte, parece ser éste el criterio que seguiria el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia en el caso Baskaya y
Ok¢uoglu c. Turquia, de 2002) y por el Cédigo penal espafiol. Pero el criterio

15 OSCE-ODIHR, Hate Crimes in the OSCE region - Incidents and Responses, Annual Report, Warsaw,
ODIHR, 2008, pp. 10 y ss.

16 L. M. DiEZ-PICAZO0, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 336.

17 J. B. ELSHTAIN, “There Oughta Be a Law - Not Necessarily”, Emory Law Journal, vol. 58, 2008, p. 79.
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del riesgo claro e inminente puede resultar demasiado liberal para contentar
a todos*®.

No parece claro que la jurisprudencia espanola se haya adherido
plenamente a ese criterio angloamericano porque, de una parte, lo admite
cuando se trata del menosprecio a las instituciones del Estado democratico,
que no conoce otro limite que la interdiccion de la violencia (Sentencia del
Tribunal Constitucional 20/1990, de 15 de febrero, sobre injurias al Rey),
mientras que no se acoge a dicho criterio cuando se trata de menosprecio a
un grupo étnico (Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1991, de 11 de
noviembre, sobre apologia del antisemitismo).

Alternativamente, el Tribunal Constitucional aleman entiende que la
expresion de odio es un problema de libertad de informacion, ya que aquélla
se basa, de forma mas o menos explicita, en ciertos presupuestos facticos
tales como la superioridad de la raza, la negacion de la politica nazi en
relacion con la solucion final, etc. En consecuencia, es la veracidad lo que
esta en juego y es dicha veracidad lo que limita la licitud del discurso del
odio?®.

5.5. Libertad de expresion de trabajadores y funcionarios

La libertad de expresion de trabajadores y funcionarios puede entrar
en colisiéon con el deber de lealtad. El criterio basico de ponderacion
establecido por el Tribunal Constitucional espafol senala que los
trabajadores no tienen un deber genérico e incondicionado de lealtad hacia
el empleador (o hacia el Estado, podriamos decir también), de forma que
gozan de libertad de expresion e informacion respecto de los asuntos de la
empresa o la organizacion con el tnico limite de la buena fe contractual,
reflejado en la ausencia de intencion de perjudicar y el deber de reserva sobre
los datos que se conozcan por razdn del puesto de trabajo desempenado.
Junto con este criterio particular, rigen los criterios de veracidad informativa
y de interdiccion del insulto o la vejacion.

Debe tenerse en cuenta las peculiaridades que plantean las
denominadas “empresas ideoldgicas” o “empresas de tendencia”, que son
aquellas que se identifican con algunos valores o cosmovisiones (periodicos,
revistas, empresas educativas, sindicatos, partidos politicos). En estos casos,
los trabajadores tienen un deber especial de no erosionar con su expresion la
credibilidad del empresario.

18 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., p. 336.
19 1hid., p. 337.
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Para los funcionarios, la libertad de expresion alcanza igualmente —a
juicio del Tribunal Constitucional— a los puestos de libre designacion y no
puede poner en entredicho la autoridad de los superiores ni comprometer el
buen funcionamiento del servicio®®. Los militares —aclara el Tribunal
Supremo— pueden realizar criticas publicas al ejército siempre que éstas se
expresen con moderacion, respeto y mesura.

5.6. Medios de comunicacion y posicion de los profesionales de la
informacion

La conformacién de la opinidn publica no sélo exige medios libres (e
independientes) sino también profesionales libres. En este terreno nos
encontramos con la necesidad de armonizar la libertad de los medios y de las
empresas de comunicacion, por un lado, con la libertad de los periodistas,
por otro. Para este fin, la clausula de conciencia de los profesionales de la
informacion es una garantia negativa que permiten al periodista reaccionar y
defenderse frente a los excesos del titular del medio o de los poderes
publicos.

En Espaia, la Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la
Clausula de Conciencia de los profesionales de la informacion presupone
que los profesionales de la informacion no tienen una facultad positiva de
decir lo que deseen en el medio de comunicacion (este derecho seria el propio
del titular), pero que pueden negarse licitamente a elaborar informaciones,
sin que ello signifique sancion alguna, si alegan razones deontoldgicas.
Ademas pueden solicitar la rescision de su relacion de trabajo —con derecho
a indemnizacion como si se tratara de despido improcedente— cuando el
medio de comunicacion cambia sustancialmente de linea editorial y cuando
el periodista es trasladado a otro medio del mismo grupo, con la consiguiente
ruptura de la orientacion profesional del informador.

Igualmente, los periodistas gozan de secreto profesional. El secreto de
los profesionales de la informacion “consiste en que, a pesar del deber
general que tienen todos los ciudadanos de colaborar con el Poder judicial,
los periodistas tienen derecho a callar sus fuentes de informacion”?!. El
secreto profesional de los periodistas es una garantia absoluta que, sin
embargo, no les exime de la obligacion de acreditar la veracidad, lo que
significa que, si llega el caso, o tienen otros medios de probar la informacion
o deben callar?. El secreto de los informadores “no debe confundirse con el
secreto profesional genérico que atafie a médicos, abogados, etc., pues no

2 1bid., pp. 337-339.
2L p. TENORIO, Libertades Publicas, cit., p. 184.
22 L. M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 343-344.
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comparten naturaleza juridica, ni contenido, ni protegen el mismo bien
juridico, ni su titularidad puede predicarse las mismas personas. Asi,
mientras el secreto profesional genérico se configura como un deber juridico
de guardar secreto sobre aquellos datos que se han conocido por el ejercicio
de una profesion concreta, el secreto profesional de los informadores se
configura como un derecho fundamental a no revelar las fuentes
informativas. El bien juridico protegido en el primero es la intimidad,
mientras que en el de los informadores lo que se protege es el derecho a la
informacion y, por ende, la creacion de una opinion publica libre”?3,

5.7. Libertad de informacion y derecho de rectificacion

Cualquier persona natural o juridica aludida en una informacién
difundida en cualquier medio de comunicacion, si considera que los hechos
son inexactos y ello puede causarle perjuicio, tiene derecho a rectificar la
informacion en el propio medio de informacion.

El derecho de rectificacion esta regulado en Espana por medio de la
Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo. Conforme a su articulo 2, el derecho
de rectificacion se ejercitara por medio de escrito de rectificacion dirigido al
director del medio de comunicacidén, dentro de los siete dias naturales
siguientes al de la publicacion o difusion de la informacion que se desea
rectificar. El director del medio de comunicacién social, por su parte, debera
publicar o difundir integramente la rectificacion, dentro de los tres dias
siguientes al de su recepcion, de forma gratuita y con relevancia semejante a
aquélla en que se publico o difundié la informacion que se rectifica, sin
comentarios ni apostillas. La ley, en su articulo 3, prevé el modo de rectificar
para el caso de publicaciones o medios de difusion con una periodicidad que
no permita la publicacion o difusion en el plazo establecido. En el caso de
que no se produzca la rectificacion en los términos prescritos, podra el
perjudicado ejercitar accion de rectificacion en los siete dias habiles
siguientes, siguiéndose entonces proceso sumario.

6. Libertad de arte y de ciencia

La libertad de produccion y creacion artistica, literaria, cientifica y
técnica es una concrecion del derecho a expresar libremente pensamientos,
ideas u opiniones en ambitos especificos. Gozan de ¢l todas las personas
fisicas, sin perjuicio de que, més en concreto, la libertad de investigacion
cientifica se haya institucionalizado progresivamente, es decir, se ejercite en

23 S. SANCHEZ GONZALEZ Y OTROS, Dogmadtica y prdctica de los derechos fundamentales, cit., pp. 293-294.
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el seno de organismos tales como las universidades, empresas o fundaciones.
Quien investiga en dichos organismos goza igualmente del derecho de
critica, aunque no es libre de dirigir sus trabajos de investigacion hacia
ambitos o sectores distintos de los marcados por el organismo en el que
desarrolla su trabajo, por la vinculacion contractual o estatutaria existente.

Si el trabajo de investigacion se desarrolla al servicio de instituciones
estatales en materias con connotaciones ideologicas, se debe tener en cuenta
la observancia de la neutralidad ideologica que obliga a los poderes publicos.
E igualmente debe tenerse en cuenta que la investigacion cientifica
experimental puede venir limitada por las exigencias legales o éticas
impuestas como condicion para el desarrollo de los trabajos de investigacion
con fondos publicos, en areas particularmente sensibles como la
investigacion con seres humanos, la experimentacion con animales o la
observancia de las normas de respeto al medio ambiente.

En cuanto a la libertad de creacion artistica, se plantea la posibilidad
de colision con otros bienes juridicos constitucionalmente relevantes, en
particular la proteccion de la infancia o el respeto a los sentimientos
religiosos. El modo de configurar el respeto a esos bienes puede ser distinto:
en ocasiones legitima el secuestro judicial de las obras producidas; en otros
casos resulta admisible hacer constar previamente el caracter o indole de la
obra producida o exigir su exhibicion en lugares especiales para ello?.

24 L. M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 345-347.

167






CAPITULO 11. LIBERTAD DE ASOCIACION, REUNION Y MANIFESTACION

1. Libertad de asociacion. Valor juridico protegido

El derecho de asociacion aparece reconocido en el articulo 22 de la
Constitucion espafiola de 1978 y en el articulo 11 del Convenio (europeo)
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. El valor o bien juridico protegido es la sociabilidad y
cooperacion humanas, con amplias y multiples resonancias en la vida social;
cualesquiera fines licitos pueden ser objeto de una asociacion®. Segun el
Tribunal Constitucional espafiol, el derecho de asociacion comprende cuatro
facetas o dimensiones: “libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion
a las ya creadas; libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las
mismas; libertad de organizacion y funcionamiento internos sin injerencias
publicas; y, como dimension infer privatos, garantia de un haz de facultades
a los asociados individualmente considerados frente a las asociaciones a las
que pertenecen o a las que pretendan incorporarse” (Sentencia del Tribunal
Constitucional 133/2006, de 27 de abril).

Naturalmente, el derecho de asociacién es, a través de los partidos
politicos, un elemento capital para el buen funcionamiento de la democracia.
El derecho de asociacion implica igualmente la afirmacién de que los
vinculos publicos relevantes no se agotan en el binomio ciudadano-Estado,
sino que se necesita la libertad de asociacion para el florecimiento de una
sociedad civil madura, critica y dinamica.

L L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, 2* ed, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 349.
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Las peculiares circunstancias del nacimiento del constitucionalismo
moderno llevaron a un reconocimiento tardio, en pleno siglo XX, del derecho
de asociacion. La prevencion liberal hacia los cuerpos intermedios, las
facciones o los estamentos, condujeron a una cierta desconfianza hacia las
entidades privadas que pudieran interponerse entre el Estado y sus
ciudadanos.

“Siguiendo el criterio del Tribunal Europeo [de Derechos Humanos],
podemos considerar como asociaciéon una agrupacion humana que es de
naturaleza voluntaria, que persigue un fin comun a sus miembros y que tiene
vocacion de permanencia y por tanto tiene alguna forma de organizacion™2.
La estabilidad o permanencia es el rasgo que permite distinguir el derecho

de asociacion del derecho de reunion y manifestacion.

2. Régimen juridico de las asociaciones

En el caso espafiol nos encontramos con una situaciéon un tanto
peculiar, consistente en que durante mas de veinte afios no hubo un desarrollo
normativo del derecho de asociacién constitucionalmente reconocido y
garantizado. Tal vez sea ello manifestacion del escaso interés que tiene en la
mentalidad espafiola la plena articulacion de la sociedad civil.

La Ley de Asociaciones de 1964 estuvo en vigor formalmente hasta el
afio 2002, si bien los principales preceptos de dicha ley podian considerarse
derogados por la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 (Disposicion
derogatoria, n. 3).

En la practica, los elementos sobre los que se articulaba el régimen de
las asociaciones pivotaban sobre el articulo 22 de la Constitucion y la
jurisprudencia sobre el mismo. Se efectué una regulacion de tipos de
asociaciones particulares, distinguiendo el concepto de “desarrollo” en
sentido propio del articulo 81 de la Constitucion, del concepto de “mera
regulacion legal” o “régimen juridico de las asociaciones”, lo cual salvaba
en parte las garantias constitucionales exigidas. La anomala situacion de falta
de desarrollo normativo por Ley orgéanica condujo también a un problema
relativo a la regulacion autonomica de las asociaciones (para el caso de la
ley vasca, Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1998, de 23 de julio),
que hoy resulta discordante respecto del régimen del derecho de asociacion
en el Estado espafiol.

La Ley Organica del Derecho de Asociacion no llegd hasta el afio
2002. Esta ley establece el régimen juridico general de las asociaciones,

2 P. TENORIO, Libertades Publicas, Editorial Universitas, Madrid, 2013, p. 195.
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establece las materias excluidas de la reserva del articulo 81 y, curiosamente,
declara que determinados preceptos de la ley, aunque carecen de naturaleza
organica, constituyen legislacion basica del Estado en aplicacion del articulo
149.1.1 de la Constitucion espafiola, lo cual sitiia la ley en contradiccion con
la Sentencia del Tribunal Constitucional antes citada®.

3. Titularidad del derecho

Es pacifico entender que este derecho pertenece a los ciudadanos.
Respecto a los extranjeros, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
reconoce en su articulo 8 el derecho de asociacion a los extranjeros en las
mismas condiciones que los espafioles.

Cuestion distinta es detallar las categorias de personas que pueden ver
restringida su capacidad asociativa en razon de determinadas circunstancias.
En este sentido, el articulo 3 de la Ley Organica reguladora del Derecho de
Asociacion establece algunas limitaciones importantes: el articulo 3.c y d se
refiere a los jueces, fiscales y militares, siguiendo las previsiones de los
articulo 28.1 y 127.1 de la Constitucion. Lo que se pretende es evitar el
sindicalismo militar o judicial, pero —a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos— la ley no puede impedirles que
formen parte de asociaciones referidas a aquellos aspectos de la vida ajenos
a la milicia o la judicatura, incluso la pertenencia a asociaciones que
persigan la obtencion de beneficios colectivos.

También se refiere la Ley Orgénica del Derecho de Asociacion a los
menores en el articulo 3.b: los menores no emancipados de mas de catorce
afios pueden constituir asociaciones con el consentimiento,
documentalmente acreditado, de las personas que deban suplir su capacidad,
sin perjuicio del régimen previsto para las asociaciones infantiles, juveniles
o de alumnos en el articulo 7.2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor.

Surge la duda acerca de la capacidad asociativa de las personas
juridicas. La ley contempla la posibilidad de que las asociaciones constituyan
federaciones, confederaciones o uniones. Y de tal posibilidad no cabe excluir
de entrada a las sociedades mercantiles, por mucho que su fin de lucro
pudiera considerarse especial, distinto o incluso ajeno al proposito general
del asociacionismo. En cuanto a las personas juridicas publicas, también la
ley contempla la posibilidad de ejercicio del derecho de asociacion si bien,

3 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 350-353.
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como es natural, las agrupaciones de entes publicos habran de someterse a
las reglas que rigen las relaciones interadministrativas®.

Las asociaciones mismas son titulares del derecho fundamental
consagrado en el articulo 22. En caso contrario, y entre otras cosas, se verian
totalmente inermes ante las agresiones dirigidas a hacerlas desaparecer.

4. Facetas positiva y negativa

El contenido del derecho de asociacidn se despliega basicamente en la
faceta positiva y la negativa, es decir, en el derecho a establecer o adherirse
a asociaciones, o en el derecho a no pertenecer a ninguna de modo
obligatorio.

Examinemos primero la faceta positiva. Para ello, es preciso dilucidar
que entidades de estructura asociativa estan constitucionalmente protegidas
en cuanto a su creacion y/o adhesion. El Tribunal Constitucional espafiol ha
excluido del ambito protegido por el articulo 22 de la Constitucion a las
sociedades civiles y mercantiles, con el argumento de que en este tipo de
entidades prevalece el fin econdémico (Sentencia 23/1987, de 23 de febrero).
Se trata de una argumentacion matizable, pues la propia jurisprudencia
constitucional no excluye que algunas asociaciones (sefialadamente las
cooperativas) puedan tener alguna forma de 4nimo de lucro®.

E igualmente estdn excluidas del dmbito protegido por el articulo 22
las entidades que, aun teniendo una estructura de tipo asociativo, sin embargo
son juridicamente necesarias para el desarrollo de funciones administrativas
(como por ejemplo las agrupaciones de propietarios para la gestion de la red
de conduccion de agua en Canarias, Sentencia del Tribunal Constitucional
17/1990, de 7 de febrero).

La Ley Organica reguladora del Derecho de Asociacion, en su articulo
1.4 establece que “quedan excluidas del &mbito de aplicacion de la presente
Ley las comunidades de bienes y propietarios y las entidades que se rijan por
las disposiciones relativas al contrato de sociedad, cooperativas y
mutualidades, asi como las uniones temporales de empresas y las
agrupaciones de interés economico”. De este precepto se deduce una
coincidencia parcial con la jurisprudencia constitucional respecto de las
entidades con animo de lucro, pero al mismo tiempo es importante subrayar
que el efecto propio del precepto legal es “excluir” del ambito de aplicacion
de la ley, no “dejar fuera” de la proteccion del derecho de asociacion del
articulo 22. Algo semejante sucede cuando la propia ley excluye de su dambito

4 Ibid., p. 355.
5 Ibid., pp. 356-357.
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de aplicacioén “a los partidos politicos; los sindicatos y las organizaciones
empresariales; las iglesias, confesiones y comunidades religiosas; las
federaciones deportivas; las asociaciones de consumidores y usuarios”. Esta
exclusion se debe a que esas asociaciones estan reguladas por leyes
especiales y no cabe cuestionar la libertad asociativa de dichas entidades®.
No obstante, en el caso de las confesiones religiosas, resulta dificil delimitar
si su presencia asociativa radica en el articulo 22 o en el 16 de la
Constitucion, tal como se deduce de la propia jurisprudencia constitucional
(Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero).

Por ultimo, en relacion con la faceta positiva del derecho de
asociacion, es importante subrayar que la Constitucion espafiola establece
que las asociaciones constituidas al amparo del articulo 22 deberan
inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad. Algunas autores
sostienen que la inscripcidn es constitucionalmente obligatoria: el legitimo
ejercicio de este derecho exige soportar esta carga. La existencia de un
registro de asociaciones es el medio para garantizar el caracter publico de las
mismas, caracter que se desprende de la prohibicion de las asociaciones
secretas.

En relacién con la faceta negativa del derecho de asociacion, un
posible punto de conflicto arranca de la obligacion legal de determinadas
personas de pertenecer a corporaciones sectoriales (asi, por ejemplo, las
profesiones liberales, los comerciantes, los agricultores, etc.) también
denominadas técnicamente “corporaciones de base privada”. “El Tribunal
Constitucional considera que el establecimiento por la ley de la obligacion
de pertenecer a corporaciones no vulnera el derecho de asociacidn, siempre
y cuando la corporacion realice una funcion publica para cuyo desarrollo sea
necesaria la afiliacion obligatoria y ademas la adscripcion obligatoria a las
corporaciones sectoriales no cercene la posibilidad de pertenecer a otras
asociaciones™’.

5. Autoorganizacion y control judicial

Como se ha indicado anteriormente, las propias asociaciones son
titulares del derecho de asociacion, lo que explica que este derecho
comprenda también la facultad de defender su existencia y su modo de ser
frente a agresiones del exterior.

Aceptado como bien juridico protegido por la libertad de asociacion
la sociabilidad y el espiritu de cooperacion de los seres humanos, es claro
que dicho bien no se agota en la participacion en asuntos publicos, que en el

5 Ibid., p. 347.
" P. TENORIO, Libertades Publicas, cit., p. 196.
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fondo ocupan so6lo un sector limitado de la actividad social humana. Queda
un amplisimo campo de fines y objetivos, respecto de los cuales podria
predicarse, de nuevo, la plena autonomia de los grupos, comunidades y, en
lo que aqui respecta, de las asociaciones. De ahi que la libertad de asociacion
alcance no s6lo a la posibilidad de que se creen asociaciones, de que nadie
sea obligado a pertenecer a una asociacion, o de que cada asociacion pueda
establecer cualesquiera fines licitos. El derecho de asociacion comprende
también la libertad de organizarse internamente del modo que los asociados
entiendan mas oportuno para alcanzar los fines pretendidos. Esto ultimo es
la libertad de autoorganizacidn. La vida interna de las asociaciones, en suma,
esta ligada a la idea de autonomia, siempre que no se vulneren las normas de
orden publico en sentido propio®. En consecuencia, no cabria acudir a la
autoridad judicial solicitando el control de los actos de las asociaciones,
porque la validez de los actos asociativos que no afectan a terceros es una
cuestion interna en la que no cabe interferencia publica. Para un asociado
que esta en desacuerdo con la asociacion a la que pertenece, el remedio seria
claro: abandonar la asociacidn y/o establecer una nueva.

Sin embargo, la autonomia de las asociaciones comienza a
demostrarse debilitada por otros intereses juridicos. Asi, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal Supremo norteamericano Christian Legal Society v.
Martinez del afio 2010 condiciona el alcance de la autonomia de las
asociaciones universitarias al principio de no discriminacion en la admision
de miembros.

Y en el ordenamiento juridico espaiiol es preciso hacer también
matizaciones.

Por un lado, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales tiene
importantes consecuencias en el campo asociativo, es decir, podemos
encontrarnos casos en los que la autonomia de la asociacion entre en colision
con los derechos fundamentales del asociado.

Por otro lado, la orientacion que el Tribunal Constitucional ha dado a
este asunto y la propia regulacion de la Ley Organica de Asociaciones,
aportan igualmente elementos que condicionan la autonomia. Veamos
cuales.

Respecto a la orientacién de la jurisprudencia constitucional, ya en
1988 el Alto Tribunal se pronuncia en un caso arquetipico: la junta de
gobierno de una asociacion sanciona a uno de los asociados y éste pide el
control judicial de dicha decision. La Sentencia del Tribunal Constitucional
218/1988, de 22 de noviembre, reconoce la autonomia de las asociaciones,

8 L. M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, cit., pp. 359-360.
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pero al mismo tiempo admite que los asociados puedan acudir al control
judicial sobre actos puramente internos si el acto impugnado se basa en
motivos fundadamente arbitrarios. Posteriormente, la jurisprudencia ha ido
avanzando hacia un mayor control. Asi, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 96/1994, de 21 de marzo, admite la posibilidad de control
judicial de la expulsion de los asociados, y la Sentencia del Tribunal
Constitucional 104/1999, de 14 de junio, afirmo el derecho del asociado al
cumplimiento de los estatutos por parte de los 6rganos de gobierno de la
asociacion.

En esta misma linea de intervencién en la vida interna de las
asociaciones, la Ley Organica reguladora del Derecho de Asociacion dispone
en su articulo 2.5 que la organizacion interna y el funcionamiento de las
asociaciones deben ser democraticos, con pleno respeto al pluralismo. Esto
—aque los articulos 6, 7'y 36 de la Constitucion exigen imperativamente a los
partidos politicos, los sindicatos, y los colegios profesionales,
respectivamente— se extiende ahora a todas las asociaciones, en detrimento
de la autonomia organizativa. Ademas, es un requisito que algunas entidades
no pueden cumplir, sefialadamente las confesiones religiosas. Lo cual solo
admite dos posibles lecturas: o bien este requisito no es imperativo para todas
las asociaciones, o bien hay asociaciones que no responden al régimen
comun de la Ley Organica.

6. Asociaciones ilicitas

Como se indicaba anteriormente, el derecho de asociacioén tiene
marcado su limite, de forma genérica, en la licitud de los fines que persiga la
asociacion.

El articulo 22.2 de la Constitucidn espafiola, por su parte, indica que
las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito
son ilegales, y en el nimero 5 del mismo articulo se prohiben las
asociaciones secretas y las de caracter paramilitar. Las asociaciones ilegales
y las asociaciones prohibidas pertenecen al mismo género: asociaciones no
amparadas por el derecho de asociacion. La diferencia entre ambas
categorias radica en que las segundas (secretas y de caracter paramilitar) son
indicadas expresamente por el legislador constituyente espafiol y estan
prohibidas (si bien las sociedades secretas no estdn tipificadas en el Codigo
penal), mientras que las primeras (las que persigan fines o utilicen medios
tipificados como delito) remiten a lo que disponga el legislador penal en la
materia, lo cual dependera de la opcion legislativa que se adopte. Si esta
opcidn legislativa se extralimita, dirigiéndose contra asociaciones inocuas o
escasamente peligrosas, es claro que el articulo 11 del Convenio (europeo)
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
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Fundamentales seria de aplicacion al supuesto. En efecto, en su apartado
segundo ese articulo establece una clausula sobre los limites admisibles: el
derecho de asociacion no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas
que, previstas en la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral o la
proteccion de los derechos y libertades ajenos.

En cualquier caso, el Codigo penal establece un elenco cerrado de
asociaciones ilicitas en el articulo 515:

a) las que tengan por objeto cometer algun delito, o después de
constituidas, promuevan su comision;

b) las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios
violentos o de alteracion o control de la personalidad para su
consecucion;

C) las organizaciones de carcter paramilitar;

d) las que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia contra
personas, grupos o asociaciones por razon de su ideologia, religion
o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a
una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion
familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello.

En relacion con la disolucion de asociaciones, es preciso tener en cuenta
las disposiciones legales siguientes.

Por un lado, el articulo 38 de la Ley Organica de desarrollo del Derecho
de asociacion, que establece: “1. Salvo los supuestos de disolucion por
voluntad de los asociados, las asociaciones s6lo podran ser suspendidas en
sus actividades, o disueltas, por resolucion motivada de la autoridad judicial
competente. 2. La disolucion de las asociaciones solo podra declararse en los
siguientes casos: a. Cuando tengan la condicidén de asociacion ilicita, de
acuerdo con las leyes penales; b. Por las causas previstas en leyes especiales
o en esta ley, o cuando se declare nula o disuelta por aplicacion de la
legislacion civil. 3. En los procesos a que se refiere el apartado anterior, el
6rgano judicial competente, de oficio o a instancia de parte, podré acordar la
suspension provisional de la asociacion hasta que se dicte sentencia.”

Por otro lado, el articulo 520 del Codigo penal, en el que se establece:
“Los Jueces o Tribunales, en los supuestos previstos en el articulo 515,
acordaran la disoluciéon de la asociacion ilicita y, en su caso, cualquier otra
de las consecuencias accesorias del articulo 129 de este Codigo.” Conforme
a este precepto legal, la disolucién y la suspension son consecuencia
accesoria del delito de asociacion ilicita.
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Subsiste, no obstante, una dificultad: ja partir de qué momento los
comportamientos ilegales de los asociados permiten hablar de ilicitud de la
asociacion? “La respuesta dista de ser evidente porque, en definitiva, es
posible que uno o varios asociados hayan incurrido en una de las conductas
tipificadas por el art. 515 CP, sino que por ello quepa afirmar que el resto de
los miembros de la asociacion, ni €ésta en su conjunto, hayan incurrido en
ilegalidad alguna. (...) Se tropieza, asi, con lo que en la teoria de la
argumentacion suele llamarse la ‘falacia de composicion’: lo que es cierto
para las partes no es necesariamente cierto para el todo. Ello explica que, en
la practica, la disolucion de asociaciones resulte extremadamente dificil e

infrecuente’.

7. Asociaciones con regimenes especiales: partidos politicos

El tipo mas importante de asociacion con régimen especial, dado su
papel para el funcionamiento de la democracia parlamentaria, es el de los
partidos politicos. La propia Constitucion espaiiola de 1978 en el articulo 6
garantiza su presencia en el Derecho espafiol: “Los partidos politicos
expresan el pluralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de
la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion
politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del
respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento
deberan ser democraticos.”

El desarrollo legal de esta prevision constitucional se lleva a cabo por
la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, que sustituye
ala Ley de 4 de diciembre de 1978.

La profunda relevancia de los partidos politicos no los sustrae de su
caracter basico de entidades privadas de estructura asociatival’. No obstante,
en Espafia, existe un Registro de Partidos Politicos distinto del genérico de
asociaciones.

Un problema de fondo, tanto del Derecho espaiiol como de otros
ordenamientos juridicos, es la ilicitud de los partidos politicos, de la cual se
derivaria su disoluciéon. El Tribunal Constitucional entiende acertadamente
que carece de jurisdiccion para disolver un partido politico, ya que la reserva
de jurisdiccion del articulo 22 de la Constitucion solo puede ser satisfecha
por organos integrados en el Poder judicial.

La delicada situacion de Espaia en relacion con el terrorismo llevo a
la Ley Orgénica de Partidos Politicos de 2002 a regular un procedimiento no

9 Ibid., p. 366.
10 1bid., p. 367.
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penal para la disolucion, en los articulos 10 a 12 de la Ley, procedimiento
del que conoce el Tribunal Supremo y que se inicia a instancia del Ministerio
Fiscal o del Gobierno. Con el fin de evitar maniobras fraudulentas, la ley
prevé que el partido disuelto no podré reconstituirse bajo otro nombre o con
otra apariencia. Se trata de un problema recurrente en la realidad politica del
pais.

También parece conveniente detenerse en la cuestion sustantiva de la
ilicitud de los partidos politicos. Segun una autorizada doctrina, la
Constitucion espafiola sélo permite un control de los medios —no de los
fines— de los partidos politicos, como se deduce de la exigencia de que su
estructura interna y funcionamiento sean democraticos, recogida en el
articulo 6. De entrada, por tanto, todo partido politico que cumpla esta
condicion, independientemente de si los fines son o no acordes con el sistema
de democracia y libertades, estaria dentro de la ley. La Constitucién no
establece un modelo de “democracia militante”, esto es, “un modelo en el
que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento
y, en primer lugar, a la Constitucién” (Sentencia del Tribunal Constitucional
48/2003, de 12 de marzo).

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos completa esta cuestion sustantiva acerca de las circunstancias que
permiten legitimamente declarar la ilicitud de un partido politico.
Ciertamente, la tendencia tradicional del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se alineaba con la doctrina espafiola de control de los medios, pero
no de los fines. El cambio de orientacion viene en 2001 con la sentencia
Partido de la prosperidad c. Turquia, donde se entiende procedente la
ilegalizacion por razones materiales, de fondo: en efecto, un partido politico
que preconiza el Derecho islamico como forma de organizacion politica
resulta incompatible con el pluralismo politico democratico, para el que no
quedaria espacio en la ideologia de esa organizacion politica. La licitud de
la ilegalizacion de los partidos politicos cuyo modelo politico sea contrario
al de una sociedad democratica se vio confirmada—para el caso espafiol—
en la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto

Eusko Abertzale Ekintza-Accion Nacionalista Vasca c. Esparia, fallado el 15
de enero de 2013.

Lo cierto es que la nueva Ley Organica de Partidos Politicos de 2002
parece seguir las orientaciones de la jurisprudencia de Estrasburgo, ya que
permiten un cierto control de los fines en el articulo 9.2: “Un partido politico
serda declarado ilegal cuando su actividad wvulnere los principios
democraticos, particularmente cuando con la misma persiga deteriorar o
destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema
democratico, mediante alguna de las siguientes conductas, realizadas de
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forma reiterada y grave...” Del texto de dicho articulo cabe deducir que no
se produce una “incriminacion” total de fines, sino sélo de aquellos que
tiendan a destruir la libertad misma'?.

8. Reunion y manifestacion

El derecho de reunion y manifestacion estd reconocido en el articulo
21 de la Constitucién espaifiola y en el articulo 11 del Convenio (europeo)
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Se desarrolld por la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio,
reguladora del derecho de reunion.

La jurisprudencia constitucional caracteriza el derecho de reunion y
manifestacion como un ‘“derecho fundamental autdonomo”, intimamente
relacionado con el derecho de asociacion y con la libertad de expresion. Con
el derecho de asociacidn tiene en comun la agrupacion de personas con un
mismo fin, pero la diferencia radica en la falta de estabilidad o permanencia
del derecho de reunion y manifestacion. Con la libertad de expresion tiene
en comun la difusion de ideas u opiniones, pero la diferencia radica en que
la libertad de expresion puede ejercerse de modo individual, mientras que el
derecho de reunion y manifestacion es un derecho colectivo.

El derecho de reunidén y manifestacion comprende los siguientes
elementos!?:

a) un elemento subjetivo, porque la reunion o manifestacion supone
una agrupacion de personas que deciden congregarse de forma
voluntaria con una concertacion o convocatoria previa;

b) un elemento temporal, porque la agrupacién de personas tiene
caricter transitorio; la conclusion de la reunion supone la ruptura
del vinculo que unia a los agrupados;

C) un elemento finalista, porque la reunidon tiene como objetivo la
defensa de intereses o exposiciéon e intercambio de ideas u
opiniones entre los agrupados;

d) un elemento objetivo, es decir, un lugar de celebracion, con dos
posibles desarrollos: un lugar de transito publico o un lugar
cerrado.

El bien juridico protegido parece estar mas relacionado con la libre
circulacion de ideas u opiniones que con la sociabilidad humana. La ley
espafiola se desentiende, a los efectos de regulacion del derecho de reunion,

Y 1bid., p. 372.
12 7. L. LoOPEZ GONZALEZ, “El derecho de reunién y manifestacion”, en Base del conocimiento juridico,
Tustel, fecha de consulta 26 diciembre 2014, en www.iustel.com.
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de determinados eventos que no se verifican en lugar de transito publico, tal
como se establece en el articulo 2 de la Ley Organica reguladora del Derecho
de Reunién: “Se podréd ejercer el derecho de reunion sin sujecion a las
prescripciones (...) 1. Las que celebren las personas fisicas en sus propios
domicilios. 2. Las que celebren las personas fisicas en locales publicos o
privados por razones familiares o de amistad. 3. Las que celebren los Partidos
Politicos, Sindicatos, Organizaciones Empresariales, Sociedades Civiles y
Mercantiles, Asociaciones, Corporaciones, Fundaciones, Cooperativas,
Comunidades de Propietarios y demés Entidades legalmente constituidas en
lugares cerrados, para sus propios fines y mediante convocatoria que alcance
exclusivamente a sus miembros, 0 a otras personas nominalmente invitadas.
4. Las que celebren los profesionales con sus clientes en lugares cerrados
para los fines propios de su profesion. 5. Las que se celebren en unidades,
buques y recintos militares, a las que se refieren las Reales Ordenanzas de
las Fuerzas Armadas, que se regiran por su legislacion especifica.”

La propia ley establece un concepto juridico de reunion en su articulo
1: se entiende por tal la concurrencia concertada y temporal de mas de 20
personas, con finalidad determinada.

Son titulares del derecho de reunion y manifestacion todas las
personas fisicas incluidos los extranjeros. Respecto de los espaiioles, el tnico
requisito que se exige para que €stos puedan convocar reuniones €s que se
encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. Existen limitaciones
en el ejercicio previstas para militares (tiene prohibido acudir de uniforme a
manifestaciones o reuniones que no tuvieren cardcter familiar, social o
cultural), y para jueces y fiscales (no pueden concurrir, en su calidad de
miembros del Poder Judicial, a cualesquiera actos o reuniones publicas que
no tengan caracter judicial, excepto aquellas que tengan por objeto
cumplimentar al Rey o para las que hubieran sido convocados o autorizados
a asistir por el Consejo General del Poder Judicial). Respecto de los
extranjeros, la condicion de ejercicio del derecho de reunion y manifestacion
es hallarse legalmente en territorio espafiol.

En cuanto a la indole del derecho, parece oportuno aclarar que estamos
ante un unico derecho, en el que con las palabras “reunién” y
“manifestacion” se pone de relieve que el derecho se puede ejercer en un
lugar fijo o discurriendo a lo largo de un itinerario. Tal distincién aparece
implicita en el propio articulo 21 de la Constitucion: “1. Se reconoce el
derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho no
necesitara de autorizacion previa. 2. En los casos de reuniones en lugares de
transito publico y manifestaciones se dard comunicacion previa a la
autoridad, que sOlo podréa prohibirlas cuando existan razones fundadas de
alteracion del orden publico, con peligro para personas o bienes.”
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El articulo 5 de la Ley Orgénica reguladora del Derecho de Reunion
prevé la disolucion de las reuniones y manifestaciones no acordes con la
exigencia constitucional (“pacifica y sin armas”): (i) cuando se consideren
ilicitas de conformidad con las Leyes Penales, (i1) cuando se produzcan
alteraciones del orden publico, con peligro para personas o bienes, o (iii)
cuando se hiciere uso de uniformes paramilitares por los asistentes. Al
remitir a lo dispuesto en este articulo, la Ley Organica 4/2015, de 30 de
marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, especifica que la autoridad
también podra “disolver las concentraciones de vehiculos en las vias publicas
y retirar aquéllos o cualesquiera otra clase de obstaculos cuando impidieran,
pusieran en peligro o dificultaran la circulacién por dichas vias” (articulo
23.1).

En relacion con las reuniones y manifestaciones en lugar de transito
publico, el requisito de comunicacion previa a la autoridad gubernativa no
es una autorizacion. La manifestacion o la reunion sera legitima siempre que
se hubiera comunicado en el plazo legalmente establecido: de 30 a 10 dias
antes o, en casos urgentes, con al menos veinticuatro horas de antelacion.
Mediante la comunicacion previa, la autoridad gubernativa puede adoptar las
medidas oportunas para salvaguardar el orden publico. Conforme al articulo
10 de la Ley, si la autoridad gubernativa considerase que existen razones
fundadas de que puedan producirse alteraciones del orden publico, con
peligro para personas o bienes, podra prohibir la reunidon o manifestacion o,
en su caso, proponer la modificacion de la fecha, lugar, duracion o itinerario
de la reunidén o manifestacion. La resolucion debera adoptarse en forma
motivada y notificarse en el plazo maximo de setenta y dos horas. Reparese
en que la expresion “orden publico” ha de entenderse en un sentido
puramente material o externo, como apreciacion razonable de riesgo para
personas o bienes.

Por ultimo, sefialar que la Ley espafola dota a los ciudadanos de un
recurso especial, regulado en el articulo 122 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, para dirimir con la autoridad gubernativa sus
diferencias sobre la celebracion de una manifestacion o reunion. El recurso
se interpondra dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificacion
de la prohibicion o modificacion, trasladdndose por los promotores copia
debidamente registrada del escrito del recurso a la autoridad gubernativa, con
el objeto de que ésta remita inmediatamente el expediente. El Tribunal
Superior de Justicia, en el plazo improrrogable de cuatro dias, y poniendo de
manifiesto el expediente si se hubiera recibido, convocard al representante
legal de la Administracion, al Ministerio Fiscal y a los recurrentes o a la
persona que €stos designen como representante a una audiencia en la que, de
manera contradictoria, oird a todos los personados y resolvera sin ulterior
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recurso. La decision que se adopte tinicamente podra mantener o revocar la
prohibicion o las modificaciones propuestas.
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1. Introduccion

Tener el monopolio de la sabiduria, de la informacion, o
instrumentalizar el conocimiento, pueden ser mecanismos de poder que
cercenan el acceso a la verdad y a la libertad. De ahi la importancia del
reconocimiento y proteccion de los derechos educativos.

De la mano del Tribunal Europeo de Derechos Humanos podriamos
diferenciar entre educacion y ensefianza como dos conceptos distintos,
englobado el segundo en el primero. La educacion es el entero proceso
mediante el cual, en cualquier sociedad, los adultos intentan transmitir a los
jovenes sus creencias, cultura y valores; la ensefianza, en particular, se refiere
a la transmision de conocimientos y al desarrollo intelectual®.

1.1. El protagonismo del Estado en la ensenianza

Desde el programa cultural de la Ilustracion, la escuela se convierte en
un elemento clave para la instruccion y socializacion de los ciudadanos. Nace
la Instruccidn publica: de alguna forma, al Estado no s6lo le corresponderia
hacer carreteras, garantizar la paz social, defender el territorio de las
agresiones externas, etc., sino también ejercer un papel rector en materia de
ensefianza. En consecuencia, se despliega una accion estatal dirigida a poner
por obra —en mayor o menor medida y con matices diversisimos— la idea

Y Campbell and Cosans v. United Kingdom, App.n°®7511/76, 7743/76, 22 March 1983, n. 33.
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de la “escuela publica” o, si se prefiere, el protagonismo estatal preferente
en esta materia®; asi se entiende que, en el curso 2014-2015, mas de la mitad
de los alumnos de ensefanza no-universitaria (el 68,1%) estuvieran
matriculados en centros de titularidad estatal, seglin cifras del Ministerio de
Educacion espafiol. Y de ahi que los sectores doctrinales de corte mas
estatalista, pero dialogantes, estén dispuestos a “negociar” sobre la presencia
de lareligion y las creencias en cualquier sector de la esfera publica... menos
en la escuela®.

En tiempos mas recientes, el déficit de ciudadania, de tolerancia, de
democracia que se detecta en muchos paises de Occidente, parece exigir —
a falta de otros recursos de formacion ciudadana— una actuacion urgente de
los Estados sobre la ensefianza para lograr personas libres (en el sentido de
autonomas) y ciudadanos activos. Asi parece entenderlo, hoy en dia, el
Consejo de Europa.

1.2. Actores sociales y ensefianza: padres, docentes y alumnos

Sin embargo, la sencilla ecuacion “educacion de los ciudadanos es
igual a accion estatal promocional y prestacional” no agota todo el panorama
juridico de la ensefianza. En el siglo XIX al protagonismo — y a veces
pretendido monopolio— estatal, le plantd6 cara una nueva reivindicacion
relativa a los derechos de la persona, formulandose la libertad de ensefianza.
Este derecho demanda, por un lado, que exista una libre iniciativa social en
materia de ensefianza, de acuerdo con las debidas exigencias de calidad y
contenidos que pudieran fijarse, sobre todo en los niveles elementales; y, por
otro, reclama que se respete y no se suplante el papel de los padres o tutores,
a quienes el propio Derecho exige deberes en relacion con los hijos (véase,
por ejemplo, el articulo 154 de nuestro Codigo Civil), deberes que se ejercen
conforme al grado de madurez de los propios menores de edad, titulares del
derecho a la educacion y a la libertad religiosa e ideologica®.

Estado, padres o tutores y menores de edad plantean, por tanto, sus
propias demandas e intereses en el area educativa. Pero no son los tnicos,
porque los docentes también son actores en el escenario y cumplen papeles
nada despreciables.

2 CH. L. GLENN, El mito de la escuela publica, Encuentro, Madrid, 2006.

3 A. GARCIA-SANTESMASES, Laicismo, agnosticismo y fundamentalismo, Biblioteca Nueva, Madrid, 2007;
S. H. SHIFFRIN, The religious left and church-state relations, Princeton University Press, Princeton,
2009.

4 M. MORENO ANTON, Multiculturalidad y libertad religiosa del menor de edad, Fundacién Universitaria
Espafiola, Madrid, 2007; M. B. RODRIGO LARA, La libertad de pensamiento y creencias de los menores
de edad, Universidad Complutense de Madrid, Servicio de Publicaciones, Madrid, 2005.
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Los docentes, en efecto, al ejercitar su profesion, pueden oponer cierta
resistencia a convertirse en meras correas de transmision de la ideologia que
les viniera impuesta desde arriba. El ejercicio de la profesion docente tiene
un bagaje ideologico que no es simplemente la adopcion, porque si, de una
postura aprioristica, sino el resultado de la sincera busqueda de la verdad
cientifica en tantos y tantos campos en los que la asepsia en la transmision
de conocimiento es tan alabada como imposible. En qué medida el Derecho
debe armonizar —o sencillamente proteger— esta dimension de la libertad
1deologica frente a las pretensiones del poder y/o con las aspiraciones de los
padres o titulares del centro docente, es una cuestion que aflora también en
los frecuentes litigios ante los tribunales de justicia nacionales e
internacionales.

1.3. La ensenianza y las religiones

Y que las religiones tienen que ver con la educacion y la escuela es
también una afirmacion de claridad meridiana. Dependiendo de las
peculiaridades y cauces que tiene cada religion para la transmision de su
credo y de su cultura, lo cierto es que la transmision de la fe y de las creencias
se opera de dos modos, uno sincrénico y otro asincrono.

Conforme al primer modo, la formacion religiosa de la persona avanza
simultdneamente con el crecimiento en edad y en madurez intelectual y
espiritual. Las comunidades de creyentes, las religiones, no esperan a un
momento abstractamente ideal en el que cada persona procede —de forma
aséptica, libre e independiente— a elegir un credo en el surtido mercado de
ideas y creencias, sino que a lo largo del proceso de madurez humana, las
religiones proveen a sus fieles de elementos que ayudan a la conformacion
de su fisonomia espiritual. En tal sentido, y con todo respeto a la opinion
contraria, siempre me resultd clarificador en su ironia el juicio del escritor
inglés G.K. Chesterton, cuando afirmaba que “[1]a persona adulta en ningin
caso puede escapar a la responsabilidad de influir sobre el nifio; ni siquiera
cuando se impone la enorme responsabilidad de no hacerlo. La madre puede
educar al hijo sin elegirle una religion; pero no sin elegirle un medio
ambiente. Si ella opta por dejar a un lado la religion estd escogiendo ya el
medio ambiente (...) La madre, para que su hijo no sufra la influencia de
supersticiones y tradiciones sociales, tendrd que aislar a su hijo en una isla
desierta y alli educarlo. Pero la madre estd escogiendo la isla, el lago y la
soledad; y es tan responsable por obrar asi como si hubiera escogido la
religion de los mennonitas o la teologia de los mormones™.

Conforme al modo que denomino aqui asincrono, las religiones

5 G. K. CHESTERTON, Obras completas, vol. 1, Aguilar, Madrid, 1961, p. 1146.
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ofrecen una explicacion global de la existencia que no puede aislarse del
modo con que se afronta materias particularmente sensibles a la vida
humana, como la historia, la filosofia, la ética o la biologia, por mencionar
solo algunas. Especialmente la ensefianza referida a las humanidades “trata
directamente con valores como una parte necesaria del contenido de
cualquier cultura. Y los valores no simplemente se conocen, sino que se
estiman, es decir que se juzgan por el interés que ellos puedan ofrecer y el
sentido, negativo o positivo, que tienen respecto de la propia vida™®. Es
natural, por tanto, que de forma directa o indirecta las religiones posean un
interés también primordial en la educaciéon y en la escuela en razén de este
elemento.

La existencia de intereses en la educacion y en la ensefianza, tanto para
el Estado como para las religiones, hace de esta materia —como ya se
indico— un lugar de posible desencuentro. En consecuencia, la escuela
resulta un campo paradigmatico de friccion entre esos actores. Ante esas
fricciones “la historia anota dos reacciones que no han sido infrecuentes.
Para el Estado, la tentacion extrema ha sido desembarazarse totalmente de la
religion. Para el poder religioso, sofocar la necesaria e imprescindible
autonomia del poder politico. A la larga, ambas posturas han costado caro
tanto al Estado como a las comunidades religiosas. Todavia hoy se dan
retrocesos y ambigiiedades, conflictos e incomprensiones sobre el modo de
entender el bien comun por uno u otro poder. El punto de equilibrio es, para

el Estado, la laicidad y, para las Iglesias, la independencia”’.

Y no estamos hablando solo de desencuentros y fricciones a nivel
institucional, es decir, entre las Iglesias y el Estado por el predominio o el
monopolio de una actividad social. En este sentido, creo que es llegado el
momento de abandonar las explicaciones simplistas en las que se arroja sobre
el Estado la etiqueta de la indoctrinacion y el totalitarismo ante su accion
educativa, o la facil explicacion de que la Iglesia catdlica, perdida su
hegemonia economica del pasado, pretende mantener el control de las
conciencias a través de la ensefianza. En general, debemos concluir que la
ensefianza es un campo conflictivo sencillamente porque entran en juego los
derechos fundamentales de la persona y estamos, por tanto, en un area de
enorme sensibilidad juridica, que continuamente salta a los titulares de la
prensa, a las pantallas de nuestros ordenadores, a los titulos de monografias
o articulos juridicos o, en fin, a las salas de los tribunales de justicia de
nuestros paises.

Para el caso espafiol la situacion de conflictividad vendria agravada

® V. GARCIA Hoz, “La libertad de educacion y la educacién para la libertad”, Persona y Derecho, vol. 6,
1979, p. 47.
" R. NAVARRO-VALLS, Del poder y de la gloria, Encuentro, Madrid, 2004, p. 144.
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por dos factores. El primero de ellos es la complejidad interna del articulo 27
de la Constitucion espafola de 1978, que reconoce un haz de derechos
fundamentales sin determinar la armonizacion practica de los mismos. El
segundo factor es la provisionalidad de la legislacion espafola en materia
educativa; en efecto, rara ha sido la ocasion en la que la alternancia de los
partidos mayoritarios en el gobierno no haya llevado aparejada cambios
profundos en la ensefianza®.

2. Derecho a la educacion y libertad de ensefianza
2.1. Conceptos basicos

El articulo 27 de la Constitucion espafiola de 1978 se abre
precisamente con la proclamacion de estos dos derechos fundamentales:
derecho a la educacion y libertad de ensefianza. “Historicamente, estos
términos expresaban el conflicto entre la ensefianza laica y la confesional, o
entre la escuela publica y la privada. En definitiva, eran la manifestacion del
concepto de enseflanza propio de liberales y conservadores (...) La
Constitucion, al juntar ambas concepciones en un mismo articulo, atina estas
dos tradiciones enfrentadas con el objeto de que sea el legislador quien, a
través de la normativa correspondiente, oriente el modelo educativo por una
via o por otra. De ahi que haya habido, desde la aprobacion del texto
constitucional, continuos cambios en las leyes orgéanicas reguladoras de la
materia, acompafiadas de los recursos de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional”®.

El derecho a la educacioén se configura en nuestro ordenamiento como
un derecho universal (no limitado a los ciudadanos), que tiene como objeto
el acceso a la educacion (no solo a la ensefianza) en todos sus niveles y en
todas sus posibles facetas. En los niveles mas basicos, se configura como
derecho-deber prestacional (la ensefianza basica es obligatoria y gratuita). Su
prolongacidn, de menor intensidad, se concreta en el articulo 44 del texto
constitucional (derecho de acceso a la cultura). Respecto de sus limitaciones,
se cuestiona si la existencia de numerus clausus en el acceso a la educacion
superior supone una infraccion del derecho a la educacion. Tal infraccidon no
existe: en esta materia se requiere un justo equilibrio entre el derecho a la
educacion y el interés general, entendido como el minimo de calidad docente
o como la necesidad de desincentivar ciertos estudios en los que existe
sobreabundancia de graduados.

8 M. RODRIGUEZ BLANCO, “La ensefianza de la religion en la escuela publica espafiola (1979-2005)”,
Osservatorio delle liberta ed istituzioni religiose (OLIR).

9 A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “La libertad de ensefianza”, en Miguel Angel Jusdado Ruiz-Capillas (ed.)
Derecho Eclesidstico del Estado, 1* ed., Colex, Madrid, 2011, pp. 173-174.
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Junto con el derecho a la educacion, encontramos igualmente la
libertad de ensefianza, reconocida en el articulo 27.6 de la Constitucion,
“libertad que han de gozar individuos y comunidades para —con
independencia y autonomia del Estado— abrir centros docentes, otorgar
educacion y cultura, establecer sus propios planes de estudios, seguir
peculiares métodos y procedimientos didacticos, asi como conferir titulos
académicos™®®. La libertad de ensefianza guarda relacion con el derecho de
los padres a que sus hijos reciban una educacion y una ensefianza conforme
a sus convicciones religiosas, filoséficas e incluso “pedagdgicas”, tal como
sefiala la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea en su
articulo 14. “Para que la libertad de ensefanza de estos padres quede
satisfecha, no basta introducir simplemente la asignatura de religion en el
cuadro educativo institucional, sino que debe estar garantizada la posibilidad
de que la propia fe abarque e inspire la educacion que recibe el menor de
edad!. La libertad de ensefianza parte, en definitiva, del convencimiento de
que “en una sociedad pluralista (...) la transmision de creencias y modelos
de conducta no es asunto en que deban inmiscuirse los poderes publicos. De
lo contrario, se correria el riesgo de abrir la puerta a una sociedad
progresivamente uniforme y, sobre todo, dirigida™*2.

2.2. Diversidad, neutralidad y escolarizacion

Como se ha sintetizado acertadamente, al analizar el sistema espafiol
en este tema, “[a] través del reconocimiento del derecho a la educacion y de
la libertad de ensefanza se ha pretendido garantizar la pluralidad de opciones
dentro del sistema educativo. En concreto, el derecho a la educacion, con la
consiguiente afirmacion del protagonismo de los poderes publicos, ha
procurado asegurar una escuela ideoldgicamente neutral consistente (...) en
la creacion de una amplia red de escuelas publicas que garanticen la
escolarizacion de todos, y donde no haya una opcion por una determinada
ideologia o creencia. En cambio, a través de la libertad de ensefianza se ha
intentado satisfacer la aspiracion de posibilitar la opcion de elegir centro que,
por su orientacion concreta, resulte mas satisfactorio”*®. No obstante esta
alentadora afirmacion, y frente a aquellos que, quiza con mejor criterio, han
entendido que la conjuncién de ambos derechos en la Constitucion espafiola

10 J. A. ARANA Y MESA, La fundamentacion de la libertad de enseiianza como derecho humano, Edizioni
Universita della Santa Croce, Roma, 2005, p. 71.

1 Ibid., p. 268.

121 M. DiEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2003, p. 419.

13 A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “La libertad de ensefianza”, cit., pp. 174-175.
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arroja un resultado integrador!, creo que la realidad posterior ha demostrado
la complejidad conflictual de la combinacion entre derecho a la ensefianza y
libertad de educacion.

Veamos algunos de elementos relevantes del sistema educativo
espaiol: el logro del pluralismo, la neutralidad como caracteristica de la
escuela de titularidad estatal y, por ultimo, la distincion entre escolarizacion
obligatoria y ensefianza obligatoria.

El articulo 27 de la Constitucion espafiola de 1978 prescribe: “[1]a
educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana
en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos
y libertades fundamentales”. Tal objetivo compete a todo tipo de ensefanza.
El respeto a los derechos fundamentales implicados obliga a garantizar la
pluralidad en el ambito educativo, con el fin de desterrar la posible tentacion
de convertir la ensefianza en cauce para el adoctrinamiento politico o
ideoldgico. La pluralidad puede plasmarse de dos modos: pluralidad externa
(es decir, muchas escuelas con diversas orientaciones ideoldgicas, religiosas,
etc. cada una de ellas) y pluralidad interna (una sola escuela, en el que
convergen diversas orientaciones ideologicas, religiosas, etc.) En el sistema
espaiol, la libertad de ensefianza garantiza la pluralidad externa: libre
creacion de centros docentes con “idearios” diversos. Por su parte, el derecho
a la educacion quiza deberia haber recogido la pluralidad interna, pero no lo
hace porque los centros de titularidad estatal vienen obligados a observar la
neutralidad como “ideario por defecto”.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 5/1981 de 13 de febrero,
entiende que la neutralidad: “es una caracteristica necesaria de cada uno de
los puestos docentes integrados en el centro, y no el hipotético resultado de
la casual coincidencia en el mismo centro y frente a los mismos alumnos, de
profesores de distinta orientacion ideoldgica cuyas ensefianzas en los centros
escolares publicos regulados en la LOECE impone a los docentes que en
ellos desempenan su funcion una obligacion de renuncia a cualquier forma
de adoctrinamiento ideoldgico, que es la unica actitud compatible con el
respeto a la libertad de las familias que, por decision libre o forzadas por las
circunstancias, no han elegido para sus hijos centros docentes con una
orientacion ideologica determinada y explicita”.

La neutralidad escolar no es una caracteristica apropiada para la
libertad, sino la posicion mas acorde con el protagonismo estatal en un area
ideologicamente comprometida. La neutralidad viene a ser el sustitutivo

14 A. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion: los
derechos educativos en la Constitucion espariola, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
1988, p. 18.
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menos malo de la falta de libertad®® alli donde el Estado interviene con fuerza
y es preciso salvar la libertad ideoldgica de los ciudadanos —en este caso de
los padres de los escolares— que tienen derecho a que sus hijos sean
educados en sus convicciones morales y religiosas.

La neutralidad de la ensefianza de titularidad estatal plantea al menos
dos problemas basicos, uno de orden politico-juridico y otro de orden
pedagobgico.

En el plano politico-juridico constatamos que el Estado moderno, en
general, reclama para si dos principios que resultan en si mismos
incompatibles. Por un lado, afirma la neutralidad ante las distintas
cosmovisiones, con el fin de no influir en la sociedad civil. Por otro lado,
asume como tarea esencial financiar, organizar e impulsar la educacion en
sus diferentes niveles, desde la educacion infantil hasta la universidad,
disefiando las lineas maestras del sistema educativo. Pero ciertamente el
Estado democratico, en razon de su deber de neutralidad, no sirve como
institucion encargada de la educacion, ya que no cabe educar sin tener muy
presentes los fines a los que se aspira, y el Estado no puede aspirar a
establecer fines sin recurrir a un sistema de valores, traicionando de este
modo su neutralidad®®. Y es que “la neutralidad es una idea regulativa o un
ideal nunca por completo alcanzable; ninguna institucién y menos una
institucion educativa puede quedar a salvo de la transmision de valores,
ideologias o concepciones de lo bueno y lo virtuoso.”*’

En el plano pedagogico, formar neutralmente podria conducir a formar
sujetos neutrales, pero no necesariamente sujetos libres. “Porque la
neutralidad es posible en muchas situaciones de la vida en que se plantea un
problema concreto que solo afecta a un aspecto parcial de los intereses
humanos. Pero cuando se trata de la existencia entera, como es el caso de la
educacion, la neutralidad es imposible. (...) Se puede también pedir una
escuela neutra acudiendo al facil recurso de que [en] la institucidén escolar
solo se debe tratar de problemas en los cuales hay consenso general y deben
apartarse de ella los que puedan ser conflictivos. Concretamente, para poner
algn ejemplo, los problemas religiosos (...) De hecho, la escuela neutra en
tanto que centro educativo no existe a menos que sea un centro meramente
instructivo en el que los problemas de la formacién moral queden
marginados, porque (...) el educador no puede inhibirse de los problemas
que la educacion plantea. Y justamente los mas profundos problemas

15J. M. GONZALEZ DEL VALLE, “La Ensefianza”, en Javier Ferrer Ortiz (ed.) Derecho eclesidstico del Estado
espariol, 6* ed., Eunsa, Pamplona, 2007, p. 281.

16 I. SOTELO, “Educacién y Democracia”, en Volver a pensar la educacion: Congreso Internacional de
Diddctica (La Corusia, 27 al 30 de Septiembre de 1993), vol. 1, Ediciones Morata, 1995, pp. 57-58.

17 L. PRIETO SANCHIS, “Estado Laico y Educacién en valores”, en Santiago Catala (ed.) Sistema Educativo
y Libertad de Conciencia, Alderaban, 2009, p. 31.
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educativos se plantean en torno a la concepcion del mundo, de la vida y del
hombre, cuestiones que no se pueden soslayar a menos que la educacion

quede mutilada™8,

De hecho, la escuela de titularidad estatal no es neutra a la luz de los
compromisos internos (articulo 27.6 de la Constitucion) e internacionales en
los que se encomienda a la tarea educativa el libre desarrollo de la persona
en el fortalecimiento del respeto a los derechos y libertades fundamentales.
El peligro es doble. En primer lugar, que el Estado convierta este marco
general educativo en una fuente de legitimacion del democratismo®®. Por
democratismo cabe entender la transposicion de las caracteristicas del
sistema politico institucional democratico a todas las areas de la convivencia
social. Ciertamente resultaria sospechosa la imposicion abierta o velada del
democratismo en la escuela, si se tiene en cuenta que, en otras areas de la
actividad social, el Estado renuncia a la imposicion de formas de democracia
militante®, que vulnerarian los derechos fundamentales de libertad
ideoldgica, participacion, expresion e informacion. Y en segundo lugar, el
peligro es que el Estado transmita los derechos humanos y las libertades
publicas concebidos desde patrones ideoldgicos concretos, sefialadamente
desde el liberalismo ideoldgico, gran impulsor de la idea de neutralidad como
comportamiento mas adecuado del poder democratico. Lo cual nos sitia a
un paso de poder definir al titular piblico de la escuela como de “Estado
ético”?, que es precisamente la negacion de la pretendida neutralidad.

De ahi que deba entenderse la neutralidad de la escuela de titularidad
estatal exclusivamente como interdiccion del adoctrinamiento, sin mas
extension. En la ensefanza podria haber adoctrinamiento:

1. Cuando una asignatura se utiliza como vehiculo no declarado para la
transmision de valores, creencias e ideas, etc. distintos de aquellos
elementos que son objetivo propio de la asignatura.

2. Cuando una ensefianza que tiene por objeto valores, creencias e ideas,
cambia el valor informativo por un valor performativo; es decir:
somete la evaluacion del alumno a la observancia de conductas de
adhesion.

3. Cuando una ensefianza en valores constitucionales, politicos, etc.,
ofrece una vision ideoldgicamente unilateral de dichos valores

18'V. GARCiA Hoz, “La libertad de educacion y la educacion para la libertad”, cit., pp. 43—44.

19 P. F. GAGO GUERRERO, “El democratismo, ;via hacia el progreso o a la decandencia?”, Revista de
Estudios Politicos, vol. 122, 2003, pp. 73—-107.

20 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional 48/2003 de 12 marzo.

2L A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Confessioni religiose, diritto e scuola pubblica in Italia insegnamento,
culto e simbologia religiosa nelle scuole pubbliche, CLUEB, Bologna, 2005, pp. 117-118.
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constitucionales, politicos, etc.

Por ultimo, unas ideas en este apartado acerca de la escolarizacion. El
articulo 27. 4 de la Constitucion espanola de 1978 establece que la ensefianza
basica es obligatoria. Cabe deducir en buena logica que lo obligatorio es la
ensefianza, pero sin alcanzar necesariamente un modo exclusivo de
desarrollar dicha ensefianza, es decir, que podria darse el caso de una
enseflanza sin escolarizacion. Lo cual es de importancia capital si se tiene en
cuenta la necesidad de armonizar el derecho a la educacion con la libertad de
enseflanza y para dar entrada cabal a modelos alternativos de ensefianza
obligatoria, tales como la “escolarizacion en casa”??. No sin razon se ha
concluido que en ‘“aquellos casos singulares en que se compruebe que la
eleccidon hecha por una familia —incluida la decision reflexiva de sustraer a
los hijos del sistema escolar obligatorio— no impide que €stos desarrollen
las competencias necesarias para que puedan ejercer sus libertades, el Estado
no puede recurrir a medidas coercitivas”?,

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de
diciembre, entiende que el sistema de escolarizacion obligatoria espafiol no
lesiona la libertad de ensefianza y que el respeto de la opcion de
escolarizacion en casa no viene exigido por la Constitucion, sin perjuicio de
que el legislador pudiera terminar admitiéndola.

3. Ensefianza de religion

En relacion con la ensefianza de religion, el articulo 27 de la
Constitucion espafiola de 1978 ha recibido distintas interpretaciones por
parte de la doctrina. Simplificando la cuestion al mdéximo, pueden
distinguirse dos posturas béasicas®. Por una parte, el derecho de los padres a
que sus hijos reciban la formacion religiosa que esté de acuerdo con sus
propias convicciones ha sido calificado como un derecho de autonomia
frente a los poderes publicos, en el sentido de que mediante su
reconocimiento queda prohibido el adoctrinamiento religioso o ideoldgico
de los menores en los centros docentes contra la voluntad de sus padres. Por
otra parte, se ha interpretado como derecho de prestacion, en el sentido de

22 J. A. ARANA Y MESA, La fundamentacion de la libertad de enseiianza como derecho humano, cit., pp.
276-282; 1. BRIONES MARTINEZ (ED.), Educacion en familia. Ampliando derechos educativos y de
conciencia, Dykinson, Madrid, 2014; I. M. BRIONES MARTINEZ, “;La escuela en casa o la formacion de
la conciencia en casa?”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidastico del Estado, 3,
2003; V. LLORENT BEDMAR, “Libre eleccion de educacion obligatoria en el ambito de la Union Europea.
El cheque escolar y la escuela en casa”, Revista de educacion, 335, 2004, pp. 247-272; M. J. VALERO
ESTARELLAS, “Homeschooling o Educacion en casa: Ilegalidad o derecho de los padres”, Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 29, 2013.

23 R. NAVARRO-VALLS, Del poder y de la gloria, cit., p. 342.

24 M. RODRIGUEZ BLANCO, “La ensefianza de la religion en la escuela publica espafiola (1979-2005)”, cit.,
p. 2.
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que exige la inclusion de la ensefianza de la religion en los contenidos
formativos de la escuela. Esta ultima interpretacion vendria avalada por el
tenor literal del precepto —«los poderes publicos garantizan el derecho que
asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones»— y por el contenido de
los debates constituyentes.

De forma muy resumida, el modo de llevar la religion como asignatura
a la escuela de titularidad publica podia seguir dos cauces posibles:
ensefianza de religion (confesional) o ensefianza de las religiones. Ambos
modelos podrian ser alternativos o complementarios y, desde el punto de
vista juridico, ambos plantean cuestiones practicas de gran interés:
alternatividad y optatividad de las asignaturas, en caso de resultar contrarias
a las creencias de padres y/o alumnos; caracter evaluable de las asignaturas;
modo de designacion, contratacion y régimen juridico del profesorado;
autoridades competentes para establecer los programas de las asignaturas,
etc.

Por lo demas, en esta materia el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha ido perfilando los rasgos del contenido de dichas asignaturas
(ensefnanza confesional de religion, ensefianza de las religiones) de forma
que resulten congruentes con el Convenio de Derechos Humanos, a través
de las sentencias Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen contra Dinamarca
de 7 de diciembre de 1976 y, mds recientemente, en los casos Folgera y Otros
contra Noruega de 29 de junio de 2007, y Hasan y Eylem Zengin contra
Turquia de 9 de octubre de 2007.

3.1. Evolucion de la normativa espanola

El Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales de 1979 en su
articulo 2 establecio: “Los planes educativos en los niveles de Educacion
Preescolar, de Educacion General Basica (EGB) y de Bachillerato Unificado
Polivalente (BUP) y Grados de Formacion Profesional correspondientes a
los alumnos de las mismas edades incluirdn la ensefianza de la religion
catolica en todos los Centros de educacion, en condiciones equiparables a las
demas disciplinas fundamentales”.

Todos los partidos politicos que han alcanzado el Gobierno desde la
entrada en vigor de este acuerdo han disefiado modelos distintos para hacer
efectivo ese pacto de 1979. La regulacion recogida en el Acuerdo dejaba
determinados aspectos abiertos a la interpretacion y hay cuestiones que
requieren una ulterior concrecion normativa, pero las lineas maestras de lo
que se pretendia eran nitidas. Las sucesivas reformas y la falta de consenso
politico entre los partidos han venido motivadas en gran medida por la
enorme carga ideoldgica de este tema y el tremendo poder que otorga el
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control de la ensefianza. Los partidos politicos no han sabido —o no han
querido— alcanzar el consenso necesario para desarrollar de modo arménico
con los interlocutores sociales lo previsto en el Acuerdo y en la legislacion
unilateral posterior. De forma que, hoy por hoy, el tema de la ensefianza de
la religion en la escuela de titularidad publica no se encuentra
definitivamente resuelto.

Con la promulgacién de la Ley Organica de Libertad Religiosa (ver
articulo 2.1 c) se amplio el abanico de eleccion a la ensenanza de la religion
de diversos grupos religiosos, o a la ética y moral. La pieza clave de este
régimen eran las Ordenes de 16 de julio de 1980. Estas regulaban la situacion
de la ensefianza de la religion catdlica y la ensefanza de la religion para
“diversas Iglesias, Confesiones o Comunidades en Educacion Preescolar y
Educacion General Basica”, y en “Bachillerato y Formacion Profesional”,
respectivamente. Luego se fueron concretando los programas, de los
distintos niveles, de la ensefianza de religion catolica, judia, adventista y de
la Iglesia de Jesucristo de los Ultimos Dias. La incorporacion a los planes de
estudio se realizé por Ordenes ministeriales que se fueron aprobando desde
1981 a 1985.

Posteriormente, la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre de 1990, de
Ordenacion General del Sistema Educativo (LOGSE) establece un modelo
restrictivo, al limitar la ensefianza religiosa a aquellos grupos religiosos
(confesiones) que hubieran firmado acuerdo con el Estado.

Los Acuerdos de cooperacion 1992 se inspiran en la misma filosofia
que la Ley Organica 1/1990. En los acuerdos se dejaba la ensefianza de su
doctrina y moral fuera del horario escolar (y presumiblemente del plan de
estudios), dando respuesta tan solo a la exigencia del articulo 2 de la Ley
Orgénica 7/1980. Los poderes publicos s6lo se comprometian a facilitar,
previa solicitud, “los locales adecuados para el ejercicio de aquel derecho
[de los alumnos a recibir ensefianza de su religion] en armonia con el
desenvolvimiento de las actividades lectivas™ (articulo 10.4).

El 3 de mayo de 2006 el Parlamento espafiol aprobd la sexta ley
educativa de la democracia espafola, la Ley Organica 2/2006, de Educacion.
La Disposicion Adicional Segunda de la Ley establece: “1. La ensefianza de
la religion catdlica se ajustard a lo establecido en el Acuerdo sobre Ensefianza
y Asuntos Culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado espafiol. A tal
fin, y de conformidad con lo que disponga dicho acuerdo, se incluira la
religion catdlica como 4rea o materia en los niveles educativos que
corresponda, que sera de oferta obligatoria para los centros y de caracter
voluntario para los alumnos. 2. La ensefianza de otras religiones se ajustara
a lo dispuesto en los Acuerdos de Cooperacion celebrados por el Estado
espaiiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia,
la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia, la Comision Islamica de
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Espafia y, en su caso, a los que en el futuro puedan suscribirse con otras
confesiones religiosas”. El contenido de la ensefianza de religion impartida
de forma confesional significa igualmente que los contenidos y libros de
texto seran los determinados por las propias confesiones religiosas, que las
asignaturas impartidas seran evaluables, si bien las calificaciones obtenidas
no se computaran en oposiciones ni en la nota media a efectos de admision
de alumnos en estudios posteriores. Ademds, conforme a la normativa
vigente, para quienes no elijan ensefianza de religion en la educacion
primaria no existia asignatura alternativa (Disposicion adicional primera del
Real Decreto 1513/2006, de 7 de diciembre), mientras que en la ensefianza
secundaria obligatoria existia la alternativa (historia y cultura de las
religiones) o la exencion total (Disposicion adicional segunda del Real
Decreto 1631/2006, de 29 de diciembre, por el que se establecen las
ensefianzas minimas correspondientes a la Educacion Secundaria
Obligatoria).

La Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la
calidad educativa, confirmé que la alternancia de partidos en el poder
conlleva cambios en materia educativa, sin perjuicio de que esos cambios
hayan sido propiciados o no por una verdadera demanda necesidad social.
No se trata propiamente de una ley ex novo, sino de una norma de
modificacion de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion. En la
Educacion primaria y en la Secundaria obligatoria, entre las asignaturas
especificas, se encuentra Religion o Valores sociales y civicos, que se cursan
alternativa o cumulativamente, a eleccion de los padres, madres, tutores o,
en su caso, el alumno o la alumna. En el Bachillerato la religion no aparece
como asignatura obligatoria con alternativa, sino como asignatura
“especifica” de libre eleccion. En las Ensefianzas Primaria y Secundaria
Obligatoria, la asignatura de religion es evaluable, computa para la nota
media final de curso, pero no es objeto de la Evaluacion Final ni de la
Ensefianza Primaria ni de la Ensefianza Secundaria Obligatoria. La
Disposicion adicional segunda de la Ley Organica 8/2013 reitera el
compromiso del Gobierno de cumplir con los Acuerdos suscritos con las
confesiones religiosas, asi como la autonomia de éstas en el establecimiento
del contenido, materiales didacticos, libros de textos y criterios de
evaluacion.

Anadase a esta normativa el dato de que las competencias en materia
educativa estan transferidas a las Comunidades Autonomas, lo cual supone
a veces importante diferencias practicas en la aplicacion de las orientaciones
generales.
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3.2. Los profesores de religion

Otro punto habitualmente complejo ha sido el del profesorado de
religion en la escuela publica. Las cuestiones debatidas, objeto en algunos
casos de pronunciamientos judiciales, han sido: la remuneracion del
profesorado, su equiparacion al resto de los profesores, su participacion en
los organos colegiados de los centros de titularidad estatal, y los criterios
fijados para la designacion y cese del profesorado de religion en la escuela
estatal. Los ultimos pronunciamientos judiciales sobre estas cuestiones
versan sobre la designacion de profesores de religion catdlica y su régimen
retributivo.

Respecto de la designacion, es preciso aclarar que la Disposicion
adicional tercera de la nueva Ley Organica 2/2006 establece que los
profesores que, no perteneciendo a los cuerpos de funcionarios docentes,
impartan la ensefianza de las religiones en los centros publicos lo haran en
régimen de contratacion laboral, de conformidad con el Estatuto de los
Trabajadores, con las respectivas Administraciones competentes. El régimen
laboral de los profesores de religion de los centros de titularidad estatal viene
regulado por el Real Decreto 696/2007, de 1 de junio. Para proceder a la
contratacion, es necesaria una “declaracion de idoneidad” o certificacion
equivalente, emitida por la autoridad religiosa competente, declaracion que
abarca no solo aspectos relativos a la capacidad docente desde un punto de
vista técnico-pedagdgico, sino que también engloba el comportamiento
moral.

De suyo, tal declaracion de idoneidad no plantea problemas de
inconstitucionalidad, como constataba la Sentencia del Tribunal
Constitucional 80/2007, de 19 de abril. Sin embargo, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 51/2011, de 14 de abril, sostiene que la jurisdiccion
ordinaria no ponderaron adecuadamente los derechos de una profesora (a no
ser discriminada, a la libertad ideoldgica, a contraer matrimonio en la forma
legalmente establecida, y a la intimidad personal y familiar) con motivo de
la “no renovacidon” por haber contraido matrimonio sin ajustarse a las normas
de Derecho candnico. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el caso Fernandez Martinez contra Espafa, de 12 de junio de
2014, estim6 que no hay violacion del articulo 8 del Convenio (europeo) para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
al no renovar el contrato como profesor de religion a un sacerdote
secularizado y casado, que habia hecho manifestaciones publicas criticas
sobre aborto, divorcio, sexualidad o control de natalidad contra la Iglesia
catolica.

Respecto del régimen retributivo de los profesores de religion catolica,
el Tribunal Supremo, en Sentencia de 7 de junio de 2012, determina que los
profesores han de ser retribuidos de la misma manera que a los funcionarios
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docentes de caracter interino, reconociéndoles la antigiiedad a efecto de
trienios.

La imparticion de las asignaturas de las religiones minoritarias —
concretamente de los evangélicos e isldmicos— se encuentra todavia en vias
de efectiva satisfaccion. Los profesores de ensefianza religiosa evangélica
son seleccionados por la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia (FEREDE), que cuentan con una formacion extra que les imparte el
Centro de Formacion de Profesorado de Religion Evangélica. La FEREDE
establecio desde hace afios un Centro Superior de Ensefianza Evangélica
para impulsar la ensefianza religiosa y analizar los problemas para su efectiva
implantacién. Al mismo tiempo, la FEREDE tiene varias instituciones
docentes de nivel superior que capacitan al profesorado para impartir de
forma competente la ensefianza religiosa. La ensefianza religiosa evangélica
se encuentra plenamente implantada en Comunidades Autonomas como
Madrid, Andalucia y Catalufia. Respecto de la ensefianza islamica®, ésta se
esta impartiendo desde el curso 2007/2008 en las Comunidades Autonomas
de Andalucia, Ceuta y Melilla, Canarias, Aragon, Pais Vasco y Cantabria. En
el curso 2007-2008 se contrataron a un total de cuarenta profesores para
impartir religion islamica; algunos profesores atienden varios centros. Las
clases tienen lugar en horario lectivo, al igual que la religion catdlica, y se
imparten principalmente en castellano, salvo en los casos en los que se
explican algunos pasajes del Coran. La ensefianza de la religion judia no ha
gozado de implantacion en el sistema educativo publico ya que, como
también ocurre en Italia, las comunidades judias en Espafia se han apoyado
en un sistema escolar de iniciativa propia®.

4. La ensefianza de iniciativa social, también llamada escuela privada
4.1. El ideario de los centros docentes

La libertad de ensefianza reconocida en el articulo 27.1 de la
Constitucion espafiola de 1978 significaba admitir la libre iniciativa social
en materia educativa, también en los niveles bésicos y obligatorios. A los
efectos de la promocion de los derechos fundamentales, el valor afiadido de
los centros docentes de iniciativa social radicaria en la diversidad ideologica,
frente a la neutralidad a la que vendrian obligados los centros de titularidad
estatal. Esa diversidad ideoldgica se refleja en el ideario de los centros
docentes.

25 M. D. CEBRIA GARCIA, “La ensefianza de la religion islamica en los centros docentes espafioles”, Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, 18, 2008.

% A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Confessioni religiose, diritto e scuola pubblica in Italia insegnamento,
culto e simbologia religiosa nelle scuole pubbliche, cit., pp. 123—128.
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El ideario o caracter propio “se refiere a aquellos aspectos
fundamentales [ideoldgicos, religiosos, pedagdgicos] que caracterizan y
definen la forma de impartir la ensefianza en un centro educativo, que le
diferencian de los demas centros, y que informan a los padres a la hora de
elegir el tipo de educacion que quieren para sus hijos, contribuyendo con ello
al pluralismo externo de centros docentes™?’. El Tribunal Constitucional, en
su Sentencia 5/1981, de 13 de febrero, ha determinado que el derecho a
establecer un ideario propio es una faceta del derecho a crear centros
docentes. El ideario no es una exigencia de caracter instrumental respecto
del derecho de los padres a elegir el tipo de formacion religiosa y moral que
desean para sus hijos, aunque exista entre ambos una indudable relacion.
Asimismo, el derecho a establecer el ideario no esta limitado a los aspectos
religiosos y morales de la actividad educativa.

4.2. El sistema de conciertos

El Tribunal Constitucional entiende suficiente el deber de neutralidad
de los centros docentes de titularidad publica para garantizar un nivel
minimo de libertad: “el respeto a la libertad de las familias que, por decision
libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos centros
docentes con una orientacion ideologica determinada y explicita” (Sentencia
5/1981, de 13 de febrero). Sin embargo, es igualmente cierto que el articulo
27.9 de la Constitucion espafiola de 1978 establece que “[l]Jos poderes
publicos ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley
establezca”. La equiparacion en la eleccion (sin trabas econdmicas) entre la
ensefianza de titularidad publica y la ensefianza de iniciativa social o privada,
mediando ese articulo 27.9 de la Constitucion, se opera a través del concierto
educativo. O, dicho de otro modo, “[l]a finalidad a que los conciertos se
orientan es la de colocar en igualdad de condiciones a los ciudadanos a la
hora de ejercer el derecho de optar por la educacidon en centros publicos o
privados; obviamente la importancia de dar efectividad a ese derecho de
opcidn es muy superior en los niveles obligatorios de la ensefianza y por ello
es alli donde se centra el instrumento de los conciertos”?8,

El concierto educativo es un contrato publico administrativo sui
generis de financiacion a favor del centro educativo, cumplidas unas
condiciones legales. La financiacion estatal cubre, en teoria, los gastos de
salarios y cargas sociales del profesorado, por un lado, y “otros gastos” de la
unidad escolar y el centro docente. A cambio, el centro docente se
compromete a la gratuidad absoluta en ese nivel educativo concertado, asi

21 A. M. T. PENA TIMON, Ideario, centros concertados y financiacién publica estudio legislativo y
Jjurisprudencial, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2004, p. 103.
2 Ibid., p. 381.
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como a perder gran parte de la autonomia organizativa del titular del centro,
lo cual se refleja en la intervencion del consejo escolar en los aspectos
rectores y organizativos y la limitacion en la libre seleccion del alumnado.
La Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa, elimin6 los prejuicios existentes hacia la educacion diferenciada
(equiparada popularmente en nuestro pais con una educacion segregacionista
o sexista) a los efectos de concurrir al sistema de conciertos. En concreto,
modifica la redaccion del articulo 84.3 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion: “No constituye discriminacion la admision de alumnos
y alumnas o la organizacién de la ensefianza diferenciadas por sexos, siempre
que la ensefianza que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el
articulo 2 de la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en
la esfera de la ensefanza, aprobada por la Conferencia General de la
UNESCO el 14 de diciembre de 1960. En ningun caso la eleccion de la
educacion diferenciada por sexos podra implicar para las familias, alumnos
y alumnas y centros correspondientes un trato menos favorable, ni una
desventaja, a la hora de suscribir conciertos con las Administraciones
educativas o en cualquier otro aspecto. A estos efectos, los centros deberan
exponer en su proyecto educativo las razones educativas de la eleccion de
dicho sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan para
favorecer la igualdad”.

5. La libertad académica

Por libertad académica se entiende “[1]a libertad de ensefiar y debatir
sin verse limitado por doctrinas instituidas, la libertad de llevar a cabo
investigaciones y difundir y publicar los resultados de las mismas, la libertad
de expresar libremente su opinion sobre la institucion o el sistema en que
trabaja, la libertad ante la censura institucional y la libertad de participar en
organos profesionales u organizaciones académicas representativas”
(UNESCO, Recomendacion relativa a la Condicion del Personal Docente de
la Ensefianza Superior de 11 de noviembre de 1997).

El articulo 20.1.c) de la Constitucién espafiola de 1978 reconoce la
libertad de catedra, en el contexto de la libertad de expresion. En su Sentencia
5/1981 de 13 de febrero, el Tribunal Constitucional sefiala que “[a]Junque
tradicionalmente por libertad de catedra se ha entendido una libertad propia
solo de los docentes en la ensefianza superior (...) el constituyente de 1978
ha querido atribuir esta libertad a todos los docentes, sea cual fuere el nivel
de ensefanza en el que actuan y la relacion que media entre su docencia y
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su propia labor investigadora”. Por tanto, el nombre libertad de catedra® es
erroneo, como es designar la libertad religiosa con el término “libertad de
culto”: es tomar la parte por el todo.

La libertad académica tiene un contenido relativo a la libertad
ideoldgica y a la libertad de expresion en el ambito docente. Aunque en la
Universidad a los docentes nos gusta invocar la “libertad de catedra” como
“paraguas protector” que ampare el desarrollo de la maltrecha tarea docente,
la libertad académica no se extiende a los aspectos organizativos® sino a los
ideologicos, como recuerda el Tribunal Constitucional, entre otros
pronunciamientos, en su Sentencia 217/1992, de 1 de diciembre.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 5/1981 de
13 de febrero, sefiala que el derecho a la libertad que llama de catedra “se ve
necesariamente modulado por las caracteristicas propias del puesto docente
o catedra cuya ocupacion titula para el ejercicio de esa libertad. Tales
caracteristicas vienen determinadas, fundamentalmente, por la accion
combinada de dos factores: la naturaleza publica o privada del centro
docente en primer término, y el nivel o grado educativo al que tal puesto
docente corresponde, en segundo lugar”. Conforme se asciende en el nivel
educativo, la libertad académica tiene un alcance mayor, quizd por el
debilitamiento del principio de neutralidad.

Respecto del juego de la libertad académica frente al ideario del centro
docente privado, la propia sentencia a la que se hacia referencia antes intenta
orientar la armonizacion de ambos elementos. En efecto, la libertad de
catedra en los centros docentes privados o concertados puede quedar limitada
por el respeto al ideario propio del centro; tal respeto no equivale a
veneracion o acatamiento, sino a consideracion, atencion o discrecion. No
pueden considerarse, a juicio del Tribunal Constitucional, vulneraciones del
deber de respeto las simples y aisladas discrepancias a proposito de algin
aspecto del ideario siempre que las manifieste razonadamente, con
oportunidad y en la forma adecuada a la edad y grado de conocimiento y
madurez de sus alumnos. Tampoco se incumple el deber de respeto al ideario
si el profesor se inhibe o se niega con discrecidon a colaborar en practicas
religiosas o actividades ideologicas con las que no se siente identificado.
Ahora bien: la libertad del profesor no le faculta para dirigir ataques abiertos
o solapados contra ese ideario. En fin, la virtualidad limitante del ideario sera
sin duda mayor en lo que se refiere a los aspectos propiamente educativos o
formativos de la ensefianza, y menor en lo que toca a la simple transmision

29 0. CELADOR ANGON, El derecho de libertad de cdtedra: estudio legal y jurisprudencial, Universidad
Carlos IIT de Madrid Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2007.

30 C. VIDAL PRADO, “Libertad de citedra y organizacion de la docencia en el 4mbito universitario”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, vol. 28, 84, 2008.
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de conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza
dejarian muy estrecho margen a las diferencias de idearios.
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