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RESUMEN: Este articulo estudia la problematica juridica suscitada
como consecuencia de la implantaciéon de la materia de Educa-
cion para la Ciudadania en el ambito escolar espafiol. Se exami-
nan las actuaciones juridicas que los interesados pueden empren-
der por considerar que esta regulacion lesiona sus derechos. La
atencion se centra en las objeciones de conciencia y en los recur-
sos que pueden plantearse frente a las normas que la regulan.

PALABRAS CLAVE: Educacién para la Ciudadania. Derechos funda-
mentales. Derecho a la educacién. Libertad de ensenanza. Re-
cursos. Objecién de conciencia.

ABSTRACT: This article studies the legal debate about the introduc-
tion of the matter Citizenship Education in the Spanish educa-
tional legal system. The author analyzes which legal ways can
be put into practice by persons that think this matter damages
their rights. It pays attention to appeals of its regulation, and
conscious objection.

! La realizacién de este articulo se encuentra dentro del marco de actuacion
del proyecto de investigacion Conflicto intercultural y Derecho isldmico: solucio-
nes para la integracion juridica de la diversidad en Aragén, P1055/08, financia-
do por el Gobierno de Aragén.

ABREVIATURAS: ADEE: Anuario de Derecho Eclesiéstico del Estado. ATC:
Auto del Tribunal Constitucional. CEDH: Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. EpC: Educacion para la Ciudadania. IC: Tus Canonicum. LJCA: Ley de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. LOE: Ley Orgénica de Educacion,
2/2006. LOTC: Ley Organica del Tribunal Constitucional. RAP: Revista de Ad-
ministracién Publica. REDC: Revista Espafiola de Derecho Constitucional.
RGDCEE: Revista General de Derecho Canoénico y Eclesiastico del Estado, en
http://www.iustel.es. STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
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ZUSAMMENFASSUNG: Dieser Artikel behandelt die rechtliche Pro-
blematik, die aufgrund der Einfithrung des Fachs “Erziehung
zum Birger” in der voruniversitdren Erziehung entstanden ist.
In ihm werden die rechtlichen Maflnahmen analysiert, die die
interessierten Parteien unternehmen kénnen, die der Meinung
sind, dass diese Regulierung ihre personlichen Rechte eins-
chrankt. Der Artikel konzentriert sich auf die Verweigerungen
der Teilnahme an diesem Fach aufgrund von Gewissensgriinden
und auf die rechtlichen Einspriiche, die gegen die Normen, die
dieses Fach regeln, vorgelegt werden konnen.

SCHLUSSELWORTER: Erziehung zum Biirger. Grundrechte. Bil-
dungsrechte. Bildungsfreiheit. Einspriiche. Verweigerung au-
fgrund von Gewissensgriinden.

1. INTRODUCCION

La aparicion de la materia Educacion para la Ciudada-
nia (en adelante, “EpC”) en el sistema educativo espafol ha
sido objeto de debate en el ambito juridico y social. Para co-
nocer los términos en que se ha desarrollado es preciso en-
tender cuéles han sido los antecedentes de esta materia
(apartado 2) y el modo en que se ha regulado en Espana
(apartado 3). De este modo se podran conocer sus conteni-
dos (apartado 4) y las criticas que ha recibido (apartado 5).
Esto nos permite examinar cuéales son los mecanismos juri-
dicos que pueden emplear quienes consideran que la regu-
lacién de esta asignatura es defectuosa (apartado 6). Se
centrara la atencién en el examen de la posible ilegalidad
de los reglamentos que configuran esta materia y los recur-
sos que pueden interponerse. Junto a ello analizaré las ob-
jeciones de conciencia al estudio de la EpC que se han pre-
sentado hasta ahora. Se trata, no obstante, de una cuestién
que aun no ha visto su fin, al menos desde el punto de vista
juridico, por lo que se ha considerado conveniente realizar
unas consideraciones sobre los posibles caminos por los que
se encauce en un futuro esta controversia (apartado 7).
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2. ANTECEDENTES DE LA MATERIA

Desde hace varios anos los paises de nuestro entorno,
asi como la Unién Europea y el Consejo de Europa, han
mostrado su preocupaciéon por la desgana politica y civica
de los jévenes. Con el fin de paliar esta situacion el Conse-
jo de Europa dicté en el ano 2002 una recomendacion? di-
rigida a los Estados miembros titulada “Educacién para la
Ciudadania democratica 2001-2004”. Este texto partia del
deseo de proteger los derechos de los ciudadanos, sensibili-
zarlos con respecto a sus responsabilidades y reforzar la
sociedad democratica. Entendia que “la educacién para la
ciudadania democratica es un factor de cohesién social, de
comprensiéon mutua, de didlogo intercultural e interreli-
gioso, y de solidaridad, que contribuye a promover el prin-
cipio de igualdad entre hombres y mujeres, y que favorece
el establecimiento de relaciones armoniosas y pacificas en
los pueblos y entre ellos, asi como la defensa y el desarro-
llo de la sociedad y la cultura democraticas”. Por eso reco-
mendaba a los Gobiernos de los Estados miembros que in-
cluyeran dentro de sus sistemas educativos —ya fuera de
modo transversal o mediante una asignatura— estos con-
tenidos. Para facilitarlo ofrecia una serie de recomendacio-
nes. Entre ellas, indicaba que esta materia “puede incluir,
por ejemplo, la educacién civica, la educacion politica o la
educacion relativa a los derechos humanos, que, cada una
por su parte, contribuyen a la educacién para la ciudada-
nia democratica sin cubrir plenamente su campo de estu-
dio”. Con el fin de alcanzar estos objetivos ha propuesto
“fomentar los enfoques y acciones multidisciplinares que
combinen la educacién civica y politica con la ensenanza
de la historia, la filosofia, las religiones, las lenguas, las
ciencias sociales y todas las disciplinas que tienen que ver
con aspectos éticos, politicos, sociales, culturales o filoso6fi-

2 COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA: Recomendacién
(2002) 12 “Educacion para la Ciudadania democratica”, DGIV/EDU/CIT (2002)
38, de 16 de octubre de 2002.
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cos en su propio contenido o en las opciones o consecuen-
cias que implican para una sociedad democratica”.

Por otra parte, el mismo Consejo de Europa declaré el
ano 2005 como “Ano europeo de la ciudadania a través de
la educacién”, centrado en “aprender y vivir la democra-
cia”?. Con esta declaracion, el Consejo de Europa preten-
dia culminar una serie de iniciativas adoptadas desde los
anos 90 que tenian como objetivo iltimo aumentar el com-
promiso ciudadano de los jovenes, y una mayor participa-
cion en los asuntos de la vida cotidiana.

Dentro del Derecho comunitario* también es posible
encontrar algunas referencias a esta cuestion. En el
Consejo europeo del ano 2000 celebrado en Lisboa se re-
firi6 a la necesidad de que los sistemas educativos de
cada pais miembro se preocuparan por favorecer la in-
clusién social y la ciudadania activa del modo que les re-
sultara méas adecuado. Este es, pues, el contexto en que
nos situamos.

3. IMPLANTACION DE LA ASIGNATURA
EN ESPANA

Con la promulgacion de la Ley Organica de Educacion
2/2006° (en adelante LOE) se implanta en Espana la ma-
teria “Educacion para la Ciudadania”. Con este nombre se
conocen un conjunto de asignaturas y sus correspondien-
tes areas que, con diferentes denominaciones, de acuerdo
con la naturaleza de los contenidos y de las edades de los

3 http://www.coe.int/t/dg4/education/edc/EYCE_2005/Default_en.asp.

4 Sobre esta cuestion, cfr. EMBID IRUJO, Antonio: “La educacion para la ciu-
dadania en el sistema educativo espanol”, REDC, 83, 2008, pp. 17 y s. FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, Carmen: “Intervencién administrativa y Educacién para la Ciu-
dadania en la Ley Organica de Educacion 2/2006”, RAP, 174, 2007, pp. 442 y s.

5 Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, en BOE de 4 de mayo
de 2006. En relacion con la tramitacién de esta ley y los debates suscitados en
distintos dmbitos —incluido el parlamentario— y los dictdAmenes emitidos por
distintos 6rganos consultivos del Estado en torno al caracter que iba adoptando
la EpC, cfr. MARTI SANCHEZ, José Maria: “La Educacién para la Ciudadania en el
sistema de la Ley Organica de Educacion (una reflexion desde la libertad reli-
giosa)”, RGDCEE, 10, 2006.
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alumnos, se impartiran en distintos cursos de educacién
primaria, secundaria obligatoria y bachillerato®.

En realidad, la LOE apenas ofrece informacién sobre
esta materia. Indica, como hemos visto, su nombre y el de
las asignaturas, ciclos en que se podra impartir y, como se
examinara en el apartado siguiente, establece en su
preambulo la finalidad genérica que persigue. Quienes
ofrecen el contenido completo y alcance de la asignatura,
incluyendo su caracter obligatorio y sistemas de evalua-
cion, son los reales decretos que desarrollan la ley orgéni-
ca’. El hecho de que sean unas normas de rango reglamen-
tario quienes regulen estos aspectos tiene particular tras-
cendencia por los motivos que se expondran en el apartado
sexto de este trabajo. El régimen juridico de la materia se
completa, finalmente, con las normas aprobadas por las
Comunidades Auténomas® en desarrollo de la normativa
basica estatal dictada en materia de educaciéon. Una vez
establecida la estructura normativa en que se encuadra la
EpC, analicemos cuales son los contenidos que ofrece.

4. CONTENIDOS

Es necesario examinar los contenidos que presenta la
asignatura puesto que éste ha sido el principal tema de

6 La LOE la establece en la educacién primaria (articulo 18.3) y en la educa-
cién secundaria obligatoria (articulo 24.3), ademéas de la educacién ético-civica
obligatoria en su cuarto curso (articulo 25.1 y 25.4). En el bachillerato establece
la asignatura de “Filosofia y Ciudadania”, que aparece como area especifica (ar-
ticulo 34.6). Su configuracién como materia o area de conocimiento y el desarro-
1lo de sus contenidos y criterios de evaluacion los detallan las siguientes normas:
articulo 4.2 y anexo II del real decreto 1513/2006, de 7 de diciembre, en BOE de
8 de diciembre, por el que se establecen las ensenanzas minimas de la educacién
primaria; articulo 4.1, 4.3, 5.1, 5.3, y anexo II del real decreto 1631/2006, de 29
de diciembre, en BOE de 5 de enero de 2007, por el que se establecen las ense-
fnanzas minimas correspondientes a la educacién secundaria obligatoria; anexo
del real decreto 1467/2007, de 2 de noviembre, por el que se establece la estruc-
tura del bachillerato y se fijan sus ensenanzas minimas, en BOE, de 6 de no-
viembre de 2007.

" Citados en la nota anterior.

8 Segun el articulo 149.30 de la Constitucién espafnola, el Estado tiene la
competencia de dictar las normas béasicas para el desarrollo del articulo 27 de la
Constitucién, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los po-
deres publicos en esta materia. En consecuencia, las Comunidades Auténomas
podrén desarrollar esas normas bésicas.
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debate tanto en el Ambito social, como académico, y en
sede jurisdiccional. La discusién, reduciéndola a sus tér-
minos mas basicos, gira en torno a la posibilidad de que
los contenidos de esta materia adquieran una dimension
ideolégica, ética o moral, que llegue a incidir en la forma-
ciéon moral y religiosa del alumno. Si esto fuera asi, nos
encontrariamos con una asignatura al servicio de una
ideologia determinada con lo que adoctrinaria a los alum-
nos. Esto supondria una lesiéon del derecho fundamental
de libertad religiosa, ideolédgica y de culto consagrado en el
articulo 16 de la Constitucion, asi como del derecho funda-
mental de los padres a elegir para sus hijos una formacién
moral y religiosa que sea acorde con sus convicciones, tal
como predica el articulo 27.3 del mismo texto. En cambio,
si se entendiera que no tiene contenidos de este tipo y, por
tanto, no se lesionan esos derechos fundamentales, la
asignatura se deberia considerar legitima.

La adecuada comprensién de este debate requiere que
nos adentremos, aunque sea de un modo somero, en los
contenidos que incorporan los reales decretos. Como ya
adelanté en el § 3, la LOE apenas ofrece mas que el nom-
bre de la materia y de las asignaturas. Unicamente indica
en su preambulo que su finalidad consiste en “ofrecer a
todos los estudiantes un espacio de reflexién, andlisis y
estudio acerca de las caracteristicas fundamentales y el
funcionamiento de un régimen democratico, de los princi-
pios y derechos establecidos en la Constituciéon espanola y
en los tratados y las declaraciones universales de los dere-
chos humanos, asi como de los valores comunes que cons-
tituyen el sustrato de la ciudadania democratica en un
contexto global. [...] La nueva materia permitira profundi-
zar en algunos aspectos relativos a nuestra vida en comun,
contribuyendo a formar a los nuevos ciudadanos”.

Estos contenidos no son sélo propios de la educacion
para la ciudadania, sino que estan presentes, de modo
transversal, en el conjunto del sistema educativo espanol®.

9 De este modo, la LOE establece, como uno de los principios de la educacién
“la transmisién y puesta en practica de valores que favorezcan la libertad perso-
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Por eso la Ley Organica encomienda expresamente al pro-
fesorado el deber de “fomentar en los alumnos los valores
de la ciudadania democratica”1°.

Es necesario examinar los reales decretos que desarro-
llan la LOE puesto que son ellos los que establecen su
verdadero contenido y alcance. La principal fuente de in-
formacién son sus anexos, ya que es ahi donde describen
las caracteristicas de la competencia social y ciudadana,
asi como los contenidos y criterios de evaluacién de la
EpC. Segtun estos textos, los contenidos de la asignatura
se organizan, con la correspondiente adaptaciéon a cada
nivel educativo, en bloques. Los principales pueden identi-
ficarse con los siguientes!!:

* Las relaciones interpersonales, donde se trata la au-
tonomia e identidad personal y el modo de compren-
der a los demas y relacionarse con ellos, asi como la
eliminacién de prejuicios. Abordara las relaciones en-
tre hombres y mujeres, asi como las distintas dimen-
siones de la afectividad humana.

* Las normas basicas de convivencia en grupos de per-
tenencia, como la familia o las escuelas, y el modo de
resolver los conflictos que puedan producirse en su
seno.

* Los derechos y los deberes de los ciudadanos, inclu-
yendo el significado de los derechos humanos y la

nal, la responsabilidad, la ciudadania democratica, la solidaridad, la tolerancia,
la igualdad, el respeto y la justicia, asi como que ayuden a superar cualquier
tipo de discriminacién” [articulo 1.c)]. Otros fines consisten en la prevencién y
resolucién pacifica de conflictos y el fomento de la igualdad efectiva entre hom-
bres y mujeres [articulo 1.k) y 1.1)]. Estos principios dan lugar a fines de conte-
nido similar, como se aprecia en el articulo 2.b), ¢), e) y k). Este tipo de prescrip-
ciones se encuentran facilmente en otros articulos de la LOE. Baste examinar, a
titulo de ejemplo, los objetivos que, segin la LOE, presiden la educacién infantil
(articulo 13), primaria (articulo 17), secundaria obligatoria (articulo 23), bachi-
llerato (articulo 33), formacion profesional (articulo 40.c), las ensenanzas depor-
tivas (articulo 63.1), y la educacién de personas adultas (articulo 66.3).

10" Articulo 91.1.g) de la LOE.

11 Exponen de una manera més amplia y pormenorizada el contenido de la
materia en cada nivel educativo FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carmen: “Intervencion
administrativa...”, op. cit., pp. 446-449. EMBID IRUJO, Antonio: “La educacién
para la ciudadania...”, op. cit., pp. 18-24. RUANO EsPiNA, Lourdes: “Objecion de
conciencia a la educacién ciudadana”, RGDCEE, 17, 2008, pp. 15-23.
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igualdad de derechos de las personas, asi como las
conquistas de derechos de las mujeres.

* El funcionamiento de las sociedades democraticas,
centrandose en el funcionamiento de las principales
instituciones juridico-politicas, y la comprension de la
diversidad social y cultural.

* La transmision de la ética civica y criterios para la
formacion del juicio moral.

5. LOS TERMINOS DEL DEBATE
5.1. LOS ASPECTOS CONTROVERTIDOS

Se ha analizado en el apartado anterior, aunque haya
sido sin mayor detenimiento, la terminologia utilizada por
los decretos para configurar los principales bloques tema-
ticos de EpC. La discusion en torno a la legitimidad de la
asignatura comienza en el momento de interpretar esas
palabras. Esta tarea no es siempre facil puesto que, como
han afirmado parte de la doctrina!? y algunos tribunales®?,
se trata de una terminologia inexacta o ambigua que no
permite inferir un contenido concreto o preciso a esta ma-
teria. Dicho de otro modo, la EpC puede servir para expli-
car cosas diferentes segiin sea la interpretacion que haga-
mos de los términos que la definen. Se incidira o no en la
esfera moral del alumno dependiendo de la perspectiva
que se adopte para explicarla®. En definitiva, por loables
que pudieran ser los objetivos que persigue la EpC, podria
no lograr sus propésitos efectivos?®.

12 ELOSEGUI, Maria: “La educacién para la ciudadania y los derechos huma-
nos”, Persona y Derecho, 58, 2008, p. 419.

13 Asi califica al contenido de las normas que regulan la educacién para la
ciudadania el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo contencio-
so-administrativo, seccién de Sevilla, en la sentencia de 9 de abril de 2008, FJ 6.
Igualmente, en el FJ 4 de la sentencia dictada por el mismo Tribunal y Sala el 4
de marzo de 2008.

14 En este sentido, ELOSEGUI, Maria: “La educacién para la ciudadania...”,
op. cit., pp. 417 y ss., refiriéndose, mas en concreto, a los posibles modos o enfo-
ques en que se pueden explicar los derechos humanos y los valores democraticos
en los centro de ensenanza.

15 PALoMINO LozANO, Rafael: “Laicidad y ciudadania”, ADEE, 24, 2008, p. 356.
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Esto explica que la critica no se haya centrado en la
implantacién de la asignatura en cuanto tal. Se podria,
incluso detectar una actitud favorable!® por la instaura-
cién de una asignatura que se centre en el funcionamiento
de las sociedades democraticas y los derechos y deberes de
los ciudadanos, ademas de ser reflejo de una corriente in-
ternacional —en la que se encuentra Espaha— que avan-
za en la afirmacién de esta necesidad. Lo que, en cambio,
se ha objetado es la mencionada ambigiiedad que hace de-
pender su contenido del enfoque que se adopte para expli-
carla y los posibles resultados que de aqui se deriven. Se
considera que la importancia de una materia como la edu-
cativa, que afecta a derechos fundamentales de la perso-
na, no permite que graviten en torno a ella incertidumbres
como las descritas.

A su vez, el propio contexto social y politico en que ha
germinado la materia ha facilitado que aparezcan recelos

16 Cfr., Ruano EspPiNa, Lourdes: “Objecién de conciencia...”, op. cit., p. 8. GO-
MEZ SANCHEZ, Yolanda: “Libertad religiosa y derecho a la educacién: un comen-
tario sobre la asignatura ‘Educacién para la Ciudadania y los Derechos Huma-
nos’”, ADEE, 24, 2008, especialmente p. 323, admitiendo que puede ser objeto
de discusion si determinados contenidos pueden ser o no idéneos, u otras cues-
tiones referentes a la organizacion de las ensenanzas o metodologia, pero no que
el objetivo de la asignatura sea la “ensefianza de la democracia”. Por su parte,
Castro Jover no identifica el origen de esta discusion en los valores que hay que
transmitir, sino en el modo de hacerlo, en CASTRO JOVER, Adoracién: “Los valo-
res de la democracia y educacién para la ciudadania”, ADEE, 24, 2008, p. 299.
Cfr. GonNzALEZ VILA, Tedfilo: “Aconfesionalidad, laicidad y laicismo. Una clarifi-
caciéon necesaria”, en DOMINGO MORATALLA: Ciudadania, religion y educacién
moral, Madrid, 2006, pp. 83, 85-86, 92. VEGA GUTIERREZ, Ana Maria: “La obje-
cién de conciencia en el ambito educativo”, en AA. VV.: Los derechos fundamen-
tales en la educaciéon, Madrid, 2007, p. 288. También los tribunales han acepta-
do la legitimidad de la asignatura, incluso cuando han considerado que, tal como
se encuentra regulada en Espana, viola los articulos 16 y 27.3 de la Constitu-
cién. De este modo, el Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, a la vez que
estima la pretension de reconocimiento de objecién de conciencia del recurrente
por los motivos explicados, no tiene inconveniente en aceptar que “el articulo
27.2 [de la Constitucién] autoriza la regulaciéon de una educacién para la ciuda-
dania en la que el libre desarrollo de la personalidad deber ser compatible con el
respeto a los principios democréaticos de convivencia y a los derechos fundamen-
tales” (FJ 4 de la sentencia 159/2008, de 8 de julio). Por su parte, el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma vasca ha declarado que los po-
sibles perjuicios para los derechos fundamentales de los alumnos y sus padres
no provienen de la implantacién de la asignatura en si misma considerada, sino
por los contenidos concretos o textos que se utilicen para su imparticién, en el
FJ 3 del auto de 14 de febrero de 2008, Sala de lo contencioso-administrativo.
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sobre el enfoque que esta llamado a presidir su imparti-
cion. No es éste el momento de centrarse en dicha cues-
tion dado que trasciende el juicio estrictamente juridico,
ademéas de que no siempre sera facil demostrar la co-
nexion entre determinados juicios sobre lo que podria ser
la asignatura y lo que efectivamente resulte. No obstan-
te, conviene indicar que determinadas declaraciones so-
bre el modo en que esta asignatura deberia formar las
conciencias de los alumnos expuestas por personalidades
del ambito juridico, politico y social durante su elabora-
cién, asi como la propuesta de contenidos —aceptados
por el Ministerio de Educacién— de instituciones con
una determinada orientacién ideolégical’, han favorecido
que se alimenten las suspicacias sobre su caracter adoc-
trinador.

Llega el momento de preguntarse cuiles son esas ex-
presiones controvertidas que han amparado la sospecha
de intenciones ideoldgicas. Sin animo de exponer todas las
interpretaciones a que estan sujetas y las criticas que han
recibido, han sido objeto de discusion las reiteradas refe-
rencias a los valores, la ética, y la aceptacion de los valo-
res que fundamentan los derechos y obligaciones deriva-
dos de la Declaracién Internacional de Derechos Humanos
y de la Constitucién como criterios para valorar éticamen-
te las conductas personales y colectivas asi como las reali-
dades sociales. También se ha considerado improcedente
la propuesta de una conciencia moral —o ética— civica, y
la utilizacién del juicio moral en la adopcion de decisiones.
Junto a ello se discute el alcance que pueden presentar
expresiones como orientacion afectivo-sexual, educacién

7 Sobre la interferencia de estos elementos en el desarrollo y caracteriza-
cién de la asignatura educacion para la ciudadania, cfr. MARTI SANCHEZ, José
Maria: “La Educacién para la Ciudadania en el sistema de la Ley Orgénica de
Educacién...”, op. cit., especialmente desde la p. 12. Asimismo cfr. GARCIMARTIN
MonNTERO, Carmen: “Neutralidad y escuela publica: a propésito de la educacién
para la ciudadania”, RGDCEE, 14, 2007, pp. 17-22. LOPEZ-SIDRO, Angel: “La ob-
jecion de conciencia a la educacién para la ciudadania ante los Tribunales Supe-
riores de Justicia”, RGDCEE, 17, 2008, pp. 4-7. PALoMINO LozaNoO, Rafael: “Lai-
cidad y ciudadania”, op. cit., pp. 356-359. RuaNO EspPINA, Lourdes: “Objecién de
conciencia...”, op. cit., pp. 9-12. Cfr. MORENO ANTON, Maria: “La educacién para
la ciudadania en clave juridica”, ADEE, 24, 2008, pp. 418-423.
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afectivo-emocional'®, sentimientos, género (en lugar de
sexo, o junto a ello), o la configuracién de los derechos hu-
manos como una conquista histérica inacabada'®, tanto en
educacién primaria?, como secundaria®' y bachillerato®.

18 En relacién con la incidencia que pueden presentar determinadas mani-
festaciones de la educacién sexual sobre la formacion moral del alumno y el de-
recho de los padres a elegir la educacién de sus hijos, véanse los ejemplos y ex-
plicaciones ofrecidas por GONZALEZ PEREZ, Jests: Administracién piublica y mo-
ral, Madrid, 1995, pp. 38-41 y 56-65.

19 Esta referencia podria dar lugar a pensar que se excluye un planteamien-
to iusnaturalista de los derechos humanos, identificandolos con conceptos con-
sensuados por la sociedad y cuyo contenido es mudable, y que sera el que en
cada momento reflejen las normas positivas. Sobre ello, cfr. ELOSEGUI, Maria:
“La educacién para la ciudadania...”, op. cit., particularmente pp. 446 y s. FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, Carmen: “Intervencién administrativa...”, op. cit., p. 449.
Ruano EspiNa, Lourdes: “Objecién de conciencia...”, op. cit., p. 27. La opinién de
estas autoras adquiere mayor justificacion si la contrastamos con otras autoriza-
das opiniones que indican que el conjunto de valores que han de explicarse a
través de la EpC tienen un contenido “determinable a partir de la definicién que
el Tribunal Constitucional hace de la moral publica, ya que en ella se ofrecen los
suficientes parametros que hacen posible esta determinacion. Estos valores co-
munes ni son dogmaticos ni son eternos. Son fruto de la conciencia colectiva en
la que se expresa lo que tienen en comun las conciencias individuales, que cons-
tantemente buscan el futuro, que no es otra cosa que el desarrollo de la persona-
lidad”, segin LLAMAZARES, Dionisio: “Educaciéon para la ciudadania, laicidad y
ensenanza de la religion”, Laicidad y Libertades, 6, 2006, pp. 240 y s., y cfr. p.
249. Idem, Educacién para la ciudadania democrdtica y objecién de conciencia,
Madrid, 2008, pp. 51 y ss.

%0 Segtn el anexo I, § 5, y anexo II del real decreto 1513/2006, que regula las
ensenanzas minimas de educacién primaria, se establece que una de las finali-
dades de la competencia social y ciudadana consiste en el conocimiento de los
rasgos y valores del sistema democratico, asi como utilizar el juicio moral para
elegir y tomar decisiones. También entrana ser consciente de los valores del en-
torno, de evaluarlos y reconstruirlos afectiva y racionalmente. A su vez, los valo-
res en que se funda la sociedad democratica deberan ser asimilados por el alum-
no. La asimilaciéon de estos contenidos influye en la evaluacion. El real decreto
indica que se “valorara si en las relaciones personales, con sus iguales y con los
adultos, asume y practica las normas de convivencia, el didlogo y el respeto ha-
cia los demés”.

2l Ademas de presentar contenidos semejantes a los expuestos en la nota
anterior, el primer criterio de evaluacién de educacion para la ciudadania y los
derechos humanos que se muestra en el anexo II consiste en “identificar y re-
chazar, a partir del andlisis de hechos reales o figurados, las situaciones de dis-
criminacién hacia personas de diferente origen, género, ideologia, religion,
orientacién afectivo-sexual y otras, respetando las diferencias personales y mos-
trando autonomia de criterio. Este criterio permite comprobar si el alumnado,
ante la presentaciéon de un caso o situacién simulada o real, es capaz de recono-
cer la discriminacion que, por motivos diversos, sufren determinadas personas
en las sociedades actuales y si manifiesta autonomia de criterio, actitudes de
rechazo hacia las discriminaciones y respeto por las diferencias personales”.

2 La asignatura Filosofia y Ciudadania presenta como uno de sus objetivos
el desarrollo de “una conciencia civica, critica y auténoma, inspirada en los dere-
chos humanos y comprometida con la construccién de una sociedad democratica,
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Para algunos autores estas referencias son inocuas.
Desde este posicionamiento se ha defendido que los valo-
res que pueden transmitirse reenvian a la libertad de cada
persona para que cada cual opte por las pautas de compor-
tamiento conformes a sus creencias y convicciones, en el
marco de una cultura politica comin. No habria entonces
imposiciéon de una ideologia sino pautas de conducta que
permitirian la cohesién social?.

Otros autores, mas alla de estos argumentos, se refie-
ren a la utilidad de esta materia para estudiar normas
morales o, mas exactamente, de una moral y ética publi-
ca®t. Por tratarse de una ética civica o aconfesional, se
entiende que es obligatoria para todos, frente a unas mo-
rales o éticas religiosas que son especificas o particula-
res. Desde este punto de vista, las ensenanzas de éstas
ultimas no pueden ser contradictorias con aquélla porque
serian inconstitucionales y, por tanto, inadmisibles den-
tro del marco del sistema educativo disenado por la
Constitucion?. Esta ética publica aparece como preludio

justa y equitativa y con la defensa de la naturaleza, desarrollando actitudes de
solidaridad y participacién en la vida comunitaria”, segin figura en el § 10 de la
seccién correspondiente a sus objetivos, en el real decreto 1467/2007. Entre los
criterios de evaluacion el mismo decreto senala, entre otros, la necesidad de “uti-
lizar y valorar el didlogo como forma de aproximacién colectiva a la verdad y
como proceso interno de construccion de aprendizajes significativos, reconocien-
do y practicando los valores intrinsecos del didlogo como el respeto mutuo, la
sinceridad, la tolerancia, en definitiva, los valores democraticos.

2 CASTRO JOVER, Adoracién: “Los valores de la democracia...”, op. cit., p.
293. EMBID IRUJO, Antonio: “La educacién para la ciudadania...”, op. cit., pp. 28-
32. GOMEZ SANCHEZ, Yolanda: “Libertad religiosa y derecho a la educacion...”, op.
cit., pp. 313 y ss. LLAMAZARES, Dionisio: “Educacién para la ciudadania...”, op.
cit., p. 264. PECES-BARBA, Gregorio: Educacién para la ciudadania y derechos
humanos, Madrid, 2007, passim, particularmente, p. 12.

2 Ese estudio incluye adentrarse en determinados contenidos sobre los que
no siempre habra unanimidad de criterio y que, probablemente, varios alumnos
o padres de ellos entienden que inciden en la esfera moral de la persona. Es lo
que puede suceder con las distintas modalidades de la vivencia de la sexualidad
y de la relacién de pareja, el conocimiento de los distintos tipos de respuesta po-
sible a las preguntas trascendentales que se realiza el hombre, o la bioética. Vid.
LLAMAZARES, Dionisio: “Educacién para la ciudadania...”, op. cit., pp. 250, 251 y
257. Idem: Educacién para la ciudadania democrdtica..., op. cit., pp. 85 y ss. En
relacién con lo que puede entenderse por ética publica, cfr. PECES-BARBA, Grego-
rio: Educacién para la ciudadania..., op. cit., pp. 45y ss.

% LLAMAZARES, Dionisio: “Educacién para la ciudadania...”, op. cit., p. 261.
Las normas de los cédigos morales particulares —por mayoritarios que sean—
que contradigan la ética comtn quedan automaticamente expulsadas del siste-

3
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de la utopia de una ética universal basada en los dere-
chos humanos como cédigo ético universalizable?. El res-
peto a la dignidad de la persona y a su libre desarrollo,
asi como la identificacién con los principios constitucio-
nales y democraticos, ha de preceder o acompanar tanto
a la reflexion sobre ellos como a la creacion de los habitos
de comportamiento correspondientes?’. Esta identifica-
cién con esos principios y la asuncion de habitos de com-
portamiento ajustados a ellos recuerda a los criterios de
evaluacion de la EpC que establece la normativa vigente,
sobre lo que se volvera mas adelante. En Gltimo término,
se configura una asignatura que se erige como “la mejor
expresion de moralidad, de una cultura secularizada y
laica”?8,

Desde otro punto de vista se ha entendido, en cambio,
que esta asignatura no pretende sélo informar sobre los
derechos y deberes de los ciudadanos o el funcionamiento
de las instituciones politicas. Mas alla de esto se podria
descubrir la intencién de transmitir una doctrina general
sobre el hombre que parte de un punto de vista antropolé-
gico concreto. Se ha entendido que persigue la implanta-
cién de una ética comun y un modo de valoraciéon determi-
nado de la sociedad y de la conducta humana basados en
unos criterios predeterminados. Su resultado consistiria
en la incidencia sobre la formacién de la conciencia moral
de los alumnos, impuesta de forma obligatoria por el Esta-
do, y el adoctrinamiento a que daria lugar. Esta orienta-

ma educativo. Por tanto, es la ensenanza de la religion la que tiene que adaptar
sus contenidos para evitar esa contradicciéon y la mencionada consecuencia o
sancién. En cambio, no puede darse contradiccién constitucionalmente relevante
entre la EpC y la democracia, como indica en ibid., pp. 262, 263 y 265. Idem:
Educacion para la ciudadania democrdtica..., op. cit., pp. 152 y ss.

% LLAMAZARES, Dionisio: “Educacién para la ciudadania...”, op. cit., pp. 247y
s. Idem: “Educacion en valores y ensenanza religiosa en el sistema educativo
espafiol”, en SUAREZ PERTIERRA, Gustavo/CONTRERAS MAZARIO, José Maria: Inter-
culturalidad y educacién en Europa, Valencia, 2005, pp. 405-408.

2T LLAMAZARES, Dionisio: “Educacién para la ciudadania...”, op. cit., p. 248,
reiterando la necesidad de asumir o acatar esa moral publica en las pp. 262 y
264. Idem: Educacion para la ciudadania democrdtica..., op. cit., pp. 155y ss.

28 PECES-BARBA, Gregorio: “Carta a los profesores”, en su libro Educacién
para la ciudadania..., op. cit., p. 11.
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cién la han observado varios autores®, asi como de algu-
nos tribunales®.

Los métodos de evaluacién establecidos en los reales
decretos refuerzan esta perspectiva. No sélo se trata de
aprender esos contenidos, sino que su grado de asuncion y
de practica por parte del alumno se erige como criterio de
evaluacion®'. A ello se une que los decretos prevén en oca-
siones la exigencia de mostrar, manifestar y argumentar
sobre este tipo de cuestiones. Incluso, como criterio de eva-
luacién, aparece que se observe si muestra en su conducta
habitual y en su lenguaje una valoracion critica por todas
las personas y los grupos, y si valora y defiende las pro-
pias ideas. Esta obligacion podria considerarse contraria
al tenor del articulo 16.2 de la Constitucién®?, pues cons-
trine al alumno a manifestar sus creencias.

Expuestas las diferentes interpretaciones a que ha
dado lugar la aparicién de la EpC en nuestro sistema edu-
cativo, es oportuno preguntarse en qué se fundamenta
este fuego cruzado entre sus defensores y sus detractores.
La respuesta ha de tener en cuenta que, como cuestion de
fondo, se esta discutiendo si los poderes publicos se han

29 MARTI SANCHEZ, José Maria: “Objeciones de conciencia y escuela”, RGD-
CEE, 15, 2007, pp. 33-38. Idem: “La Educacién para la Ciudadania, jamenaza
contra la libertad de los padres y de la sociedad?”, Estudios Eclesidsticos, 82,
2007, pp. 789 y ss. Rouco VARELA, Antonio Maria: La educacién para la ciuda-
dania, Madrid, 2007. RuANO EsPINA, Lourdes: “Objecion de conciencia...”, op.
cit., especialmente en las pp. 24-33, donde realiza un amplio recorrido por los
contenidos de esta materia que permiten identificar su caracter adoctrinador,
exponiendo los aspectos més significativos de esa concreta ideologia y antropolo-
gia en que se apoya. Cfr. asimismo los aspectos polémicos de la asignatura que
detecta LOPEZ-SIDRO, Angel: “La objecion de conciencia...”, op. cit., pp. 7-10. Cfr.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carmen: “Intervencién administrativa...”, op. cit., p. 451
y s. VEGA GUTIERREZ, Ana Maria: “Objeciones de conciencia y libertades educati-
vas”, en RocA FERNANDEZ: Opciones de conciencia. Propuestas para una ley, Va-
lencia, 2007, pp. 369-373. Realiza un resumen de las criticas vertidas a estas
asignaturas EMBID IRUJO, Antonio: “La educacion para la ciudadania...”, op. cit.,
pp. 24-28.

30 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sentencia de 30 de abril de
2008, FJ 10. Tribunal Superior de Justicia de La Rioja 159/2008, de 8 de julio,
sala de lo contencioso-administrativo, especialmente en el FJ 4.

31 Cfr. nota a pie de pagina anterior.

32 Asi lo ha entendido el TSJ de La Rioja, sentencia 159/2008, de 8 de julio,
Sala de lo contencioso-administrativo, FJ 4 § C. Sobre esta cuestion, cfr. Roca
FERNANDEZ, Maria José: La declaracion de la propia religion o creencias en el
Derecho espanol, Santiago de Compostela, 1992.
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extralimitado en el gjercicio de sus competencias en mate-
ria educativa o, por el contrario, han obrado dentro de sus
limites. De la descripcion anteriormente realizada se per-
cibe que un sector sostiene que el establecimiento de EpC,
con sus contenidos y medios de evaluacion, encaja perfec-
tamente dentro de la actividad que esta llamada a desa-
rrollar el Estado en este ambito. Frente a ello, se argu-
menta que se ha excedido en sus funciones y, en conse-
cuencia, se sirve de esta asignatura para adoctrinar a los
alumnos y ser él quien los eduque, sustituyendo en esta
funcion a los padres, que es a quienes les corresponde este
derecho en virtud de lo que establece el articulo 27.3 de la
Constitucion. Estamos, pues, ante el tltimo ejemplo de la
histérica discusion acerca de la relaciéon que debe mediar
entre el derecho a la educacion y la libertad de ensenanza,
y el modo de encontrar el equilibrio entre ellos. Analizaré
en el siguiente epigrafe los términos de este debate.

5.2. LA EPC: ENTRE EL DERECHO A LA EDUCACION
Y LA LIBERTAD DE ENSENANZA

La aparicion de la EpC dentro del panorama educativo
espanol se presenta como una ocasién propicia para alcan-
zar el equilibro entre el derecho a la educacién y la liber-
tad de ensenanza. La propuesta de una solucién requiere
que se identifiquen los puntos de tension entre aquel dere-
cho y esta libertad.

Por cuanto se refiere al primero —el derecho a la edu-
cacion— puede afirmarse, sucintamente, que en nuestro
ordenamiento juridico se configura como un derecho subje-
tivo de prestacion que garantiza al estudiante un puesto
escolar?®, La prestacion exigible se concreta3! en el acceso

3 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso/SANCHEZ NAVARRO, Angel: “Arti-
culo 277, en ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios a la Constitucién de 1978, EDER-
SA-Cortes Generales, Madrid, 1996, tomo III, p. 160.

3 Sobre esta cuestién, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso/SANCHEZ
NAvVARRO, Angel: “Articulo 277, op. cit., p. 171. FERNANDEZ SEGADO, Francisco: El
sistema constitucional espanol, Madrid, 1997, pp. 340-348. GONZALEZ MORENO,
Beatriz: Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa, Madrid,
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y disfrute de las ensenanzas regladas, es decir, aquéllas
que componen el sistema educativo garantizado por los
poderes publicos a través de una programacién general de
la ensenanza, tal como establece el articulo 27.5 de la
Constitucion. Con el fin de garantizar el acceso a la forma-
cion, los poderes publicos estableceran una red de escuelas
publicas a las que puedan acceder todos los ciudadanos®.
La propia Constitucién garantiza, en el articulo 27.4, que
la ensenanza bésica sera gratuita, de modo que los moti-
vos econémicos no obstaculicen el ejercicio de este derecho
que, en los niveles basicos, es también una obligacion.
Junto a ello, el Estado velara por que la educacién ten-
ga “por objeto el pleno desarrollo de la personalidad hu-
mana en el respeto a los principios democraticos de convi-
vencia y a los derechos y libertades fundamentales”. Este
es el tenor del articulo 27.2 de la Constitucién®. Este arti-
culo tiene un gran interés y alcance en relaciéon con la EpC
puesto que esta asignatura, en principio, se podria inter-
pretar como una manifestacion de este mandato constitu-
cional. Y, efectivamente, podria ser asi si fuera claro que
su objeto es el logro del pleno desarrollo de la personali-
dad humana partiendo del respeto a los derechos y debe-
res fundamentales. Si, en cambio, no produjera un desa-
rrollo, sino una transformaciéon o adaptacién de la perso-
nalidad humana a conceptos preestablecidos, estariamos
ante una extralimitacién. Incurririamos en esta misma si-
tuacion si la asignatura no partiera de un respeto a los
principios, derechos y deberes que enuncia el articulo 27.2,
sino que los promoviera activamente®” o transmitiera un

2003, principalmente pp. 167-177. MARTINEZ DE PISON, José: El derecho a la edu-
cacion y la libertad de ensenianza, Madrid, 2003, pp. 62 y 135 y ss. MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ, José Luis: “La educacién en la Constitucion espanola”, Persona y
Derecho, 6, 1979, pp. 234 y ss.

% Articulo 27.5 de la Constitucién.

3 GOMEz SANCHEZ mantiene que, con este tenor, la propia Constitucion
prescribe lo que se podria denominar la educacién para la democracia (en cur-
siva en el original), en “Libertad religiosa y derecho a la educacion...”, op. cit.,
p- 321.

37 Cfr. MARTI SANCHEZ, José Maria: “La Educacién para la Ciudadania en el
sistema de la Ley Organica de Educacién...”, op. cit., p. 27. VEGA GUTIERREZ, Ana
Maria: “La objecién de conciencia en el &mbito educativo”, op. cit., p. 256.
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concepto de los mismos —que los decretos indican que ha
de “aceptarse”*— mediatizado por unos contenidos ideolé-
gicos o antropolégicos determinados y, al mismo tiempo,
los elevaria a la condicién de armazén de una ética que
todos han de compartir, y en inexcusable parametro del
juicio moral de todas las conductas.

(Por qué no puede incurrir en este modo de actuar? La
respuesta se encuentra en que la actividad de los poderes
publicos en materia educativa debe desarrollarse dentro
de unos limites. En relacion con esta cuestiéon, no puede
olvidarse que, en virtud del principio de laicidad o neutra-
lidad, los poderes publicos deben actuar con neutralidad
desde el punto de vista ideolégico y religioso. Si no proce-
dieran de este modo, podrian lesionar el derecho funda-
mental de libertad religiosa y de conciencia del alumno
consagrado en el articulo 16 de la Constitucion.

Supondria, asimismo, una vulneracion de la libertad de
ensenanza. Se centrara en este momento la atencién en
esta cuestion. Conviene tener en cuenta que el Tribunal
Constitucional®® ha calificado a esta libertad como una
proyecciéon de la libertad ideolégica y religiosa, y del dere-
cho de expresar y difundir libremente los pensamientos,

3 El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja ha sefialado en la sentencia
159/2008, de 8 de julio, Sala de lo contencioso-administrativo, FJ 4, § C, que el
Estado debera procurar que exista ese respeto hacia los principios, derechos y
obligaciones enunciados en el articulo 27.2 de la Constitucién. Pero —contintia
afirmando— esto es distinto de establecer una asignatura cuyo propésito consis-
te en que los alumnos “acepten” con el fin de formar una “conciencia moral civi-
ca” —como indican los reales decretos—, pues el Estado no puede obligar a la
aceptacion de los valores de una ideologia concreta, lo que supondria exceder ese
respeto. Més relevante es el siguiente juicio emitido por el Tribunal Constitucio-
nal. Segtn afirma, en el FJ 7 de la sentencia 48/2003, “en nuestro ordenamiento
constitucional no tiene cabida un modelo de “democracia militante” en el sentido
que él le confiere, esto es, un modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino
la adhesién positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucién”. Es,
pues, distinto, el respeto exigible a los contenidos de nuestro sistema constitu-
cional, de la adhesién a los mismos, que no es exigible. Esto supondria, como
afirma el mismo Tribunal, una lesién de la libertad ideolégica.

% STC 5/1981, motivo primero, § 7. En cuanto al contenido de esta libertad,
cfr., entre la amplia bibliografia, ALZAGA, Oscar: La Constitucién espanola de
1978, Madrid, 1978, pp. 249 y ss., particularmente p. 257 y s. Asimismo, FER-
NANDEZ SEGADO, Francisco: El sistema constitucional esparnol, op. cit., pp. 340-
372. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis: “La educacién en la Constituciéon espa-
nola”, op. cit., p. 268 y ss. SATORRAS FIORETTI, Rosa Maria: La libertad de ense-
fianza en la Constitucién espaniola, Madrid, 1998.
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ideas u opiniones que también garantizan y protegen otros
preceptos constitucionales, como sucede con los articulos
16 y 20. Una de sus proyecciones, recogida en el articulo
27.3 de la Constitucion, consiste en el derecho de los pa-
dres a elegir la formacion religiosa y moral que deseen
para sus hijos. Esta libertad se erige, por mandato consti-
tucional, en un limite insoslayable de la actuacién de los
poderes publicos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha ofrecido
una ponderada interpretacién sobre el engarce y equili-
brio que debe existir dentro de un sistema educativo en-
tre el derecho a la educacion y la libertad de ensenanza.
Ha afirmado que un Estado, en el gjercicio de su facultad
de programar la ensefianza, puede incorporar la explica-
cién de conocimientos e informaciones que tengan, direc-
tamente o no, un contenido filoséfico o religioso*’. Se pre-
tende con ello que las escuelas publicas puedan ser un
lugar de encuentro de diferentes convicciones religiosas y
filos6ficas donde los alumnos puedan conocer pensamien-
tos y tradiciones tan plurales como sea la propia socie-
dad*’. Sin embargo, esas propuestas educativas han de
ser compatibles con la libertad religiosa e ideolégica*? de
los alumnos y el derecho de los padres a elegir para sus
hijos la formacién religiosa y moral que sea conforme a
sus convicciones®3,

Por estos motivos el mismo tribunal anade que, en la
programacion de esas ensenanzas con contenidos religio-
sos o filosoéficos, los Estados habran de asegurar que no se
lesionan estos derechos fundamentales. Dicho en otros
términos, el Estado no podra servirse de estas ensenanzas
para adoctrinar. Para evitar este riesgo, habra de asegu-
rar que los contenidos del programa sean transmitidos de
una manera objetiva, critica y pluralista, de manera que
los alumnos puedan reflexionar sobre esas cuestiones en

40 STEDH del caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca,
de 7 de diciembre de 1976, § 53.

4 STEDH del caso Folgerg contra Noruega, de 29 de junio de 2007, § 88.

42 Articulo 9 del CEDH.

43 Articulo 2 del Protocolo adicional al CEDH de 1952.
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un ambiente exento de proselitismo**. Admitir lo contrario
significaria que el derecho a elegir la formacion filoséfica,
ideoldgica o religiosa de los alumnos les corresponde a los
poderes publicos y no a los padres*. Por eso ha estableci-
do*® que, en aquellas asignaturas que contengan conteni-
dos religiosos o morales, debe existir necesariamente la
posibilidad de abstenerse de cursarla.

Dentro del ambito interno, el Tribunal Supremo espa-
fnol ha concluido, en sus sentencias de 11 de febrero de
2009 —que resuelven el litigio existente en torno a
EpC*—, que “las asignaturas que el Estado, en su irre-
nunciable funcién de programacién de la ensenanza, califi-
ca como obligatorias no deben ser pretexto para tratar de
persuadir a los alumnos sobre ideas o doctrinas”. Antes
bien, “ha de mostrar la mas exquisita objetividad y el méas
prudente distanciamiento”. Se trata de un juicio coinci-

4 STEDH del caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca,
§§ 50, 53. Sentencias de los casos Campell and Cosans, de 25 de febrero de 1982,
§ 35. Valsamis contra Grecia, § 28 y Efstratiou contra Grecia, § 29, ambas de 18
de diciembre de 1996. STEDH del caso Hasan y Eylem Zengin contra Turquia,
de 9 de enero de 2008, § 52. STEDH del caso Folgerg contra Noruega, § 84 h).
En relacién con las dos dltimas sentencias citadas, cfr. EMBID IRUJO, Antonio:
“La educacion para la ciudadania...”, op. cit., pp. 47-53. JusbADO, Miguel Angel/
CANAMARES, Santiago: “La objecién de conciencia en el ambito educativo. Comen-
tario a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Folgerg v. No-
ruega”, RGDCEE, 15, 2007, ambos textos recogidos en DOMINGO, Educacién y
Religion, Granada, 2008, pp. 135-148 y 113-134 respectivamente. MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Lorenzo: La afirmacion de la libertad religiosa en Europa: de
guerras de religion a meras cuestiones administrativas, Madrid, 2006. MARTINEZ
DE AGUIRRE, Manuel: “Libertad ideolégica y educacion para la ciudadania. Otra
aproximacién juridica”, La Ley, 7042, 2008, pp. 5-7. MARTINEZ TORRON, Javier:
“La objecién de conciencia a la ensenanza religiosa y moral en la reciente juris-
prudencia de Estrasburgo”, RGDCEE, 15, 2007. Roca, Maria José: “Deberes de
los Poderes Publicos para garantizar el respeto al pluralismo cultural, ideolégico
y religioso en el ambito escolar”, RGDCEE, 17, 2008, pp. 20-22.

4 STEDH del caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca, §
52. STEDH del caso Hasan y Eylem Zengin contra Turquia, § 52. STEDH del
caso Folgerg contra Noruega, § 84, ¢) y e). Cuando se garantiza el “respeto” a
esas creencias, se esta afirmando un contenido de mayor intensidad que “tener-
las en cuenta”, o un “reconocimiento”, como afirman las sentencias de los casos
Campell and Cosans, § 37. Valsamis contra Grecia, § 27. Efstratiou contra Gre-
cia, § 28.

4 STEDH del caso Folgerg contra Noruega, §§ 97 y ss, particularmente el
§ 100.

4T SSTS, Sala tercera, de 11 de febrero de 2009, en concreto, recurso de ca-
sacion 905/2008, FJ 10; recursos de casacion 948/2008, 949/2008, y 1013/2008,
FJ 15.
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dente con el que previamente habia mostrado el Consejo
de Estado*® en relacién con el alcance y limites que habia
de tener la EpC en Espana. Es cierto que dentro de la en-
sefianza se van a transmitir siempre contenidos de carac-
ter moral y valores, puesto que la neutralidad absoluta es
imposible de lograr*®. Pero lo que si es posible —y necesa-
rio— es que, en los momentos en que estamos ante cues-
tiones que adquieren una dimension ética o moral patente
o explicita®, el Estado sea prudente y no las establezca
con caracter obligatorio.

48 Lo expone concretamente en el Dictamen sobre el proyecto de Real Decre-
to por el que se establecen las ensenanzas minimas en Educacién primaria (refe-
rencia 2234/2006), de 23 de noviembre de 2006. Advierte concretamente que el
sistema educativo no puede emplearse para la difusién de valores que no estén
consagrados en la propia Constitucion o sean presupuesto o corolario indispen-
sables del orden constitucional. Queda fijado, de este modo, un limite infran-
queable para el sistema de ensenanza en general y para la educacion para la
ciudadania en concreto.

4 La escuela, por neutral que pretenda ser, transmitird siempre algin tipo
de valor. Ante esta situacion, es aconsejable que reflejen los valores existentes
en la sociedad y que no sean instrumentalizadas por los poderes publicos como
medios de transmisiéon de los valores que a los poderes publicos les parezcan
mas convenientes. Si procedieran de este modo, podrian incluso forzar la trans-
formacién de la mentalidad social. El Tribunal Constitucional se ha referido a la
necesaria neutralidad religiosa e ideoldgica de la ensenanza publica desde la
sentencia 5/1981, FJ 9. Mas recientemente, STC 38/2007, FJ 5. Sobre estas
cuestiones, cfr. BRIONES, Irene: “La ensenanza de la religién en centros publicos
espafioles”, ADEE, 9, 1993, pp. 167-206. CONTRERAS MAZARIO, José Maria: La
ensenianza de la religion en el sistema educativo, Madrid, 1992. DALLA TORRE,
Giuseppe: La questione scolastica nei rapporti fra Stato e Chiesa, Bologna, 22
ed., 1989, pp. 141 y ss. FERRER ORTIZ, Javier: “Los derechos educativos de los
padres en una sociedad plural”, RGDCEE, 10, 2006. GONZALEZ DEL VALLE, José
Maria: “La ensenanza religiosa”, en AA. VV., Tratado de Derecho Eclesidstico,
Pamplona, 1994, pp. 991-1018. LORENZO VAzZQUEZ, Paloma: Libertad religiosa y
ensenianza en la Constitucion, Madrid, 2001, pp. 99-101. MARTI, José Maria:
“La ensefianza de la religion: régimen juridico y perspectivas de futuro”, ADEE,
14, 1998, pp. 501-536. MARTINEZ DE AGUIRRE, Manuel: “Libertad ideoldgica..., op.
cit., pp. 5-7. Roca FERNANDEZ, Maria José: “Deberes de los poderes publicos...”,
cit. VAZQUEZ GARCIA-PENUELA, José Maria: “La ensenanza de la religion catélica
en Espana: algunos aspectos de sus regulaciones tras la Constituciéon de 1978,
IC, 89, 2005, pp. 143-181. VEGA GUTIERREZ, Ana Maria: “Objeciones de concien-
cia y libertades educativas”, op. cit., pp. 341 y ss. Idem, “La objecién de concien-
cia en el ambito educativo”, op. cit., pp. 246-256.

%0 Es decir, cuando la delineacién que hacen los poderes publicos del sistema
educativo o alguna asignatura trasciende la moralidad comtn o sentido civico
comun que preside el funcionamiento de las escuelas, se esta extralimitando.
Asi lo explicaba el Tribunal Supremo, Sala Tercera, en su sentencia de 31 de
enero de 1997, FJ 2. Este Tribunal explicaba que los apartados 1y 2 del articulo
27 de la Constitucion delimitan el sistema educativo unitario y obligatorio que a
todos alcanza. Méas alla de ello se ubica el apartado 3, que “se mueve ya en el
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Como consecuencia de lo expuesto, resultaria paraddéji-
co que el Estado, garante de la plenitud de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos, obstaculizara con su
comportamiento su disfrute. Seria particularmente grave
cuando el articulo 9.2 de la Constitucién obliga a los pode-
res publicos a promover las condiciones para que las liber-
tades del individuo —como la religiosa y la de ensenan-
za— sean reales y efectivas. El mismo texto le encomienda
remover los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud. No seria admisible que el principal obstaculo lo cons-
tituyera él mismo, a través de una programacion extrali-
mitada de la ensefianza que se injiriera en ambitos reser-
vados a la moral y creencias de la persona, y a la
posibilidad de eleccién de los padres.

Expuestas estas cuestiones se puede concluir que pare-
ce claro que el Estado esta facultado para organizar la en-
sefianza como estime mas oportuno, e incluso incluir con-
tenidos de tipo religioso o moral. Pero debera hacerlo de
dos maneras cumulativas: la primera, debera proceder de
un modo neutral y objetivo; la segunda consiste en que,
sentado ese presupuesto, debera respetar la capacidad de
eleccion de los padres en el ambito de la ensenanza cuan-
do aparecen afectadas sus convicciones. El primer elemen-
to (neutralidad) es en todo caso necesario, pero no es de
suyo suficiente para asegurar siempre el respeto a las con-
vicciones de los padres, por lo que habra de realizar tam-
bién este esfuerzo adicional. Cuando el articulo 27.3 reco-
noce este derecho a los padres, “esta estableciendo una o6r-
bita de libertad privada y de terreno acotado para el poder
publico, impidiendo formaciones ideolégicas imperativa-
mente predispuestas desde el Estado”5!. Por tanto, el de-
recho de los padres a elegir la educaciéon de sus hijos no

terreno de la relevancia de las libres convicciones de cada cual”. Se admite que
existe ese clima de moralidad o sentido civico comtin de obligado respeto para
todos. Pero también indica que puede haber anadidos —o un “plus” religioso y
moral que va mas alla del clima comin— cuya eleccién corresponde a los pa-
dres. El resultado es que son ellos quienes pueden elegirlos, sin posibilidad de
imponerlos a los demads, ni de que otros padres —ni tampoco los poderes publi-
cos— se los puedan imponer a ellos.
°1 ATC 276/1983, FJ 1.
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les defiende sé6lo de aquellas ensenanzas obligatorias que
persiguen fines adoctrinadores, sino que el Estado deberia
respetar las convicciones de los padres independientemen-
te de la finalidad perseguida por la organizaciéon publica
del sistema de ensenanza®®. El interés del Estado por lle-
var a cabo un programa educativo no es un motivo que
justifique la limitacion de los derechos de los alumnos, de
los padres, o de los profesores.

El resultado del entrecruce del derecho a la educacion y
la libertad de ensefianza —separados solamente por un
punto y seguido en el articulo 27.1 de la Constitucién—
puede identificarse con lo que podriamos denominar “edu-
cacion en libertad”?. De esta configuracion de la educa-
cién se desprende la necesidad de que los alumnos y sus
padres gocen de una igual libertad en el momento de ele-
gir sus opciones educativas®. Este propdsito no puede lo-
grarse si median injerencias indebidas por parte de los
poderes publicos.

Reconducido nuevamente este planteamiento al caso
que nos ocupa —la EpC—, puede apreciarse que no es del
todo facil, dada la ambigiiedad del tenor de los decretos,
conocer con exactitud si traspasan los limites del articulo
27.2, y si derriba, en consecuencia, la barrera de protec-
cién de los derechos fundamentales recogidos en los arti-
culos 16 y 27.3 de la Constitucion. Por eso mismo no sélo
deberia haberse tenido en cuenta el concepto que el Esta-
do tiene de su propia asignatura, sino también el criterio
de los titulares de los derechos fundamentales afectados,
es decir, los alumnos y sus padres, y los profesores llama-
dos a impartir esta ensenanza. No podemos desconocer
que es la personalidad de aquéllos la que debe desarrollar-

52 NAVARRO VALLS, Rafael: “Las objeciones de conciencia”, en FERRER ORTIZ:
Derecho eclesidstico del Estado espariol, Pamplona, 2007, p. 172. VEGA GUTIE-
RREZ, Ana Maria: “Objeciones de conciencia y libertades educativas”, op. cit., pp.
367-369. Idem: “La objecién de conciencia en el ambito educativo”, op. cit., pp.
231-233 y particularmente 281 y s.

% DE Los M0zos, Isabel Maria: “Exigencias de la igualdad en la educacién y
legitimidad de especializaciones no discriminatorias”, Persona y Derecho, 50,
2004, p. 281.

54 Ibid. Sobre esta cuestion cfr. VEGA GUTIERREZ, Ana Maria: “Objeciones de
conciencia y libertades educativas”, op. cit., pp. 344-350.
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se plenamente a través de la formacion que regulan los
poderes publicos, y que son los padres —y no el Estado—
los que tienen el derecho a elegir la educacién de sus hi-
jos%. Por ello, en atencién a las reiterados argumentos es-
grimidos por este conjunto de personas en relaciéon con la
posible vulneracién de sus derechos fundamentales, se po-
dian haber establecido medidas que acogieran sus plan-
teamientos en cuanto tuvieran de legitimos, eliminando
de esta manera los obstaculos que impidan el pleno disfru-
te de sus derechos®.

En este sentido, se podria haber planteado la oportuni-
dad de instalar los contenidos que se consideraran ttiles
para la formacién del alumno como ciudadano de modo
transversal, y no a través de una asignatura®’. En caso de
crear la asignatura —como de hecho ha sucedido— habria
resultado interesante valorar que no incorporara los con-
tenidos mas discutidos por su incidencia en la esfera mo-
ral de la persona —como las cuestiones referentes a la
ética civica o el modo de forjar los principios morales de
enjuiciamiento de conductas—. O bien incorporarlos pero
no de una manera obligatoria sino optativa. Esta medida
fue, precisamente, la que propuso el Consejo Escolar del

% Comparto la opinién de Rafael Palomino en el momento de afirmar que
“la palabra dltima acerca de si hay o no contenidos objetables no la tiene el pro-
pio Ministerio de Educacién, sino los padres y los alumnos objetores. Es decir: la
regulacion para el Ministerio puede resultar neutral en sus propésitos y en su
contenido pero, con independencia de su neutralidad, puede producir lesiones en
derechos fundamentales y éste es el criterio por el que debemos desde fuera ana-
lizar el conflicto”, en PaLoMINO LozANO, Rafael: “Laicidad y ciudadania”, op. cit.,
p. 358. También resulta ponderado opinar que lo grave no es tanto que una asig-
natura presente unos contenidos u otros, sino la propia idea de imponer una
moral comun a los ciudadanos, sea cual fuere el origen ideolégico de aquélla.
Este planteamiento constituye una quiebra para las libertades y nos encamina-
ria a un régimen totalitario, segin LOPEZ-SIDRO, Angel: “La objecién de concien-
cia a la educacién para la ciudadania ante los Tribunales Superiores de Justi-
cia”, RGDCEE, 17, 2008, p. 7. GARCIMARTIN MONTERO, Carmen: “Neutralidad y
escuela publica...”, op. cit., p. 20, y cfr. p. 21 en relacién con la atencién del crite-
rio de los padres a la hora de valorar la proyeccion de esta asignatura sobre la
formacién moral de sus hijos.

56 Articulo 9.2 de la Constitucion.

5 Durante la tramitaciéon de la LOE el Consejo Escolar del Estado propuso
que estos contenidos se transmitieran de manera transversal, y no a través de
una asignatura especifica. Sobre ello, MARTI SANCHEZ, José Maria: “La Educa-
cién para la Ciudadania en el sistema de la Ley Organica de Educacion...”, op.

cit., pp. 7y s.
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Estado®® durante la tramitacién de los reales decretos que
desarrollaban la LOE. Mas concretamente propuso la in-
corporacion de una disposiciéon adicional en cada decreto
que contuviera una clausula de conciencia que permitiera
la exoneracion del estudio de EpC a quien, por motivos de
conciencia, lo solicitara. Esta medida habria sido la mas
prudente y deseable por parte del legislador a la hora de
implantar la asignatura. Teniendo en cuenta la falta de
seguridad que ofrecen sus contenidos y el debate social
generado, habria sido una muestra de consideracién hacia
los ciudadanos y sus derechos fundamentales.

No se ha procedido de este modo y, en consecuencia, la
EpC sigue implantada con su ambigiiedad, dependencia
del enfoque con que se explique, y su caracter obligatorio.
Estos motivos han ocasionado que quienes no comparten
su contenido hayan reaccionado. El mecanismo mas exten-
dido ha sido la objeciéon de conciencia, si bien se podian
haber planteado otros medios para conseguir un perfil
mas adecuado de esta asignatura. Estas cuestiones son las
que se analizaran a continuacion.

6. ACTUACIONES JURIDICAS ANTE LA EpC

El proposito de este apartado consiste en examinar
qué actuaciones juridicas podrian haber emprendido, y
aun pueden ejercitar, quienes consideran que los conteni-
dos y sistema de evaluacion de la EpC suponen una ex-
tralimitacién de los poderes publicos en el ejercicio de sus
competencias en materia de educacion y, correlativamen-
te, una lesién de derechos fundamentales como los consa-
grados en los articulos 16 y 27.3 de la Constitucion. Es
preciso tener en cuenta que no s6lo deben enjuiciarse esos
contenidos y evaluaciones, sino también los mecanismos

% Vid. RUANO EsPINA, Lourdes: “Objecion de conciencia a la Educacién para
la Ciudadania...”, op. cit., p. 52. El texto definitivo de decreto que se presenté no
contemplé esta posibilidad, pero incluyé varios votos particulares a favor de in-
cluir una disposiciéon adicional en el proyecto de real decreto en que se reconocie-
ra este derecho.
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normativos que han producido su incorporaciéon a los rea-
les decretos y a los decretos autonémicos. Con este modo
de proceder se podrian anular los preceptos inadmisibles
tras su declaracién de ilegalidad —si es que ésta proce-
de—. La consecuencia es que habria desaparecido la obli-
gacion de estudiar esos concretos contenidos de la EpC
por considerar que infringen el ordenamiento juridico. En
consecuencia, nadie se habria tenido que sentir obligado
a objetar en conciencia, precisamente porque ya no ha-
bria habido ni deber juridico, ni materia objetable. Ex-
pondré a continuacién los mecanismos que hubieran sido
—y en algunos casos ain pueden ser— idéneos para con-
seguir este objetivo. Examinaremos los recursos que son
susceptibles de plantearse ante estas normas juridicas,
asi como la viabilidad de la objecién de conciencia a su
estudio.

6.1. LA REVISION DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA LOE

La EpC se instaura en Espafna a través de la LOE.
Este dato nos podria sugerir que el mecanismo maés efec-
tivo para combatir los posibles abusos a que aquélla die-
ra lugar consistiera en la revisiéon de su constitucionali-
dad ante el 6rgano para ello competente, es decir, el Tri-
bunal Constitucional. Hubiera sido, no obstante, menos
efectivo de lo que en principio podria parecer. El motivo
principal se traduce en que la LOE, ademas de identifi-
car a esta materia con un nombre y de prever los cursos
en que se estudiard, y de establecer una vaga y genérica
finalidad, poco més indica sobre esta asignatura. Por este
motivo algunos érganos jurisdiccionales®® no elevaron

% Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias 197 y 198 de 11
de febrero de 2008, Sala de lo contencioso-administrativo. Exponen que “el mero
enunciado de una asignatura en la Ley no puede entenderse como inconstitucio-
nalidad por afectar a los derechos fundamentales de las personas”. Por cuanto
se refiere a la descripcion que realiza el preambulo de la LOE sobre la EpC “no
puede suscitar duda alguna sobre su constitucionalidad” (FJ 5). Por ello, “no
cabe impugnar genéricamente las asignaturas relativas a la Educacién para la
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cuestiéon de inconstitucionalidad®, a pesar de valorar
esta posibilidad.

Por cuanto se refiere al recurso de inconstitucionalidad,
ninguno de los sujetos legitimados para ello®! lo ha presen-
tado ante el Tribunal Constitucional, ni podra hacerlo ya
debido a que ya ha transcurrido el plazo®® para interponer
demanda ante este Tribunal. Probablemente los motivos
hayan sido semejantes a los expuestos anteriormente.

6.2. ILEGALIDAD DE LOS DECRETOS

El contenido expreso de la LOE es dificilmente cuestio-
nable, como se ha aclarado en el epigrafe anterior. Cues-
tion distinta es que esa indefinicién carezca de efectos, es-
pecialmente cuando han de ser las normas de rango regla-
mentario las que establecen parte de lo que a ella, como
ley, le habria correspondido. Esto nos permite entrar en el
examen de los reales decretos que establecen las ensenan-
zas minimas de educacién primaria, secundaria obligato-
ria y bachillerato®®. Son ellos los que, como ya se ha ade-
lantado en distintas ocasiones, delinean los contenidos y
evaluacion de la EpC. Resulta conveniente estudiar cuales
son los mecanismos previstos por el ordenamiento juridico

Ciudadania como contrarias al derecho a la libertad ideolégica y en consecuen-
cia que ni resulta necesario plantear cuestion de inconstitucionalidad de la Ley
Organica 2/2006 de 3 de mayo de Educacién para poder resolver la cuestién sus-
citada en [el proceso especial de proteccién de los derechos fundamentales de la
personal, FJ 6. Por cuanto se refiere al Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia, Sala de lo contencioso-administrativo, declara en el FJ 6 de la sentencia
dictada el 30 de abril de 2008 que la Sala “resuelve en la improcedencia de plan-
tear cuestién de inconstitucionalidad por la referida indefinicién de esos concep-
tos, aun anunciandose la aparicién de ‘nuevos contenidos’ y la remisién que hace
la L.O. 2/2006 para su determinacion y alcance a la que se fije por el Gobierno”.

80 Articulos 35-37 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, en BOE n. 239, de 5 de octubre.

61 Segin el articulo 32 de la LOTC estdn legitimados para interponer este
recurso el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados,
y cincuenta senadores, ademas de los 6rganos colegiados ejecutivos y las Asam-
bleas parlamentarias de las Comunidades Auténomas cuando la norma afecte a
su propio ambito de autonomia.

62 El recurso de inconstitucionalidad se formulard dentro del plazo de tres
meses a partir de la publicacién de la ley, segtn el articulo 33 de 1a LOTC.

% Cfr. nota a pie de pagina n. 6.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (331-388)



LA EDUCACION PARA LA CIUDADANTA: ENTRE LA OBJECION ... 357

espanol para evaluar y, en su caso, anular las disposicio-
nes de rango reglamentario ilegales.

Existen dos vias, ambas ejercitables directamente por
los ciudadanos, que permiten impulsar la revision en sede
jurisdiccional de estas disposiciones. Se trata del recurso
directo de ilegalidad®, y del recurso indirecto®. En ambos
casos la pretensiéon que puede presentar el demandante
podra consistir en la declaracién de que esa disposicion no
es conforme a Derecho —o, lo que es lo mismo, que incurre
en ilegalidad®®*— y, en su caso, su anulacién®’. También
podria solicitar, como apéndice de la pretensiéon anulato-
ria, el reconocimiento de una situacién juridica individua-
lizada y la adopcion de las medidas adecuadas para el
pleno restablecimiento de la misma®,.

En el caso de impugnar los reales decretos aprobados
en Consejo de Ministros, el recurso deberia interponerse
ante la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo, que lo habria juzgado en tnica instancia®. Si se
trata, en cambio, de decretos autonémicos, les correspon-
deria enjuiciar estos recursos a las Salas de lo contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,
que también conocerdn en Unica instancia™.

Cabe anadir finalmente que la sentencia que anule una
disposicion general o parte de ella tendra efectos erga om-
nes, es decir, la declaracién de nulidad del texto reglamen-
tario recurrido tendra efectos generales, y no sélo en rela-
cion con las partes del proceso™. Este altimo dato ya es de
suyo suficiente para comprobar la importancia de estos
recursos si se compara con la objecion de conciencia. En el
caso de que ésta se acepte en sede administrativa y se exo-

64 Articulo 25.1 LJCA

5 Articulo 26.1 LJCA.

% Identificacién que establece la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
junio de 2003, FJ 16.

57 Articulo 31.1 LJCA. Sobre las pretensiones que se reconocen la LJCA, cfr.
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago: Tratado de Derecho Administrativo, tomo III,
volumen I, Pamplona, 2008, pp. 385 y ss.

% Articulo 31.2 LJCA.

5 Articulo 12.1,a) de la LJCA.

" Articulo 10.1b) de la LJCA.

™ Articulo 72.2 LJCA.
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nere de ese modo al alumno de acudir a las clases de EpC
y evaluarse de esta materia —lo cual no es del todo facil
en nuestro sistema juridico’>—, se trataria, en todo caso,
de una solucién que no seria de alcance general, sino vali-
da para esos concretos objetores. Por tanto, la obligacion
de cursar la materia decae en unos casos determinados,
pero permanece para cuantos no objeten o su objecién no
sea aceptada.

Por otra parte, la estimacién de un recurso contra los
reglamentos demostraria que tal regulacion no estaba
ajustada a Derecho. En cambio, la propia definicién de la
objecién pasa por oponerse a normas cuya constitucionali-
dad o legalidad no se discute™. Estos extremos seran exa-
minados més adelante™, pero es preciso adelantar que el
objetor lo que pretende es que se le exonere de un deber
juridicamente exigible que atenta contra su conciencia”
pero que, al menos en principio, no discute en términos de
legitimidad. Entiende que es contrario a su conciencia y
ese es el motivo por el que rechaza observarlo.

Se examinara a continuacion la posibilidad de presen-
tar un recurso directo o indirecto frente a los reglamentos
que regulan la EpC.

6.2.1. El recurso directo contra reglamentos

Una de las principales caracteristicas de este recurso
es que esta sometido a plazo. Sélo se puede presentar den-
tro de los dos meses siguientes a la fecha de publicacién
de la disposicién impugnada’. Los reales decretos que de-

2 Cfr. nota n. 93.

3 BERTOLINO, Rinaldo: L'obiezione di coscienza “moderna”. Per una fonda-
zione costituzionale del diritto di obiezione, Torino, 1994, p. 34.

™ §6.3.

® Vid. nota n. 124.

6 Articulo 46 LJCA. Los recursos directos contra disposiciones generales
gozan de preferencia sobre cualquier otro recurso, salvo el proceso especial de
proteccion de los derechos fundamentales, tal como prescribe el articulo 66 de la
LJCA. La pretension del demandante de anular estas disposiciones la reconoce
el art. 31.1. El 6rgano jurisdiccional, en virtud del art. 33.3, en casos de impug-
nacién directa de una disposicién general, puede extender el enjuiciamiento a
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sarrollan la LOE non han sido objeto de recurso directo
ante el tribunal Supremo. Tampoco lo han sido las dispo-
siciones reglamentarias autonémicas, salvo determinados
articulos de las 6rdenes dictadas en esta materia por la
Junta de Andalucia. El resultado concluy6 con sentencia
anulatoria de varios de los articulos recurridos de estas
6rdenes autondémicas y la presentaciéon de cuestion de ile-
galidad de los reales decretos nacionales ante el Tribunal
Supremo’. Quitando este concreto caso, ni los decretos
nacionales ni los autonémicos podran ser objeto de este
recurso como consecuencia de la preclusion del plazo. Sélo
podrian serlo normas reglamentarias que se aprobaran en
el futuro.

6.2.2. El recurso indirecto

A través de este recurso se impugna un acto adminis-
trativo dictado en aplicaciéon de un reglamento. Se entien-
de que el acto es nulo, pero no por cuestiones intrinsecas a
él, sino derivadas de la nulidad del reglamento en que se
basa’. Por tanto, el reglamento se cuestiona, pero indirec-
tamente, a través de un acto que lo aplica. El plazo para
interponer este recurso no depende de la publicaciéon del
reglamento, sino de la fecha en que se dict6 el acto admi-
nistrativo que es objeto directo del recurso™.

Hasta este momento, encontramos que se ha interpues-
to un recurso indirecto contra los reglamentos que regulan
la EpC. Se ha presentado ante el Tribunal Superior de

otros articulos distintos de los que han siso objeto de recurso si estima que estan
conectados.

" Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo con-
tencioso-administrativo, de 30 de abril de 2008. Los aspectos referentes a la
cuestion de ilegalidad presentada por este Tribunal se analizardn més adelante,
en el apartado 6.2.3.

8 Establece el articulo 26.1 de la LJCA que “ademés de la impugnacién di-
recta de las disposiciones de caracter general, también es admisible la de los ac-
tos que se produzcan en aplicacién de las mismas, fundada en que tales disposi-
ciones no son conformes a Derecho”.

™ Segun el articulo 46.1 de la LJCA el plazo para interponer recurso admi-
nistrativo contra un acto que agota la via administrativa es de dos meses conta-
dos desde el dia siguiente al de su notificaciéon o publicacion.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (331-388)



360 ALEJANDRO GONZALEZ-VARAS IBANEZ

Justicia de La Rioja®’. En este caso, debido a que se plan-
teaba dentro de un procedimiento para la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona®, el enjuiciamiento
se ha cenido a considerar si se ha producido una vulnera-
cion de los articulos 16 y 27.3 de la Constitucion a través
del acto de la Consejeria de Educacion que desestima la
objecién de conciencia. En consecuencia, el reglamento se-
ria ilegal por haber vulnerado tales derechos fundamenta-
les. En cambio, no ha habido hasta el momento un proceso
judicial de legalidad ordinaria contra dichos reglamentos
como consecuencia de un recurso contencioso-administra-
tivo indirecto, frontalmente planteado y en el cual se ha-
brian podido enjuiciar todos los elementos de legalidad or-
dinaria que habrian podido invalidar el reglamento en
cuanto tal, como es principalmente la reserva de ley o
cualquier otro motivo®?, tal como se examinara con mas
detenimiento en el apartado siguiente.

Desde el punto de vista del restablecimiento del derecho
del recurrente, en el proceso contencioso subjetivo del arti-
culo 114 y siguientes de la LJCA, se parte de la necesaria
identificaciéon del derecho fundamental que se considera
vulnerado. Su enjuiciamiento se convierte en el punto cen-
tral del proceso®®. En cambio, en el contencioso ordinario,
que consiste en la impugnacién del acto de denegacién de la
solicitud del interesado con el posterior recurso contencioso-
administrativo indirecto, se parte de una pretensién de nu-
lidad del acto impugnado como consecuencia de la ilegali-
dad del reglamento, haciendo valer en su contra cuestiones
de ilegalidad ordinaria®. Esto no impide, no obstante, el
restablecimiento de la situacién juridica individualizada®

80 Se trata del recurso planteado ante el TSJ de La Rioja, resuelto mediante
la sentencia n. 159/2008, de 8 de julio, Sala de lo contencioso-administrativo.

81 Articulo 114 y siguientes de la LJCA que desarrolla, en el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo, el procedimiento de amparo judicial de las li-
bertades y derechos previsto en el articulo 53.2 de la Constitucién espafiola.

82 Cfr. § 6.2.4.

85 En relacion con las caracteristicas propias de este procedimiento especial,
cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago: Tratado de Derecho Administrativo, op.
cit., tomo III, volumen II, pp. 1059-1077.

84 Cfr. § 6.2.4 de este trabajo.

8 Articulo 31.2 de la LJCA.
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que se impone como consecuencia légica de la declaracién
de ilegalidad del acto y del reglamento.

Es significativo que este segundo contencioso —el ordi-
nario— que, en la practica, suele ser el mas habitual,
haya quedado todavia sin plantearse en los casos referen-
tes a la EpC. Resulta también llamativo si tenemos en
cuenta que, por otra parte, este recurso permite llegar al
mismo resultado desde el punto de vista de los intereses
del particular. Esto se traduce, en nuestro caso, en que
también le evita cursar las asignaturas que componen la
EpC. Dicho resultado de la situacion juridica individuali-
zada en el recurso contencioso-administrativo ordinario
(no cursar la asignatura que se pretende) es asimismo el
resultado del contencioso de derechos fundamentales por
la via de la vulneraciéon de la objecién de conciencia. La
cuestion clave esta en que la primera de las vias plantea-
das atin no esta explorada.

En la sentencia de La Rioja, que es acaso la mas signifi-
cativa de las sentencias dictadas hasta la fecha, es cierto
que el Tribunal identifica la presencia de un recurso indi-
recto contra un reglamento, pero de una manera muy for-
zada. Lo hace, en realidad, por el hecho anecdético de ha-
ber tenido que responder en sentido contrario a la causa
de inadmisibilidad del Abogado del Estado®. Pero, tenien-
do en cuenta que el proceso lo ha encauzado el recurrente
por la via del articulo 114 de la LJCA, el juicio mismo de
ilegalidad del reglamento se realiza no mas alla de la posi-
ble vulneracién del derecho fundamental, faltando —por-
que no lo ha planteado asi el recurrente— un enjuicia-
miento completo de ilegalidad del reglamento.

En las demaés sentencias dictadas por otros Tribunales
Superiores de Justicia en casos de recursos contra la dene-
gacion del derecho a objetar —encauzados igualmente a
través del articulo 114 de la LJCA—, ni siquiera se men-
cionan estas cuestiones, pues en momento alguno se ha
hablado de recursos indirectos contra reglamentos. El mo-

86 FJ 3 de la sentencia 159/2008, de 8 de julio, Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo.
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tivo es que el enjuiciamiento judicial se ha planteado en
los simples términos de si la actuacién recurrida ha vulne-
rado un derecho fundamental o no, presentando resulta-
dos diversos. En unos casos se ha entendido que el acto
que deniega la objecién de conciencia no lesiona la libertad
religiosa y de conciencia ni el articulo 27.3 de la Constitu-
cién, mientras que en otros se ha entendido lo contrario®.
No obstante, el planteamiento procesal ha sido idéntico en
todos esos recursos.

Es interesante especificar que, en realidad, en la sen-
tencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia riojano,
también se ha producido un enfoque del asunto desde el
unico punto de vista de la vulneracién del derecho funda-
mental. Ello no ha evitado que esta sentencia introduzca
ciertos matices de interés desde el momento en que —como
se ha indicado— se ha referido incidentalmente a los re-
cursos indirectos contra los reglamentos. Incluso detecta®,
en el marco de su enjuiciamiento provisional de ilegalidad,
y sin profundizar mas en ello, la posible falta de cobertura
legal del reglamento, planteamiento éste que esta inédito
hasta este momento. Es oportuno indicar que, aunque se
hubiera adentrado méas en esta cuestion, no habria tenido
competencia para declarar la nulidad de los reales decre-
tos —o parte de su articulado— porque no podemos olvi-
dar que esto es competencia del Tribunal Supremo®. Por
este motivo, el Tribunal Superior de Justicia remite el es-

87 Las soluciones han sido diferentes. Desde la consideracién del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna de que no estima la pretensién de objetar por-
que ese derecho no existe (auto de 28 de noviembre de 2007), a la de los Tribu-
nales de Andalucia (sentencias de la seccion de Sevilla de 4 de marzo y 10 de
abril de 2008, y varias mas dictadas posteriormente con idéntico contenido) y La
Rioja (sentencia de 8 de julio de 2008) que entienden que la objecion esté justifi-
cada porque es un derecho fundamental que puede ejercerse con independencia
de que una ley lo permita expresamente. Entre ellos queda el Tribunal Superior
de Justicia de Asturias que cree que el derecho a objetar existe, pero no puede
prosperar tal como se lo han planteado (sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias 197/2008, y la 198/2008, ambas de 11 de febrero, Sala de lo
contencioso-administrativo, principalmente FFJJ 4 y 5). Todas estas resolucio-
nes han sido dictadas por las Salas de lo contencioso-administrativo de cada uno
de estos Tribunales.

8 FdJ 4, B in fine de la sentencia 159/2008, de 8 de julio, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de La Rioja, Sala de lo contencioso-administrativo.

8 Cfr. notas nn. 69 y 70.
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tudio de esta cuestion al Alto Tribunal presentando ante
él una cuestion de ilegalidad, aspecto que retomaremos
mas adelante®.

En definitiva, el procedimiento para la proteccion de los
derechos fundamentales requiere que, para que un 6rgano
jurisdiccional se pronuncie sobre la nulidad de un acto y
de la disposicién general en que trae causa, el recurrente
invoque la lesion de un derecho fundamental. Es verdad
que este proceso sigue, en principio, las mismas reglas ge-
nerales de la LJCA en cuanto al objeto del recurso, por lo
que también podria solicitarse declaraciéon de ilegalidad
de un acto o de una disposicién general. Pero, como conse-
cuencia de la especialidad de este procedimiento, la finali-
dad de las pretensiones tendra que ser la de restablecer o
preservar los derechos fundamentales®. Por ello, la sen-
tencia que dicte el 6rgano jurisdiccional correspondiente
estimara el recurso cuando la disposicién, actuaciéon o acto
incurran en cualquier infracciéon del ordenamiento juridico
y, como consecuencia de la misma, vulneren un derecho de
los susceptibles en amparo®?. Esto significa que el nucleo
del proceso consiste en comprobar si se ha lesionado el de-
recho fundamental. Si tenemos en cuenta el contexto en
que nos situamos, el enjuiciamiento de los reglamentos
pasaria por la verificacién previa de la violacién de los de-
rechos fundamentales reconocidos en los articulos 16 y
27.3 de la Constitucién como consecuencia de los actos de
las Consejerias de Educacion que desestiman la objecion
de conciencia. Aunque algunos Tribunales Superiores de
Justicia hayan reconocido el derecho a objetar y hayan es-
timado los recursos de los objetores, no deja de ser tam-
bién cierto que la objecion de conciencia es dificil de pro-

9 §6.2.3.

91 El articulo 114.2 establece que “podran hacerse valer en este proceso las
pretensiones a que se refieren los articulos 31 y 32 [la pretension de declaracién
de ilegalidad de un acto o de una disposicion general la reconoce el articulo
31.1.], siempre que tengan como finalidad la de restablecer o preservar los dere-
chos o libertades por razon de los cuales el recurso hubiere sido formulado”.

92 Articulo 121.2 de la LJCA. Sobre estas cuestiones cfr. nuevamente GON-
ZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago: Tratado..., op. cit., tomo III, volumen II, particu-
larmente pp. 1065-1070.
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bar y no siempre es bien conocida por los tribunales y la
generalidad de los juristas®. Prueba de ello es que otros
Tribunales Superiores de Justicia no la han reconocido, y
el Tribunal Supremo, en sus recientes sentencias de 11 de
febrero de 2009, ha negado que se pueda objetar al estudio
de la EpC. Su estudio se realizara méas adelante®, pero es
oportuno indicar en este momento que ha negado la exis-
tencia de un derecho general a la objecién de conciencia®,
ni siquiera como derivacién o manifestacién del articulo
16 de la Constitucion.

El proceso contencioso-administrativo ordinario, hasta
ahora insuficientemente aplicado, permite, como hemos
visto, que se pueda presentar un recurso indirecto ante un
6rgano jurisdiccional sin necesidad de centrar el proceso
en la comprobacion de la lesiéon de un derecho fundamen-
tal —nos alejamos, por tanto, de la més insegura objecién
de conciencia—, haciendo valer las cuestiones de ilegali-
dad ordinaria en contra del reglamento que, con toda pro-

9 Creo que es preciso tener presente que el ordenamiento juridico espafiol
es de corte continental, lo que supone que los juristas tiendan a identificar el
Derecho con la Ley, y que ésta es la tinica que representa los intereses genera-
les. Nos hallamos en un contexto donde contintia prevaleciendo la “perspectiva
legalista” sobre el “equilibrio de intereses”. Este tltimo concepto se refiere a la
btsqueda del mayor grado de proteccion para la libertad sobre la intangibilidad
de la legislacion formal. A partir de aqui, la objecién de conciencia no se concibe
tanto como una excepcién consentida al orden legal establecido, como el ejercicio
de un derecho fundamental. Por tanto, su practica se encuentra libre de descon-
fianzas. Desde este punto de vista, la objecién de conciencia no se presenta sola-
mente como la defensa que una persona realiza de un interés privado. Trascien-
de esta situacién desde el momento en que esa pretension tiene su fundamento
en el ejercicio de un derecho fundamental, y la garantia de estos derechos es un
verdadero interés publico. Sobre estas cuestiones, vid. COMBALIA SOLIS, Zoila:
“La necesidad de flexibilizaciéon del Derecho y la objecion de conciencia en una
sociedad plural. (Contraste entre el sistema continental y el angloamericano)”,
en RocA FERNANDEZ: Opciones de conciencia..., op. cit., pp. 65-99. MARTINEZ To-
RRON, Javier: “Las objeciones de conciencia de los catélicos”, RGDCEE, 9, 2005,
pp. 4-8. También en Idem: “Las objeciones de conciencia en el Derecho interna-
cional y comparado”, en AA.VV.: Objecién de conciencia y funcion publica, Ma-
drid, 2007, pp. 107-112. MARTINEZ TORRON, Javier/NAVARRO VALLS, Rafael: “Pro-
tecting conscientious objection as a fundamental right. Considerations on the
draft agreements of the Slovak Republic with the Catholic Church and with
other registered Churches”, RGDCEE, 12, 2006, pp. 7-12.

9 §6.3.

% FdJ 8 in initio de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de
2009, recurso de casaciéon n. 905/2008. Asimismo, FJ 7 de las sentencias de la
misma fecha que resuelven los recursos de casacién 1013, 948 y 949 de 2008.
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babilidad, al érgano jurisdiccional le resultan méas conoci-
das que la objecién. Permite, por tanto, el enjuiciamiento
de la ilegalidad del acto y del reglamento sin necesidad de
vincularlo con la objeciéon de conciencia. Se trata de una
oportunidad atn insuficientemente aprovechada.

6.2.3. Las cuestiones de ilegalidad contra
los reales decretos

Antes de analizar las posibles causas de ilegalidad de
los reales decretos —a lo que se procedera en el apartado
siguiente—, es oportuno referirse a las cuestiones de ile-
galidad presentadas ante el Tribunal Supremo. Aunque se
trate de una cuestién principalmente procesal, cuyo estu-
dio desbordaria los limites de este trabajo, mencionaré,
aun someramente, algunos de sus aspectos mas relevan-
tes. Se trata de dos cuestiones elevadas a través de dos
sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia
de La Rioja® y de Andalucia® en que estimaban los recur-
sos presentados por entender que era ilegal el contenido
de los reales decretos que configuran la materia EpC. Tra-
tandose de normas aprobadas en Consejo de Ministros, es
al Tribunal Supremo y no a ellos a quien le corresponde
enjuiciar este asunto. Por este motivo han desplazado a
aquél el conocimiento de esta cuestiéon por medio de una
cuestion de ilegalidad®. Cabe precisar que, con indepen-
dencia de su fallo, la decision que adopte el Tribunal Su-
premo como consecuencia del planteamiento de las cues-
tiones de ilegalidad no modificara® la situacién juridica
concreta derivada de las sentencias de los tribunales que
la elevaron. Otra cosa es que enjuicie estas sentencias
como consecuencia del planteamiento de otro recurso. Esto
es cuanto ha sucedido en relacién con el pronunciamiento

9% Sentencia n. 159/2008, de 8 de julio, Sala de lo contencioso-administrativo.
97 Sentencia de 30 de abril de 2008, Sala de lo contencioso-administrativo.
9% Articulos 27.1 y 123-126 de la LJCA.

9 Articulo 126.5 de la LJCA:
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andaluz, en torno al cual se ha suscitado otro aspecto pro-
cesal de interés.

En efecto, al mismo tiempo que aplicaba el articulo 27.1
de la LJCA, el Abogado del Estado, el Letrado de la Junta,
y el Ministerio Fiscal recurrieron ese pronunciamiento en
casacion'®, Ante la concurrencia de la cuestion y del re-
curso, el Tribunal Supremo ha decidido resolver el recurso
de casacién. Ha entendido!®! que, por una parte, la cues-
tion de ilegalidad s6lo puede plantearse a través de una
sentencia firme, caracteristica de que no goza aun el fallo
andaluz —recurrido, de hecho, en casacion—. Por otra
parte, ha afirmado que, al mismo tiempo que se pronuncia
en casacién podra anular, si lo estima procedente, los re-
glamentos cuya legalidad se discute en virtud de la facul-
tad que le otorga a estos efectos el articulo 27.3 de la
LJCA. Sera conveniente esperar al resultado de este re-
curso, si bien no creo aventurado pensar que no se mostra-
ra excesivamente distante de las sentencias pronunciadas
sobre esta misma cuestién el 11 de febrero de 2009.

6.2.4. Posibles causas de ilegalidad
de los reglamentos

Tal como se ha expuesto, la interposiciéon de un recurso
ordinario contra los reglamentos habria permitido a los re-
currentes esgrimir argumentos mas técnicos —desde el

100 Recurso de casacién n. 1484/2008.

101 Auto dictado por la Sala tercera el 20 de noviembre de 2008. La parte
recurrida alegé como una de las causas de inadmisién de este recurso que la
sentencia andaluza no seria recurrible en relacion con el particular relativo al
planteamiento de la cuestion de ilegalidad que dispone el fallo hasta que aquélla
adquiera firmeza. El FJ 3 del citado auto explica que esa causa de inadmisién
no puede ser acogida “pues, con independencia de su inexistencia como causa de
inadmision, es lo cierto que siendo evidente que el planteamiento de la cuestion
de ilegalidad exige la firmeza de la sentencia ex articulo 27 de la Ley Jurisdic-
cional, dicha cuestién quedaria en principio en suspenso hasta tanto se resolvie-
ra el recurso de casaci6n y la sentencia recurrida ganase firmeza. Pero es que,
en todo caso, es preciso reparar en que el [...] articulo 27, en su nimero 3, apode-
ra a este Tribunal Supremo para, sin necesidad de plantear la cuestién de ilega-
lidad, anular ‘cualquier disposicién general cuando, en cualquier grado, conozca

39

de un recurso contra un acto fundado en la ilegalidad de aquella norma’”.
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punto de vista juridico— que aquellos en que se basa la
objecién de conciencia o, al menos, méas conocidos para los
tribunales. Es el momento de analizar en qué motivos se
podria haber fundamentado el recurso de ilegalidad con el
fin de que un érgano jurisdiccional declarara su nulidad!®2.

Se puede partir de una posible vulneracion del principio
de reserva de ley!®. Nos encontramos ante unas normas
con rango reglamentario que, en el momento de configurar
la materia de EpC, afectan a determinados derechos fun-
damentales'®. Esta situacion hace dudar de que el rango
normativo de las normas sea el adecuado para este menes-
ter puesto que la regulacién de los derechos y libertades
fundamentales es una tarea que la Constitucién'® reserva
a la ley. Como explica el Tribunal Constitucional'’®, el sig-
nificado de esta reserva consiste en asegurar que “la regu-
lacién 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 accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus
productos normativos propios, que son los reglamentos”.

El principio de reserva de ley, —relacionandolo con el
de jerarquia normatival®™—, no excluye la posibilidad de

102 Establece el articulo 62.2 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun (BOE n. 285, de 27 de noviembre), que “también seran nulas de pleno derecho
las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reserva-
das a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales”. Cfr. los articulos 23 y 26 de
la ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (BOE de 28 de noviembre).

103 Cfr. nota a pie de pagina anterior.

104 Me remito a lo explicado en los §§ 4 y 5 de este trabajo.

105 Articulos 53 y 81 de la Constitucién.

106 STC 83/1984, FJ 4. Sentencias de la Audiencia Nacional, Sala de lo con-
tencioso-administrativo, de 2 de diciembre de 2002, FJ 3, y de 14 de octubre de
2004, FJ 8. Cfr. STC 19/1987, FJ 4. En relacion con el principio de reserva de ley
cfr. asimismo la sentencia del Tribunal Supremo, Sala tercera, de 18 de noviem-
bre de 2004. En dltimo término, la reserva de ley es una de las principales ga-
rantias de la seguridad juridica, como explica BERMEJO VERA, José: El declive de
la seguridad juridica en el ordenamiento plural, Madrid, 2005, p. 90, exponiendo
en las paginas siguientes las principales manifestaciones de la quiebra de esa
reserva que desembocan en inseguridad juridica.

07 Es oportuno recordar que una de las principales amenazas de la reserva
de ley la constituye la indebida aplicacién del principio de jerarquia normativa,
como expone BERMEJO VERA, José: El declive..., op. cit., p. 98.

=3
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que las leyes contengan remisiones a normas reglamenta-
rias para que las desarrollen, pero partiendo de una re-
gulaciéon completa de la materia por parte de la ley!%®. El
principio de reserva de ley impide, tal como afirma el Tri-
bunal Constitucional'®, “que tales remisiones hagan po-
sible una regulaciéon independiente y no claramente su-
bordinada a la Ley, lo que supondria una degradaciéon de
la reserva formulada por la Constitucién en favor del le-
gislador”.

No podemos olvidar que tanto los reales decretos como
los decretos autonémicos son reglamentos ejecutivos. Esta
cualidad exige que, como regla de principio, respeten el
contenido de la ley que desarrollan. Los reglamentos de-
ben limitarse a completar cuestiones de detalle, sin inva-
dir el contenido de la ley en supuestos de materias a ella
reservadas!'®. Siguiendo los argumentos desarrollados
tanto el Tribunal Constitucional'!! asi como el Supremo!'?
estos reglamentos deben limitarse a establecer las reglas o
normas precisas para la explicitacion, aclaracién y puesta

108 SSTC 5/1981, FFJJ 14, 15 y 21. 77/1985, FJ 14. 99/1987, FJ 3.

109 STC 83/1984, FJ 4. Efectivamente, como afirma la STC 71/1982, FJ 4, no
hay habilitacion legal para que, mediante reglamentaciones subordinadas, se
incida en areas reservadas a la ley.

10 Es oportuno anadir que una de las razones que justifican la potestad re-
glamentaria consiste en el cardcter técnico que reviste, frente a la labor politica
y no técnica de las Camaras legislativas. Por tanto, son contenidos técnicos los
que se esperan en los reglamentos, quedando los de caricter mas general o poli-
tico en manos de las Camaras. La potestad reglamentaria no deja de ser una
potestad administrativa cuyo uso estd reservado al Gobierno, pero no puede
confundirse con la posesion de una potestad legislativa, como indica GARRIDO
FaLLa, Fernando: Tratado de Derecho Administrativo, vol. I, Madrid, 2002, pp.
271 y 273. Por estos motivos se podria acusar a los reglamentos que regulan el
régimen de EpC de trascender los contenidos técnicos para adentrarse en cues-
tiones de opcién politica, para lo que no estd llamada una norma juridica de
este rango.

"1 STC 18/1982, cuyo FJ 4 afirma, en relacién con los reglamentos ejecuti-
vos, que son “aquellos que estan directamente y concretamente ligados a una
ley, a un articulo o articulos de la ley o a un conjunto de leyes, de manera que
dicha ley (o leyes) es completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada y cum-
plimentada o ejecutada por el reglamento”. El FJ 4 de la Sentencia 83/1984
aclara que el desarrollo reglamentario consiste en “un complemento de la regu-
lacién legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cum-
plimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia Ley”.

12 STS de la Sala Tercera de 8 de julio de 1998, FJ 2. SSTS de la misma
Sala, de 17 de mayo de 2005, FJ 3, y de 30 de diciembre de 2004, FFJJ 7-9.
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en practica de los preceptos de la ley, pero no contener
mandatos nuevos. Los reglamentos, pues, no deben exten-
derse a materias distintas de las de la ley de autorizacion
en que tienen su origen!'®, Este es el resultado de la dife-
rencia que existe en nuestro ordenamiento juridico entre
normas que proceden “de un poder potencialmente ilimita-
do (dentro de la Constitucion) [que son las leyes] y las dic-
tadas por otro que, por el contrario, es radicalmente limi-
tado y salvo muy contadas excepciones s6lo puede actuar
cuando el primero lo habilita [los reglamentos]” 114

En relacion con la EpC, los decretos finalizan por susti-
tuir a la ley y regular materias a ella reservadas, que-
brantando asi la reserva de ley. Esta extralimitaciéon en el
ejercicio de la potestad reglamentaria no se justifica por el
hecho de que la ley disponga de un contenido escaso, como
tampoco lo habria excusado que, en su caso, hubiera dis-
puesto de clausulas de habilitacién que supusieran una
verdadera deslegalizaciéon de la materia reservada. En
este caso habria producido “una total abdicacién por parte
del legislador de su facultad para establecer reglas limita-
tivas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los fines u
objetivos que la reglamentacién ha de perseguir”’!'®. Es
preciso recordar que la reserva de ley no aparece solamen-
te como una garantia de la institucién parlamentaria fren-
te a la potestad reglamentaria del Gobierno. Se muestra
también como “una técnica de garantia de la institucion
parlamentaria frente a si misma”!!¢ en el sentido de que le
impide al Parlamento renunciar al ejercicio de la funcién
normativa —por razones de comodidad o de conveniencia
politica— sustituyéndola por remisiones o habilitaciones
amplias o indeterminadas a favor de la potestad regla-
mentariall’.

113 GARRIDO FALLA, Fernando: Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1, op.
cit., p. 278.

114 STC 35/1982, FJ 2.

115 STC 83/1984, FJ 4 in fine.

116 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho Adminisirativo
General, vol. I, Madrid, 2004, p. 363 y cfr. p. 345.

17 Ibid.
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No es, por tanto, admisible que un decreto establezca
contenidos que no son de simple detalle de la ley, como
tampoco lo es que la sustituya, especialmente cuando lo
que regula ese reglamento incide directamente en el con-
tenido esencial de los derechos fundamentales. A esto se
anade que los decretos que examinamos incluyen en el cu-
rriculo, como valores comunes, algunos aspectos que no
tienen el expreso respaldo de la Constitucion. Esto permi-
te que la materia se abra a otros contenidos ético-civicos
distintos de los derechos reconocidos en la Constitucion
pero que pueden incidir en la formacién o educacion de la
persona®®, como sucede con conceptos tales como la “afec-
tividad”. Todo ello desemboca en que no sea aventurado
considerar que el Poder ejecutivo ha asumido funciones
que correspondian al legislativo. Podria entenderse, por
tanto, que el Ejecutivo ha incurrido en un exceso en el
gjercicio de la potestad reglamentaria por falta de habili-
tacion del texto legal'®®.

A estas consideraciones se puede anadir que la diccién
de los reglamentos susceptible de ocasionar inseguridad
juridica. La inclusién de expresiones como afectividad, gé-
nero, ética civica, juicio moral, prejuicios, y otros de esta
indole cuyo alcance no es seguro, son algunos de los moti-
vos que han provocado que se cuestione esta asignatura'?’
por su caracter ambiguo e impreciso —tal como los han
definido tanto algunos tribunales como un amplio sector
doctrinal'?’—, Si tenemos en cuenta que nos encontramos

18 Cfr. GONZALEZ VILA, Teéfilo: “Aconfesionalidad, laicidad y laicismo...”; op.
cit., pp. 88 y 96.

119 E]l Exemo. Sr. D. Juan José Gonzalez Rivas habla de un “exceso de la
disposicién reglamentaria por falta de habilitacién respecto al texto legal”. Ana-
de que se ha llegado a “una total abdicacién por parte del legislador de su facul-
tad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la
potestad reglamentaria”, en el § X del voto particular a la sentencia del Tribu-
nal supremo de 11 de febrero de 2009 que resuelve el recurso de casacién
905/2008 contra la sentencia dictada el 4 de marzo de 2008 por el TSJ de Anda-
lucia. Cita las SSTC 83/1984, FJ 4; 99/1987, FJ 3; 127/1994, FJ 5; 153/1994, FJ
4; 45/2004, FJ 3. Sobre la relacion entre la habilitacion legal y la reserva de ley,
cfr. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala tercera, de 30 de diciembre de
2004, FJ 9.

120 Cfr. § 5.1 de este trabajo.

121 Cfr. notas a pie de pagina nn. 12 y 13.
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ante una materia relacionada con derechos fundamentales
como la libertad de ensenanza y la libertad religiosa, no
podemos ubicarnos en un ambito de incertidumbre tal que
perpette el debate sobre el posible caracter lesivo de la
asignatura hacia estos derechos. No resulta aceptable que,
en materia de semejante importancia, exista inseguridad
juridica.

Podriamos concluir este apartado con una tltima obser-
vacién. Aun en el supuesto de que se hubieran salvado los
principios de reserva de ley y jerarquia normativa —cues-
tion improbable, como se ha expuesto—, la potestad regla-
mentaria no se puede desarrollar con absoluta discrecio-
nalidad. Uno de los principios generales del Derecho que
limita esta actividad es la interdiccién de la arbitrariedad,
cuyo origen se encuentra en el articulo 9.3 de la Constitu-
cion. Con ello se quiere decir'?? que disposiciones de este
rango deben tener una justificacion no sélo licita, sino
también racional y proporcionada en la adecuacién de las
medidas que establecen a los fines que deben perseguir.
Las desviaciones que se produzcan, estableciendo una nor-
mativa no exigida por la defensa de los intereses publicos
afectados, puede suponer una arbitrariedad!'?® de la auto-
ridad administrativa que lo dicta. Aparte de las cuestiones
de contenido motivadas en cierta medida por las carencias
que presenta la ley organica, no resultaria proporcionado
en caso alguno que las normas que la desarrollan impon-
gan a los alumnos una participaciéon en clase que les obli-
gue a manifestar sus creencias, ni que establezcan unos
mecanismos de evaluacién basados en la aprehension y
vivencia de esos contenidos. Ni la obligatoriedad de la
asignatura en aquellos aspectos que inciden en la moral y
desarrollo de la personalidad del alumno, ni los sistemas
de evaluacién previstos responden a ningtn interés legiti-
mo, como igualmente sucede con la participacion prevista
para los alumnos en clase.

122 COSCULLUELA MONTANER, Luis: Manual de Derecho Administrativo, tomo
I, Pamplona, 2005, p. 132.
123 Ibid.
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Con la exposiciéon de argumentos se ha pretendido com-
probar la existencia de motivos derivados de la ley y de los
principios del Derechos que son conocidos y aplicados por
los 6rganos jurisdiccionales cuando las circunstancias lo
requieren. Se presentan asi como nuevos criterios suscep-
tibles de fundamentar posibles recursos de ilegalidad con-
tra las normas reglamentarias que regulan la EpC.

6.3. LA OBJECION DE CONCIENCIA
6.3.1. Cuestiones discutidas

El analisis de la posibilidad de objetar el estudio de la
EpC requiere que se comience por esclarecer qué es lo que
se entiende por objecién de conciencia. Una de las defini-
ciones mas difundidas la identifica con la negativa del in-
dividuo, por motivos de conciencia, a someterse a una
conducta que en, principio, seria juridicamente exigible,
ya provenga esa obligacién directamente de la norma, de
un contrato, de un mandato judicial o de una resolucién
administrativa'?,

Uno de los principales puntos de discusiéon en torno a
esta cuestion estriba en determinar si existe un derecho
general a la objecién de conciencia o, por el contrario, no
existe mientras el legislador no lo establezca expresamen-
te. No es este el momento de adentrarse en profundidad
en esta cuestién'?, pero si conviene esbozar, aunque sea a
grandes rasgos, los principales argumentos y consecuen-
cias que se derivan.

Desde una perspectiva, puede entenderse que la obje-
cién de conciencia es una manifestacion del derecho fun-
damental de libertad religiosa, ideolégica y de conciencia.
Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional en varias

124 NAVARRO VALLS, Rafael/MARTINEZ TORRON, Javier: Las objeciones de con-
ciencia en el Derecho espaniol y comparado, Madrid, 1997, p. 14, adaptacién es-
panola del libro anteriormente publicado bajo el titulo Le obiezioni di coscienza.
Profili di Diritto comparato, Torino, 1995.

125 Entre la abundante bibliografia referente a esta cuestion, vid. por todos,
NavArro VALLS, Rafael: “Las objeciones de conciencia”, op. cit., pp. 146-149.
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sentencias'?’, ademés de distintos 6rganos jurisdicciona-

les'?’. La consecuencia de este planteamiento consiste en
que, en cuanto que la objecién tiene naturaleza de dere-
cho fundamental, el titular de este derecho puede plan-
tear una objecién en cualquier momento, aun sin interpo-
sitio legislatoris, pues el vigor de los derechos fundamen-
tales reconocidos en la Constitucién no esta condicionado
a un ulterior desarrollo por parte del legislador. En sen-
tido contrario, el mismo Tribunal Constitucional ha en-
tendido en las sentencias 160 y 161 de 1987 que la obje-
ciéon de conciencia no forma parte del contenido esencial
de la libertad religiosa. Se muestra, por tanto, como un
derecho constitucional auténomo pero no fundamental'?,
La consecuencia es que s6lo podra ejercitarse cuando un
texto legal lo permita expresamente, admitiéndose de
este modo excepcional respecto de un deber concreto. Lo
contrario significaria la negacién misma de la idea del
Estado'®.

Esta misma discusiéon se ha trasladado al concreto am-
bito de la EpC, tanto en sede doctrinal como jurisdiccional
con ocasién de las objeciones de conciencia presentadas
por padres de alumnos frente a esta asignatura. En rela-
cién con esta dltima sede, se ha explicado con anteriori-
dad'® que ha habido resultados dispares dentro de nues-
tros 6rganos jurisdiccionales, aceptando o rechazando la
objecién de conciencia a la EpC segiin los casos, y encon-
trando en todo caso la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal o jurisprudencia internacional y del Tribunal Supremo
adecuada para fundamentar sus resoluciones.

126 SSTC 15/1982 y 53/1985. Reconoce el derecho a objetar incluso en el am-
bito de las Fuerzas Armadas y de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Esta-
do en las SSTTC 177/1996 y 101/2004.

127 Asi puede apreciarse en las SSTS de 20 de enero de 1987, Sala Tercera;
de 16 de enero de 1998, Sala Tercera, FJ 14; de 23 de enero de 1998, Sala Ter-
cera, FJ 10; de 23 de abril de 2005, Sala Tercera, FJ 5. STSJ de Baleares de 13
de febrero de 1998, n. 53, Sala de lo social, FJ 3. STSJ de Andalucia, Sala de
los contencioso-administrativo, secciéon de Granada, n. 1, de 8 de enero de
2007, FJ 5.

128 STC 160/1987, FJ 3. STC 161/1987, FJ 2.

129 STC 161/1987, FJ 3.

180 Cfr. § 6.2.2 y més concretamente nota a pie de pagina n. 87.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (331-388)



374 ALEJANDRO GONZALEZ-VARAS IBANEZ

Por cuanto se refiere a la doctrina, es habitual que los
autores que entienden que esta materia tiene caracter
adoctrinador defiendan la posibilidad de objetar!®'. Otro
sector doctrinal considera, en cambio, que no se retinen
todos los requisitos necesarios para que se pueda objetar
en conciencia a cursar la EpC. Es cierto que estamos ante
un deber juridicamente obligatorio, pero faltaria, desde
este punto de vista, un elemento que es imprescindible:
que la obligacién consista en actuar contra las conviccio-
nes propias, a no ser que se entienda —como afirman al-
gunos autores!®>— que las propias convicciones quedan le-
sionadas cuando se informa de la existencia de otras for-
mas de vida y de otros cédigos de valor, lo que entienden
que no se produce.

Si tenemos en cuenta que estamos ante una cuestion
donde se arrojan méas sombras que luces, lo mas adecuado
al régimen de libertades constitucionales probablemente
seria, como ya indiqué'®}, que se tomara en cuenta la valo-
racion que hiciera cada persona sobre la incidencia de esos
contenidos en su conciencia —o la de sus hijos, de cuya
educacion son titulares los padres—. Establecer aprioristi-
camente que la educacién para la ciudadania —como po-
dria serlo cualquier otro fenémeno sobre el que la concien-
cia humana pudiera detenerse— es aceptable para todos
sin que sea razonable no considerarlo asi, supone suplan-
tar el criterio de quienes no lo entienden de esta manera.

De un modo u otro, el debate relacionado con la poten-
cial invasion de la conciencia de esta asignatura pierde, en
la practica, parte de su interés si se entiende —como se
afirma desde el mismo sector doctrinal— que la objecion
de conciencia no existe como derecho, a no ser que una
norma lo reconozca expresamente!®t. Lo que se esta plan-

131 Cfr. § 5 de este trabajo.

182 CASTRO JOVER, Adoracién: “Los valores de la democracia...”
p. 307.

183 Cfr. § 5.2.

134 Entiende que no existe un derecho a la objecién de conciencia ejercitable
con garantias en cualquier circunstancia CASTRO JOVER, Adoracién: “Los valores
de la democracia...”, op. cit., pp. 305-312. Sostiene que la objeciéon de conciencia
necesita de la interpositio legislatoris, esto es, que para que sea considerada un

4

, op. cit.,
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teando, en ultimo término, es que mientras la asignatura
sea obligatoria, sera necesario cursarla, con independencia
de que penetre en la conciencia del alumno. El mecanismo
de salvacién ante esta intromisién consistiria, inicamen-
te, en que el legislador estableciera una clausula de exone-
racién en atencién a los motivos que estime convenientes.
A mi modo de ver, en este supuesto no estariamos tanto
ante una objecién de conciencia propiamente dicha —o
contra legem— sino mas bien ante una objecién secundum
legem, 0 ante una opcién de conciencia'®. Si este va a ser
el resultado, quiza fuera maés sencillo invertir los términos
de la argumentaciéon: en lugar de esforzarse por justificar
que la EpC no lesiona ningtn derecho fundamental, y afir-
mar posteriormente que, de un modo u otro, es obligatorio
estudiar la asignatura mientras asi lo establezca una nor-
ma con independencia de su contenido, podriamos plan-
tearnos si no resultaria mas légico comenzar por el final.
Se trataria de empezar afirmando que el derecho a la obje-
cién de conciencia no existe mientras no se reconozca ex-
presamente y que por este motivo la EpC sera obligatoria,
tenga caracter adoctrinador o no, puesto que esta cuestion
pasa a ser algo secundario a efectos practicos. El resultado
estriba, en cierto modo, en reconocer un poder omnimodo
al legislador, de tal manera que puede dictar normas que
en todo caso sera obligatorio cumplir con independencia
del contenido que presenten. Basta con que hayan sido
aprobadas por el procedimiento previsto. Es por tanto la
forma y no el contenido lo que legitima la existencia de la
norma'®, Con este planteamiento se produce una identifi-

derecho y goce de garantias debe ser reconocida de forma expresa o implicita por
la norma que completa el deber, en ibid.: p. 310. En el mismo sentido, PECES-
BaRBA, Gregorio: Educacion para la ciudadania..., op. cit., p. 31. Cfr. LLAMAZA-
RES, Dionisio: “Educacién para la ciudadania...”, op. cit., p. 264.

135 Si las objeciones de conciencia estuvieran reguladas por ley ya no serian
propiamente tales, sino el ejercicio de un derecho legalmente reconocido u op-
cién de conciencia, como se aprecia en ROCA FERNANDEZ, Maria José: “Dignidad
de la persona, pluralismo y objecién de conciencia”, en Idem, Opciones de con-
clencia..., op. cit., pp. 60 y s.

136 No corresponde en este momento adentrarse mas en este debate que re-
quiere mayor detenimiento y profundizacion. Sobre estas cuestiones, cfr. Lo
CasTrO, Gaetano: Il mistero del Diritto, Torino, 1997, passim. OLLERO, Andrés:
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cacion entre Ley y Derecho, de modo que éste se agota en
aquélla, sin poder encontrar otros contenidos fuera de ella.
Pero también se extiende a establecer una inescindible li-
gazon entre la Ley y la razén como consecuencia de la pre-
suncion iuris et de iure de que la EpC no lesiona la con-
ciencia de los alumnos, pues se considera irrazonable que
alguien se pueda oponer a esta asignatura y a los conteni-
dos que pueda estar llamada a transmitir.

6.3.2. La objecion de conciencia a la EpC
ante el Tribunal Supremo

Las tltimas resoluciones que se han dictado en relacion
con la objecién de conciencia a la EpC han correspondido a
la Sala tercera del Tribunal Supremo, con fecha de 9 de
febrero de 2009. En ellas manifiesta que el derecho a obje-
tar no existe mientras la ley no lo reconozca expresamen-
te. Un estudio en profundidad de las argumentaciones que
desarrollan estas recientes sentencias del Tribunal Supre-
mo en relacién con la objeciéon de conciencia desbordaria
los limites del presente estudio. No obstante, si es oportu-
no exponer los aspectos mas relevantes.

En primer lugar, podriamos cuestionarnos hasta qué
punto esta justificado diferenciar, como hace el Tribunal
Supremo!®’, entre un derecho general y un derecho a obje-
tar por materias, concretamente en materia educativa. El
primero derivaria del articulo 16 de la Constitucién y se
entiende que la objeciéon por materias derivaria del dere-
cho fundamental afectado en cada caso (en materia educa-

El Derecho en teoria, Pamplona, 2007, particularmente pp. 39-56 y 129-145.
STARCK, Christian: “La legitimacién de la justicia constitucional y el principio
democratico”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 7, 2003, pp.
479-493.

137 FJ 8 in initio de la STS de 11 de febrero de 2009, recurso de casacién n.
905/2008. Dedicaré este fundamento juridico a justificar que no existe un dere-
cho general a objetar, y el FJ noveno a descartar la existencia a objetar en el
ambito educativo. Hubiera sido interesante examinar cémo hubiera podido justi-
ficar la existencia de un derecho particular a objetar si no existe previamente un
derecho general. Seria tan extrafio como afirmar que pueden existir especies sin
género. Expone el mismo contenido en el FJ 7 de las sentencias de la misma fe-
cha que resuelven los recursos de casaciéon 1013, 948 y 949 de 2008.
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tiva, del articulo 27.3). Parece méas correcto considerar que
si los derechos existen, son susceptibles de aplicarse cuan-
do su titular lo estime necesario, aunque de hecho se ejer-
citen més en unas situaciones que en otras, fundamental-
mente cuando nos referimos a manifestaciones de un dere-
cho fundamental como es la libertad religiosa y de
conciencia.

Esta altima afirmacion nos permite introducir otra. La
objecién de conciencia derivara en todo caso de la libertad
religiosa y de conciencia (articulo 16 de la constitucién) con
independencia de que, en ocasiones, puedan verse implica-
dos otros derechos fundamentales como el derecho de los
padres a elegir la formacion (precisamente) religiosa y mo-
ral de sus hijos (articulo 27.3 de la Constituciéon). Aunque
objetemos en el ambito educativo —como podria ser en
otros como el bioético o el militar— se est4, ante todo, plan-
teando una objecién de conciencia, por lo que la distinciéon
que formula el Tribunal Supremo es dificil de comprender.

Otra cuestion de interés consiste en que este Tribunal
niega la existencia de un derecho general a la objecién de
conciencia, no admitiéndolo siquiera como derivacién o
manifestacién del articulo 16 de la Constitucién'®. Aun-
que la doctrina del Tribunal Constitucional se ha mostra-
do vacilante en este campo, no deja de ser cierto que ha
habido claros pronunciamientos que han afirmado lo con-
trario’® de cuanto expone el Tribunal Supremo en este
momento. Incluso el mismo Tribunal Supremo habia
avanzado en el camino de su reconocimiento. Baste recor-
dar una sentencia dictada en el afio 2005 en que reconocia
la posibilidad de objetar en conciencia en el ambito farma-
céutico?,

138 Vid. el FJ 8 de la STS de 11 de febrero de 2009, recurso de casacién n.
905/2008. En uno de sus parrafos concluye afirmando que el tinico supuesto de
objecién de conciencia reconocido por la Constitucion es la correspondiente al

servicio militar (articulo 30.2). Salvando este caso, “es obvio [...] que la Constitu-
cién espanola no proclama un derecho a la objecién de conciencia con alcance
general”.

139 Cfr. § 6.3.1.

140 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2005, Sala Tercera. En
esta ocasion el Tribunal declaré en el FJ 5 que no habia lugar al recurso de ca-
saci6n por motivos procesales. Este hecho no evit6, empero, que recordase que el
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Resulta por ello extrano que el Tribunal Supremo de-
clare que, en aquellos casos en que se ha admitido la ob-
jecion de conciencia ha sido por una de estas dos causas:
o bien porque estaba expresamente contemplada esta po-
sibilidad en una norma, o bien porque —como en el caso
del aborto— se trataba de “supuestos limite” o de “cir-
cunstancias verdaderamente excepcionales” en que “se
percibe con absoluta nitidez la contraposicién radical en-
tre la conciencia de quienes pretenden ser eximidos de
su cumplimiento y unos deberes juridicos bien preci-
sos” 4! Es paradéjico que el Tribunal Supremo esgrima
estos argumentos para negar la existencia de un derecho
a objetar porque con este criterio afirma, en realidad,
justamente lo contrario: que la objecién existe como dere-
cho. Que sea un derecho que, por su propio contenido y
caracteristicas no se plantee con frecuencia sino sé6lo ex-
cepcionalmente, no quiere decir que no constituya un
verdadero derecho. Por otra parte, la contraposicién ra-
dical entre conciencia y deber juridicamente exigible
constituye, precisamente, uno de los rasgos definitorios
de la objeciéon de conciencia. Cuestion distinta es que el
ejercicio del derecho a objetar no prospere siempre
—como sucede con cualquier otra pretensién ejercida al
amparo de otros derechos— sino que, como analizaré a
continuacién, habra de ejercitarse dentro de sus limites
para que pueda prosperar.

Podemos preguntarnos por qué el Tribunal Supremo ha
actuado de este modo. La respuesta quiza haya de contem-

derecho de objecién de conciencia goza de un contenido constitucional que forma
parte de la libertad ideolégica reconocida en el articulo 16 de la Constitucién en
estrecha relacién con la dignidad humana y el libre desarrollo de su personali-
dad (articulo 10 de la Constitucién), y el derecho a la integridad fisica y moral
consagrado en el articulo 15 del mismo texto, “lo que no excluye la reserva de
una acciéon en garantia de este derecho para aquellos profesionales sanitarios
con competencias en materia de prescripcion y dispensacion de medicamentos”.
Sobre esta cuestion, cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Alejandro: “La objecion de con-
ciencia del farmacéutico en la jurisprudencia y su regulacion legal en Espana”,
RGDCEE, 15, 2007.

141 FJ 8 de la STS de 11 de febrero de 2009, recurso de casaciéon n. 905/2008.
Asimismo, FJ 8 de las sentencias dictadas en la misma fecha resolviendo los re-
cursos de casacién nn. 948, 949 y 1013 de 2008.
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plarse a través del prisma de un cierto temor a que, del
reconocimiento de la objecién de conciencia a la EpC, se
derivara no sélo la consideracion de que la objecién de con-
ciencia es un derecho —de caracter, ademas, fundamental
como consecuencia de su derivacion del articulo 16 de la
Constitucion—, sino que se pensara —aun de modo erra-
do, como se explicara mas adelante— que toda objecién
habria de prosperar en todo caso. Por ello, ha preferido
optar por declarar que el Derecho ha de cumplirse siem-
pre, con independencia del contenido de la norma, y sin
mas excepciones que las reconocidas expresamente.

Que este temor ha existido lo demuestra la lectura
atenta de algunos parrafos de estas sentencias. Afirman'?
que la Constitucién formula un “mandato inequivoco y,
desde luego, de alcance general” cuando en el articulo 9.1
establece que “los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juri-
dico”. Segun el Tribunal, “esto es un mandato incondicio-
nado de obediencia al Derecho [...]. A ello hay que anadir
que el reconocimiento de un derecho a la objecién de con-
ciencia de alcance general, con base en el articulo 16.1 CE,
equivaldria en la practica a hacer depender la eficacia de
las normas juridicas de su conformidad con cada concien-
cia individual, lo que supondria socavar los fundamentos
mismos del Estado democratico de derecho”.

El Tribunal parece haberse impuesto a si mismo la
obligacién de optar, exclusivamente, por uno de estos dos
extremos: o se reconoce el derecho a la objecién de concien-
cia, lo que supone que cada vez que una persona objete ha
de prevalecer su pretension sobre el cumplimiento de la
norma; o se establece, en sentido opuesto, que este dere-
cho no existe —salvo que una norma lo reconozca expresa-
mente— porque toda persona y poder publico tiene el de-
ber de cumplir el Derecho, entendiéndose por tal sélo la
norma escrita.

142 FJ 8 de la STS de 11 de febrero de 2009, recurso de casacion n. 905/2008.
Véase también el FJ 7 de las sentencias que resuelven los recursos de casacion
nn. 948, 949 y 1013 de 2008, también de 11 de febrero de 2009.
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Parece que el Tribunal no ha valorado un término me-
dio que, por lo demaés, seria una opcién que entroncaria
perfectamente con su propia jurisprudencia y con la doc-
trina del Tribunal Constitucional. Consistiria en afirmar
que el derecho a la objecion de conciencia existe —con ca-
racter general, utilizando su propia terminologia— pero
que, como todo derecho, es ejercitable dentro de sus limi-
tes. Con ello salvamos la existencia del derecho, de acuer-
do con esa jurisprudencia y doctrinas cada vez mas asen-
tadas en nuestro sistema juridico. A la vez, garantizamos
la estabilidad del ordenamiento juridico porque la obje-
ciéon de conciencia s6lo prosperara en aquellos casos que
se encuentren dentro de los limites propios de este dere-
cho, es decir, que se ejercite en el respeto al orden publico
y a los derechos de terceros (articulo 16 de la Constitu-
cién). Con el gjercicio racional y equilibrado de este dere-
cho compatibilizamos el debido vigor de los derechos fun-
damentales, con la necesaria estabilidad del ordenamien-
to juridico. De este modo dejaria de existir ese temor del
Tribunal Supremo a que la eficacia de las normas juridi-
cas dependa de la conformidad con cada conciencia indivi-
dual, sea cual fuere el caso y modo en que se presentara el
conflicto.

Resumiendo este argumento, que exista un derecho a la
objecién de conciencia no es sinénimo de que toda objecién
de conciencia haya de prosperar en todo caso. Si esto fuera
asi, es cierto que se desestabilizarian el Estado y el Dere-
cho. Pero no debe suceder de este modo porque la objecién
de conciencia puede plantearse en cualquier situacion si
bien, como cualquier otro derecho, las autoridades compe-
tentes pueden estimar o desestimar la pretension de quien
lo gjercita.

En la resolucion de las objeciones de conciencia los 6r-
ganos jurisdiccionales deberan ponderar los intereses en
conflicto. Es cierto que estamos ante una situacion atipica
—e incluso comprometida— para el 6rgano juzgador, pues
en la tradicién continental es habitual pensar que el juez
tiene como funcién respetar y hacer cumplir la ley escrita
y no esta acostumbrado a ajustar intereses en conflicto sin
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la guia literal de una ley que le jalone el camino'*3. Sin
embargo, no actiia fuera del ordenamiento juridico preci-
samente porque debe valorar el alcance de un derecho
fundamental reconocido en el articulo 16 de la Constitu-
cién, y manejar conceptos juridicos —por indeterminados
que puedan resultar— como orden publico, y derechos y
libertades de terceros. Prueba de la legitimidad de este
modo de obrar es que el Tribunal Constitucional ha esta-
blecido unos criterios utiles para la ponderacién de los in-
tereses que se muestran en conflicto como consecuencia
del ejercicio de un derecho fundamental y que permiten
verificar en qué momentos su ejercicio se encuentra den-
tro de sus limites o fuera de ellos.

En efecto, las restricciones al ejercicio de un derecho
fundamental, como puede ser la libertad religiosa a través
de la objecion de conciencia, se entiende que habran de ser
proporcionales a la satisfaccion de otro interés juridico
constitucionalmente relevante!**. Es, pues, la medida de
proporcionalidad la que determina la constitucionalidad
de cualquier medida restrictiva de un derecho fundamen-
tal!*5, Como indica el Tribunal Constitucional, “para com-
probar si una medida restrictiva de un derecho fundamen-
tal supera el juicio de proporcionalidad, es necesario cons-
tatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes:

143 Cfr. n. 93.

14 STC 52/1995, FJ 5. STC 37/1998, FJ 5. Como afirma el Tribunal Consti-
tucional italiano, “il legislatore, nel suo discrezionale bilanciamento dei valori
costituzionali [puo] restringere il contenuto di un diritto inviolabile dell'uomo
soltanto nei limiti strettamente necessari alla protezione dell’interesse pubblico
sottostante al dovere costituzionale contrapposto”, en la SCC 467/1991, de 16 de
diciembre, FJ 5.

145 STC 37/1998, FJ 8, remitiéndose a las SSTC 37/1989, 66/1995, 55/1996 y
207/1996. Ofrece una ponderada critica sobre el modo en que, en ocasiones, se
han aplicado estos principios en el ambito de las objeciones de conciencia pre-
sentadas en el contexto educativo VEGA GUTIERREZ, Ana Maria: “Objeciones de
conciencia y libertades educativas”, op. cit., pp. 373-383. Idem: “La objeciéon de
conciencia en el ambito educativo”, op. cit., pp. 292-296. Cfr.: RocA FERNANDEZ,
Maria José: “La jurisprudencia y doctrina alemana e italiana sobre simbologia
religiosa en la escuela y los principios de tolerancia y laicidad. Critica y propues-
tas para el Derecho espanol”, ADEE, 23, 2007, pp. 286-291. En relacién, mas en
concreto, con el modo de interpretar los limites de la libertad religiosa, vid. Com-
BALIA, Zoila: “Los limites del derecho de libertad religiosa”, en AA.VV.: Tratado
de Derecho Eclesidstico, op. cit., pp. 471-510.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (331-388)



382 ALEJANDRO GONZALEZ-VARAS IBANEZ

si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo pro-
puesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida méas moderada para
la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o venta-
jas para el interés general que perjuicios sobre otros bie-
nes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto)” 14,

Si volvemos nuevamente al caso presente —la objecion
en relacién con la EpC— y lo relacionamos con lo expuesto
en los dltimos parrafos, puede concluirse que el Tribunal
Supremo no tenia necesidad de negar la existencia de un
derecho a objetar para desestimar la concreta objeciéon de
conciencia a esta materia. Le habria sido suficiente indi-
car que, en este caso, y por los motivos que estimara opor-
tuno, no era procedente acoger esta concreta objecion de
conciencia. Parece haber identificado la especie —objecién
de conciencia a la EpC— con el género —la objecién de
conciencia en general— y habria sido mas légico y acorde
con nuestro Derecho diferenciarlos adecuadamente y ofre-
cer a cada situacién el tratamiento que merece. Estos pro-
nunciamientos podrian considerarse, por ello, una involu-
cién en la consolidacion de un derecho que, atin existente,
no ha resultado en todo momento facil de entender y apli-
car. Prueba de que atn no estaba suficientemente asimila-
do ha sido esta identificacion entre pretension ejercitable
y pretension que en todo caso debia aceptarse. Esto ha
dado lugar a que los pasos que hasta ahora se habian dado
en la clarificacion del concepto y aplicacién de la objecién
de conciencia hayan encontrado un muro que les dificulta
avanzar en su camino.

146 STC 37/1998, FJ 8. Como afirma la STC 154/2002, FJ 7, la respuesta
constitucional a los conflictos juridicos que derivan del ejercicio de los derechos
fundamentales —concretamente la libertad de creencias y de culto— ha de pa-
sar por un juicio ponderado que atienda a las particularidades del caso. Ese jui-
cio ha de establecer el alcance de un derecho a la vista de la incidencia que su
gjercicio pueda tener sobre otros titulares de derechos y bienes constitucional-
mente protegidos y sobre los elementos integrantes del orden publico protegido
por la ley.
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7. PERSPECTIVAS DE FUTURO

Hasta ahora se han examinado el pasado y el presente
de la configuracién y obligado estudio de EpC. Segin el
Tribunal Supremo, es una materia ajustada a Derecho y
el deber juridico de cursarla es valido'*’. Ante esta resolu-
cién, es previsible que los padres afectados recurran en
amparo ante el Tribunal Constitucional'*® por violacion de
los derechos fundamentales objeto de litigio, es decir, la
libertad religiosa, ideolégica y de culto, y su derecho a ele-
gir la formacién religiosa y moral de sus hijos. En el caso
de que este Tribunal no les concediera el amparo solicita-
do, podrian incluso presentar demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Aparte de estas cuestiones, el propio Tribunal Supremo
senala'®® que los contenidos que asignan la LOE y los re-
glamentos en materia de educacion “han de experimentar
ulteriores concreciones a través del proyecto educativo de
cada centro y de los textos que se utilicen, asi como, obvia-
mente, de la manera en que se expongan”. Recuerda que
ni la Administracién educativa ni los profesores estan le-
gitimados para “imponer o inculcar, ni siquiera de manera
indirecta, puntos de vista determinados sobre cuestiones
morales que en la sociedad espanola son controvertidas”.
Advierte por ello que esos proyectos, textos y explicaciones
no deben estar al servicio de esos desterrados propésitos y
adquirir un cariz adoctrinador. Antes bien, si incurren en
“tales propoésitos desviados de los fines de la educacion,
ese derecho fundamental les hace [a los padres y alumnos]
acreedores de la tutela judicial efectiva, preferente y su-
maria que han de prestarles los Tribunales de lo Conten-
cioso Administrativo, los cuales habran de utilizar decidi-

1T FFJJ 5 y 10 de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de
2009, recurso de casaciéon n. 905/2008. Explica con mayor detalle estas cuestio-
nes en las sentencias que resuelven los recursos de casacién 948, 949 y 1013 de
2008 interpuestos contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias n. 198/2008, especialmente los FFJJ 5 y 9-14.

148 Articulo 53.2 de la Constitucion. Articulos 2.1,b) y 41 y ss. de la LOTC.

149 FJ 10 de la STS de 11 de febrero de 2009, recurso de casacién n.
905/2008.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (331-388)



384 ALEJANDRO GONZALEZ-VARAS IBANEZ

damente, cuando proceda, las medidas cautelares previs-
tas en le Ley de la Jurisdiccion para asegurar que no
pierdan su finalidad legitima los recursos que se interpon-
gan”. Podemos preguntarnos cémo se recurre un proyecto
educativo o un libro de texto. Hemos de entender que el
Tribunal se refiere a que el objeto del recurso sean los
acuerdos a través de los cuales cada centro, en el ejercicio
de su autonomia, adopta tal proyecto'®. En el caso de los
libros de texto, puede interpretarse que se controlan a tra-
vés de los actos de aplicacion correspondientes, como pue-
de ser la aprobacién de esos textos por las autoridades
educativas'®?.

Desde el punto de vista teérico no habria nada que opo-
ner a este planteamiento, toda vez que el mismo Tribunal
ha entendido la regulacion de la asignatura ajustada a
Derecho. Podria objetarse que, desde el punto de vista
practico, es previsible que resulte dificil que prospere un
recurso de este tipo. Seria extrano que el proyecto educati-
vo de cada centro, que habra de partir del respeto a la
LOE y los decretos, ofrezca una mayor precision termino-
légica que aquéllos. Por tanto, se repetirian todos los ar-
gumentos hasta ahora esgrimidos frente a los reglamen-
tos, s6lo que proyectandose en este caso sobre los proyec-
tos de los centros.

Nos encontramos ante una espiral argumentativa que
va estrechandose a medida que descendemos de la ley al
reglamento, y de éste al proyecto educativo y al libro de
texto. En definitiva, la posible vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas ya no depende sélo de unas
normas de rango reglamentario, sino de lo que establez-
can el proyecto educativo de cada centro y los libros de
texto que alli se utilicen. Que esa conculcacién se produz-
ca o no resultara, en dltimo término, aiin mas aleatoria, lo
que es dificil de admitir en un Estado democratico y de
Derecho.

150 Articulo 120 de la LOE.
151 Asi lo explica el Tribunal Superior de Justicia vasco en el FJ 3 del auto
de 14 de febrero de 2008.
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Queda, finalmente, la posibilidad de plantear los recur-
sos contencioso-administrativos ordinarios indirectos estu-
diados en el apartado 6.2.2 de este trabajo que, como ya se
esclareci6, permitiria que los 6rganos jurisdiccionales con-
tencioso-administrativos enjuiciaran la conformidad a De-
recho de esas normas basandose en motivos de ilegalidad
ordinaria.

8. CONCLUSIONES

I. El establecimiento de la EpC en Espana a través de
la LOE y su desarrollo por los correspondientes decretos
ha suscitado un debate que ha trascendido el ambito juri-
dico, alcanzando una amplia difusién social. Esta materia
ha sido discutida porque, desde un sector, se ha apreciado
que es una asignatura que no incide en la esfera moral del
alumno. Sin embargo, ha habido pronunciamientos que
sostienen que la obligacion de estudiarla supone una inje-
rencia de los poderes publicos en la formacién moral del
alumno, con lo que estarian lesionando tanto su libertad
religiosa y de conciencia (articulo 16 de la Constitucién),
como el derecho de los padres a elegir la educacion de sus
hijos (articulo 27.3 del mismo texto).

II. Esta situacion ha provocado la reaccién de los alum-
nos y de los padres disconformes con este comportamiento
de los poderes publicos. El mecanismo méas inmediato que
han empleado ha consistido en intentar exonerarse del
deber juridico de estudiar la EpC como consecuencia de la
lesion que produce esta matera a sus conciencias. Es lo
que se denomina una objecién de conciencia. Se trata de
una actitud sin duda loable, pero que no siempre es facil
que prospere debido a la dificultad de probar ese atentado
contra las propias creencias y porque, en nuestro sistema
juridico es un instituto que tal vez no esté suficientemente
valorado o, al menos, entendido, por un amplio nimero de
juristas. Prueba de ello es que, mientras ha habido algu-
nos 6rganos jurisdiccionales que han admitido el derecho

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (331-388)



386 ALEJANDRO GONZALEZ-VARAS IBANEZ

a objetar al estudio de la EpC, otros han desestimado esta
pretension. Entre estos tltimos se encuentra el Tribunal
Supremo que, en sus sentencias de 11 de febrero de 2009,
ha declarado que no existe un derecho a objetar en gene-
ral, ni a objetar a la EpC en concreto.

En estas sentencias desarrolla una doctrina acerca de
la objecion de conciencia que, en algunos de sus extremos,
admitirian algunas reservas. De este modo, no es facil en-
tender la distincién que establece entre un derecho a la
objeciéon en general y diferentes derechos a objetar por
materias que parece que podrian existir fuera de aquél.
De un modo u otro, la objecién habra de ser una manifes-
tacion de la libertad religiosa y de conciencia con indepen-
dencia de que, segln los casos, puedan aparecer otros de-
rechos fundamentales implicados, como puede ser el dere-
cho de los padres a elegir la educacion de sus hijos.

Por otra parte, una lectura atenta de estas sentencias
ofrece la impresion de que el Tribunal ha manifestado que
la objecion de conciencia no es un derecho egjercitable en
cualquier momento por su titular con el fin de asegurar el
cumplimiento del Derecho y evitar su desestabilizacion y
la del Estado. Quiza habria sido mas sencillo admitir que
la objecion existe como derecho y que, como cualquier otro,
debe ejercerse dentro de sus limites. El hecho de que se
presente una objecion no significa que ésta haya de pros-
perar en cualquier caso, sino sélo cuando se ejercite dentro
de los limites propios del derecho fundamental de libertad
de conciencia. La solucién de cada caso conflictivo no siem-
pre sera facil, y requerira que se ponderen los intereses en
conflicto en cada caso.

III. Ademas de intentar el reconocimiento de la obje-
ciéon de conciencia, se podian haber puesto en préactica
otros mecanismos juridicos que no han despertado hasta
el momento un mayor interés. En este sentido, se echa de
menos el examen de la ilegalidad de los decretos que confi-
guran el contenido y sistema de evaluacion de la EpC. Su
texto ambiguo y, por ello, con alcance variable segin sea
la concreciéon que de ellos haga el proyecto educativo de
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cada centro o cada libro de texto, produce que la integri-
dad de nuestros derechos fundamentales entre en riesgo
segun la interpretacion que en cada momento y lugar se
ofrezca a estas normas. Por otra parte, la LOE apenas
ofrece regulacion de esta asignatura. Esta tarea la desem-
penan en su lugar unas normas con rango reglamentario
cuyo contenido afecta al ntcleo esencial de algunos dere-
chos fundamentales. La conculcacion del principio de re-
serva de ley o del principio de jerarquia normativa podia
haber fundamentado la presentacién de causas de ilegali-
dad ordinaria de los reglamentos —junto con otras causas
posibles—. Podrian haberse iniciado procesos contencioso-
administrativos ordinarios en que el interesado solicitara
al érgano jurisdiccional la declaracién de ilegalidad del
reglamento. Por motivos de preclusion de plazos, el recur-
so directo ya no se podria imponer —al menos, contra los
reales decretos nacionales—. Pero si seria factible presen-
tar un recurso indirecto que solicitara la nulidad de un
determinado acto administrativo fundada en que las dis-
posiciones generales que aplica no son conformes a Dere-
cho. En este momento se podrian aducir frontalmente que
no lo son precisamente como consecuencia de las mencio-
nadas causas de ilegalidad. Sin embargo, hasta el momen-
to, esta opcién no parece que haya sido aprovechada sufi-
cientemente.

Es cierto que la desestimaciéon de algunas objeciones de
conciencia por parte de las Consejerias de Educacién auto-
nomicas ha dado lugar a la interposicion, a continuacion,
de los correspondientes recursos contencioso-administrati-
vos ante los 6rganos jurisdiccionales. Hasta la fecha, todos
ellos se han presentado por la via del procedimiento de
proteccion de los derechos fundamentales. Aunque esto no
impide que se pueda solicitar la nulidad del acto y, en su
caso, de la disposicion general que aplica, lo cierto es que
la especialidad de este procedimiento radica en la verifica-
cién de la lesion de un derecho fundamental que, en este
caso, como se ha expuesto, pasa por el reconocimiento de
la objecién de conciencia. De todas formas, en la mayoria
de estos procedimientos especiales no se ha planteado
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tampoco la falta de conformidad a Derecho de los regla-
mentos.

IV. En relacién con el futuro de las actuaciones juridi-
cas relacionadas con la EpC, cabe la posibilidad de presen-
tar recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional e
incluso recurrir al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. Los interesados deberan estar atentos, por otra parte,
y tal como ha adelantado el Tribunal Supremo, a las con-
creciones que la EpC reciba por el proyecto educativo de
cada centro y por los libros de texto elegidos en estos luga-
res. En caso de detectar posibles vulneraciones de cual-
quier derecho fundamental, debera activarse su defensa
ante los 6rganos jurisdiccionales competentes. Ademas de
ello, queda atin por explorar la posibilidad de presentar
recursos contencioso-administrativos ordinarios contra los
reglamentos basados en causas de ilegalidad ordinarias.
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