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2. Ambitos de aplicacion

AN importante como la propia determinacién conceptiial de la
libertad de conciencia, es la cuestién de la delimitacién de sus
dmbitos de aplicacién. Dentro de esta tematica se debe distinguir,
principalmente, dos dmbitos: por un lado, el subjetivo o personal,
con especial referencia a la distincion entre sujetos activos o titulares del dere-
cho y sujetos pasivos, y, por el otro, el objetivo o material, con mencién de
aquellas cuestiones que por su indefiniciéon quepa la duda de si forman o no
parte del contenido esencial del derecho.
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2.1 Ambito de aplicacién personal

Como se ha sefialado, a la hora de concretar el ambito de aplicacién per-
sonal del derecho a la libertad de conciencia la mayor dificultad se encuentra
en la delimitacién de las titularidades activa y pasiva en el seno del mismo. Se
interrelacionan en la misma una pluralidad de sujetos que serd preciso poner
de manifiesto asi como su grado de participacién. Su solucién, no cabe duda,
viene determinada por el concepto adoptado previamente, ya que éste deter-
mina la titularidad y la relacién existente entre ellos. Para mostrar someramente
la dificultad de la presente problematica baste con sefialar que respecto de la
libertad de conciencia intervienen, por un lado, la persona humana como tinico
titular ante el acto de fe; por el otro, como garante del mismo, se encuentran
los poderes piblicos; junto a éllos aparecen, en el 4mbito colectivo del mismo,
las iglesias, confesiones y comunidades religiosas, y —por ultimo— como «ges-
tor» indirecto de dicho 4mbito colectivo, el ministro del culto. Esta pluralidad
de sujetos hace sin duda necesaria una correcta concreccién del papel que
ocupa cada uno dentro del derecho a la libertad de conciencia.

2.1.1 Sujetos activos

Esta compleja trama de sujetos intervinientes en el ambito de la libertad
de conciencia dificulta el propio andlisis de la figura en cuestidn, al tiempo que
produce confusién respecto de los derechos y obligaciones reconocidos a cada
uno de los sujetos con la libertad de conciencia.

A este respecto, la consideracién de esta libertad como un derecho subje-
tivo de caracter fundamental supone una determinacién respecto de las titulari-
dades activa y pasiva. En tal sentido, el sujeto activo originario del derecho no
es otro que la persona humana y, por ende, los poderes publicos se constituyen
en los sujetos pasivos del mismo. Ello conlleva la consideracién de esta figura
como un derecho de libertad cuyos titulares lo son todas las personas indivi-
dualmente consideradas, por lo que corresponde a las mismas de un modo direc-
to. Mientras que los sujetos colectivos o los grupos lo son en tanto que sujetos
derivados. Por consiguiente, la persona individual, su dignidad y su desarrollo
son el punto de referencia primario, asi como los derechos individuales que le
son inherentes; de ahi que sean tipificados como «fundamento del orden politi-
co y de la paz social» (art. 10.1 CE). Mientras que, por su parte, las iglesias, con-
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fesiones y comunidades religiosas pasan a ser consideradas como la manifesta-
cion colectiva del derecho individual de libertad religiosa (art. 16.1 CE). El grupo
o el ambito colectivo de un derecho debe responder, pues, en favor o beneficio
de los individuos que lo integran, esto es, las personas individualmente conside-
radas se agrupan para defender mejor los mismos. En consecuencia, el grupo no
es mds que una consecuencia, o, dicho de otra manera, detentan o son titulares
de los derechos por derivacién de la proteccion de los derechos de los ciudada-
nos. Si se reconoce a los grupos esa titularidad, la raz6n no es otra que para hacer
reales y efectivos la igualdad y la libertad del individuo .

La actitud del Estado y de los poderes publios con respecto a esos gru-
pos no puede ser otra que la que exija el mejor desarrollo de la personalidad
individual y la plena realizacién de los derechos individuales de libertad e
igualdad. En su didlogo con el Estado, los grupos ideolégicos y religiosos no
pueden hablar sin mas de sus derechos, sino también de esos derechos en fun-
cién de los que corresponden a sus miembros en tanto que ciudadanos. En con-
secuencia, cabe afirmar que la libertad de conciencia es un derecho funda-
mental que corresponde de modo directo a las personas individuales y de un
modo indirecto a las iglesias, confesiones y comunidades religiosas.

2.1.2 Sujetos pasivos

El sujeto pasivo de este derecho lo serd el Estado y, por ende, los pode-
res puiblicos. Pero también, en cuanto que destinatarios del deber juridico que
conlleva el derecho subjetivo, las demés personas, de tal manera que los par-
ticulares se ven —en tanto que les obliga la Constitucién (arts. 9.1 y 10)— suje-
tos a respetar el presente derecho 2. Ahora bien, se debe distinguir entre los
deberes juridicos que debe cumplir el Estado y los deberes de los particulares.

2.1.2.1 La funcién del Estado y de los poderes piiblicos se concreta res-
pecto del presente derecho en su reconocimiento y garantia, que se manifiesta
—por lo que a la primera se refiere— en reconocer el mismo a toda persona y
—respecto de la segunda —por aplicacion del art. 9. 2 de la CE- tutelando y pro-
tegiendo un &mbito de inmunidad de coaccién, lo que conlleva una abstencién
de toda posible invasién de la esfera privada de la persona en el ejercicio del

! Cfr. LLAMAZARES, D.: Derecho Eclesidstico del Estado. Derecho de libertad de conciencia.
2.4 ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1992.
2 STC ndm. 2/1982, de 29 de enero, fundamento juridico 5.
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derecho y limitando su actuacién a las violaciones que se produzcan de dicha
esfera, con la finalidad de restablecer a dicho sujeto en su dmbito de autono-
mia y en posicién de continuar el ejercicio de este derecho.

Ahora bien, su extensién como garantia positiva puede llegar a enten-
derse como una inversién en las titularidades activa y pasiva, por cuanto el
titular de la obligacién constitucional lo es el Estado y, a través de €], los pode-
res publicos, mientras que los destinatarios o beneficiarios serian todas las per-
sonas. Ello, sin embargo, no supone una transformacién sustantiva respecto del
ambito subjetivo, ya que en este supuesto —al igual que en el anterior— el Estado
es siempre el titular de toda garantia de los derechos de sus ciudadanos. Por
tanto, el sujeto obligado por el presente derecho es de forma genérica el Estado
espaiiol, el cual ejercera su deber juridico de actuacion a través de los poderes
publicos.

En consecuencia, a través de esta doble garantia se atribuye al Estado la
correspondiente obligacion de tutelar la libertad de conciencia, pero ademas es
quien tiene que asegurar las condiciones necesarias para que su aplicacién y
ejercicio sea real y efectivo. Asi pues, en ningiin caso se trataria de dilucidar
la exclusividad en la prestacién, ni el sujeto activo del derecho, sino el mono-
polio en la titularidad de una garantia. Y a este respecto, cabe precisar que es
el Estado, a través de los poderes piiblicos, quien tiene reconocida la titulari-
dad de la garantia, sea ésta de naturaleza positiva o negativa.

2.1.2.2 Respecto de los particulares, por el contrario, debe precisarse que
éstos tendrdn unos deberes de signo distinto que los atribuidos respecto de los
poderes piblicos. A tal efecto, el TC ha precisado que «mientras que los prime-
ros [,los ciudadanos,] tienen un deber general negativo de abstenerse de cualquier
actuacion que vulnere la Constitucién, sin perjuicio de los supuestos en que la
misma establece deberes positivos (arts. 30 y 31, entre otros), los titulares de los
poderes piiblicos tienen ademds un deber general positivo de realizar sus fun-
ciones de acuerdo con la Constitucién, es decir, que el acceso al cargo implica
un deber positivo de acatamiento entendido como respeto a la misma» 3.

De esta interpretacion se ha deducido que nuestro Alto Tribunal se orien-
ta hacia una posicién mds cercana al reconocimiento de una eficicia mediata
que al de una eficicia inmediata en favor de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares 4. Sin embargo, dicha argumentacién debe situar-
se dentro de su propio contexto y no en relacién con el respeto de los derechos

STC nim. 101/1983, de 18 de noviembre, fundamento juridico 3 (BJC nim. 32, p. 1553).
4 Cfr. PEREZ LUNO, A.E.: Los derechos fundamentales, 5* ed., Ed. tecnos, Madrid 1993, p. 90.

122



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

fundamentales cuya interpretacién ha sido positiva >, esto es, si en el ambito
del recurso de amparo cabe o no la interposicién del mismo cuando las pre-
suntas violaciones sean debidas a un particular. En este sentido, el TC ha pre-
cisado que «cuando se ha pretendido judicialmente la correccién de los efec-
tos de una lesi6n de tales derechos y la sentencia no ha entrado a conocerla,
tras la correspondiente averiguacion de su existencia previo el anélisis de los
hechos denunciados, es la sentencia la que entendemos vulnera el derecho fun-
damental en cuestién» 5.

A sensu contrario, de la jurisprudencia analizada cabe hablar propia-
mente de una eficacia inmediata ante los Tribunales ordinarios de los derechos
fundamentales frente a los particulares, y s6lo de una proyeccion indirecta, en
la medida en que los poderes publicos se hallan inexorablemente obligados a
configurar las situaciones juridicas de todos los particulares, cuando se ejerce
la protecci6n a través del recurso de amparo ante el TC.

2.2 Ambito de aplicacién material

Atendiendo a los supuestos planteados ante el TC, éstos se pueden agru-
par, desde un punto de vista material, en dos grandes bloques: en el primero se
encuadrarian aquellas cuestiones en intima relacién con el derecho a la libertad
de concienciay que se enmarcan dentro de un &mbito estrictamente individual,
mientras en el segundo se situarfan aquellos otros contenidos mas préximos a
los derechos de libertad ideoldgica, religiosa o del culto, entre los que cabria
citar la asistencia religiosa, el matrimonio, etc. Sin embargo, en el presente an4-
lisis me limitaré al estudio del primer grupo de cuestiones, ya que aunque la
libertad religiosa y la ideolégica son manifestaciones de la libertad de concien-
cia, no por ello dejan de ser derechos auténomos con contenidos propios.

A estos efectos, del andlisis de la jurisprudencia del TC se puede dedu-
cir que forman parte del contenido esencial de la libertad de conciencia tres
grupos distintos derechos, aunque intimamente relacionados entre si, a saber:

Primero, la libertad para creer o no creer, para tener unas u otras creen-
cias o convicciones (libertad de pensamiento) asi como la libertad para formar
libremente la propia conciencia y el propio pensamiento (derecho a la educa-
con y derecho a la informacion).

3 STC ndm. 2/1982, de 29 de enero, fundamento juridico 5 (BJC mim. 10, p. 106).
¢ STC ndm. 55/1983, de 22 de junio, fundamento juridico 5 (BJC nim. 27, p. 814).
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Segundo, la libertad para expresar y manifestar esas creencias o con-
vicciones, asi como para hacer participes de ellas a otros, transmitiéndolas,
ensefiandolas y propagéndolas (libertad de ensefianza y libertad de infor-
macion).

Y tercero, la libertad para comportarse de acuerdo con esas creencias y
convicciones, asi como para no ser obligado a comportarse en contra de las
mismas (derecho de objecion de conciencia en sus miltiples manifestaciones).

2.2.1 La libertad de pensamiento —esto es, la libertad para creer o no
creer, para tener unas u otras convicciones, as{ como el derecho a cambiar de
creencias o convicciones o a no tener ninguna (art. 2.1 LOLR)—, ha planteado
un punto de friccién en el &mbito de las relaciones juridicas referido a cuindo
esas creencias o el cambio de las mismas deben de ser tenidas en cuenta en una
relacidn inter privatos. O lo que es lo mismo, hasta qué punto dicha libertad
puede suponer la modificacién de una relacién contractual.

A tal efecto, el TC, en su Sent. nim. 19/1985, de 13 de febrero, respecto
al supuesto de una trabajadora perteneciente a la Iglesia Adventista del Séptimo
Dia que se ausenta de su trabajo por su imposibilidad de trabajar desde la pues-
ta del sol del viernes a la puesta del sol del sidbado, ha precisado que «(...) aun-
que es evidente que el respeto a los derechos fundamentales y libertades publi-
cas garantizados en la Constitucién es un componente esencial del orden
piiblico, y que, en consecuencia, han de tenerse por nulas las estipulaciones con-
tractuales incompatibles con este respeto, no se sigue de ahi, en modo alguno,
que la invocacién de estos derechos o libertades pueda ser utilizada por una de
las partes contratantes para imponer a la otra las modificaciones de la relacién
contractual que considere oportunas»’. Mientras que la aceptaci6n de los argu-
mentos de la recurrente llevaria, segun el propio TC, «no a la anulacién total o
parcial del contrato de trabajo, sino a que se le dispense del cumplimiento de
las obligaciones que libremente acept6» 8, lo que supondria que «un cambio
puramente factico (el de sus ideas o creencias religiosas), en cuanto que es mani-
festacion de una libertad constitucionalmente garantizada, provoca(se] la modi-
ficacién de los contratos por ella inscritos, cuyo cumplimiento sélo serd exigi-
ble en la medida en que no sea incompatible a las obligaciones que su nueva
confesi6n religiosa le impone, llevando asi el principio de la sujecién de todos
a la Constitucion (art. 9.1) a extremos inaceptables por contrarios a principios
que, como el de la seguridad juridica, son también objeto de garantia constitu-

7 Fundamento juridico 1 (cit. en BJC nim. 47, p. 270).
8 Ibidem.
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cional»®. Llegando a la conclusion que «[d]e lo que se trata es que la empresa
no la ha dispensado del régimen laboral que, respecto a la jornada de trabajo,
tiene establecido, de modo que, bien entendido, no la ha posibilitado el cum-
plimiento de sus deberes religiosos, que es algo sustancialmente bien distinto a
una actuacion coercitiva impeditiva de la practica religiosa» 1°,

De la presente argumentacién cabe deducir que sélo habré violacién de
los derechos fundamentales y libertades piiblicas en las relaciones laborales
cuando el empresario actde coercitivamente impidiendo la prictica o el ejerci-
cio de éstos, pero no —por el contrario~ cuando se limite a no posibilitar los
mismos. No obstante, cabe precisar —como han hecho Garcia Torres y Jiménez-
Blanco y con la que me muestro favorable— que «la distincién entre «impedir»,
«obstaculizar» y «no posibilitar» es bastante fluida [piénsese en] que ciertos
tiempos sagrados imponen no ya la asistencia a ritos o la celebracién de algu-
no, sino la abstencién absoluta de actividades profanas. En este caso, la dis-
tincién entre «impedir» y «no posibilitar» se desvanece: «no posibilitar» la abs-
tencién de la actividad laboral es, sencillamente, «impedir» la debida
satisfaccién del tiempo sagrado» .

Entiendo que la via de solucién —como ya he puesto de manifiesto en otro
estudio-'2 deberia haberse dirigido en favor del otorgamiento, siempre que las
obligaciones laborales de la empresa lo hagan posible; solucién que, aunque
supone una excepcionalidad, puede estimarse razonable en base al derecho de
libertad religiosa, lo que comportaria la legitimidad del otorgamiento de esta dis-
pensa del régimen laboral general, pero no asi el reconocimiento de su impera-
tividad al empresario !*. Sin embargo, la potestad atribuida al empresario de poder
otorgar o no dicha dispensa encuentra su limitacién en la no posibilidad de
«impedir» las précticas u obligaciones religiosas o ideolégicas, asi como la nuli-
dad absoluta de sus actuaciones cuando éstas supongan un acto de discrimina-
ci6n prohibido en el articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores.

Abhora bien, ello obliga a hacer referencia igualmente al estadio previo al
del desarrollo de la libertad de pensamiento, ya que éste derecho no puede
decirse que se ejerce realmente si los individuos no tienen acceso a la libre for-

9 Ibidem.

1 Jbid, fundamento juridico 2, op. cit., p. 271.

' GARCIA, J., y IMENEZ-BLANCO, A.: Derechos fundamentales y relaciones entre particula-
res: la Drittugikung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid 1986.

12 CONTRERAS MAZARIO, J. M.: La igualdad y la libertad religiosas en las relaciones de tra-
bajo, Centro de Publicaciones Ministerio de Justicia, Madrid 1993, p. 193.

3 Cfr. STC nim. 19/1985, de 13 de febrero, fundamento juridico 3 (BJC nim. 47, p. 271).
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macién de la conciencia, para lo cual es imprescindible el reconocimiento de
dos derechos, a saber: el derecho a la educacién y el derecho a la informacién.
Desde esta perspectiva, ambos derechos se convierten en elementos esenciales
y necesarios para la libre formacién de la conciencia y, por ende, para el libre
desarrollo de la personalidad humana (art. 10.1). Una libre formacién que con-
lleva como paradigma necesario el pluralismo (art. 1.1), ya que sin €l seria
imposible que la persona pudiera formar de manera libre y real su conciencia.
Un pluralismo que se predica, tanto en el 4mbito interno como en el externo,
respecto de los derecho de informacién y de educacién, lo que ha llevado a la
doctrina a distinguir entre libertad de centros docentes y libertad en los centros
docentes, por un lado, y entre libertad de medios de comunicacién y libertad
en los medios de comunicacién, por el otro.

Por lo que respecta al derecho a la educacién, el TC lo vincula de forma
directa con el derecho de libertad ideolégica y religiosa, considerdndolo como
una de sus manifestaciones '4, lo que no puede suponer —sin embargo- la exis-
tencia de una relacién unidireccional. Por el contrario, se pone de manifiesto
como la educacion y, mas concretamente, la pluralidad de tipos educativos es
una consecuencia légica de la libertad religiosa, cuya manifestacién m4s inme-
diata se prolonga en el «ideario educativo» en favor de los centros docentes
privados. Pero al mismo tiempo se pone de manifiesto como dentro del propio
derecho a la educacidn, la libertad de conciencia, tanto de los discentes como
de los docentes, se convierte en parte de su contenido esencial.

El derecho a la educacién debe ser configurado, a partir de la jurispru-
dencia del TC, como un derecho subjetivo de caricter fundamental de natura-
leza prestacional 1’ cuyo objeto, a los efectos que aqui nos interesa, es la
«comunicacién de convicciones morales, filoséficas y religiosas» !¢, lo que
supone que entraiia no sélo las facultades propias de hacer o de no hacer o de
c6mo hacer —con el consiguiente poder juridicamente protegido de excluir toda
clase de inmisiones e interferencias restrictivas erga omnes a través del reco-
nocimiento de un 4mbito de inmunidad de coaccién—, sino también, y sobre
todo, un poder de exigir de los poderes ptiblicos unas prestaciones positivas

4 STC nim. 5/1981, de 13 de febrero, motivo 1, fundamento juridico 7, parrafo 1.

15 STC 5/1981, de 13 de febrero, fundamento jurfdico 7, pérrafo 2, y STC nim. 77/1985, de 27 de
junio, fundamento juridico 11. En relacién con la jurisprudencia del TC en materia de educacién, vid MAR-
TIN SANCHEZ, I.: «La libertad de ensefianza en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol», en
Anuario de Derecho eclesidstico del Estado, vol. 11 (1986). Pags. 193-238.

' Voto particular formulado por el Magistrado TOMAS Y VALIENTE, al que se adhieren los
Magistrados LATORRE SEGURA, DIEZ DE VELASCO VALLEJQ y FERNANDEZ VIAGAS, aparta-
do 5, parrafo 3, a la Sentencia de 13 de febrero de 1981.
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dirigidas a producir el resultado de la instruccién educativa. En consecuencia,
el derecho a la educacién no puede configurarse Gnicamente como un mero
derecho de carécter negativo de sus titulares frente al Estado y a los particula-
res, sino que constituye un derecho positivo que se descompone en una serie
de derechos frente a los poderes piiblicos obligados a ciertas prestaciones de
dar o de hacer .

Ello supone una serie de consecuencias respecto del primero de los con-
tenidos sefialados, la mds importante —por lo que a nuestra tematica se refie-
re— es el establecimiento de una pluralidad de tipos educativos, dentro del cual
se encuadra el derecho de los padres a elegir el tipo de educacién para sus hijos
que resulte conforme a sus propias creencias o convicciones, asi como a que
sus hijos reciban la formacidon moral y religiosa que esté de acuerdo con las
mismas. Por lo que la ensefianza moral y religiosa (art. 27.3) se configuraria
como un elemento integrador y formador de la personalidad humana, que trae
como consecuencia el que «los padres puedan satisfacer su derecho reconoci-
do en el articulo 27.3 tanto a través de la escuela piblica, gracias a una ins-
truccién no orientada ideolégicamente por el Estado, como por medio de las
escuelas privadas, informadas cada una de ellas por una determinada ideolo-
gia entre las cuales, en principio, podr4 elegir el ciudadano» '®. La consecuen-
cia directa de esta interpretacién conlleva, por un lado, el derecho de los padres
o tutores a elegir para sus hijos o pupilos el tipo de educacién que esté de acuer-
do con sus propias convicciones o creencias y, por el otro, justifica el derecho
que tienen los centros privados a establecer un ideario educativo propio.

Ello, ademds, nos introduce en el segundo de los contenidos sefialados con
anterioridad, esto es, el reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia
dentro del derecho a la educacién. Pues bien, la primera consecuencia, ya apun-
tada por el propio TC, es el establecimiento de una escuela piblica no orientada
ideol6gicamente por el Estado '°. Alo que debemos afiadir que el legislador espa-
fiol ha ido mucho més all4 en la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio %, al reco-
nocer en los centros piblicos, por un lado, a los padres o tutores los derechos

7 Cfr. GARRIDO FALLA, E: Comentarios..., op. cit., p. 343; HANGSBACH, F.: «Libertades de
ensefianza y derecho a la educaci6n. El Estado democritico y la educacién», en Persona y Derecho, vol. 6
(1979), p. 87; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L.: «La educacién en la Constitucién espafiola. Derechos fun-
damentales y libertades piblicas en materia de ensefianza», en Persona y Derecho, op. cit., pp. 234-235.

'8 Voto particular formulado por el Magistrado Tomds y Valiente, al que se adhieren los Magistrados
Latorre Segura, Diez de Velasco Vallejo y Ferndndez Viagas, apartado 5, pérrafo 2.

19 Ibidem.

2 ey Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién («<BOE» nim. 159,
de 4 de julio, pp. 21015-21022).
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«a que sus hijos o pupilos reciban una educacién conforme a los fines estableci-
dos en la Constitucién y en la presente Ley», «a escoger centro docente distinto
de los creados por los poderes piiblicos» y «a que sus hijos o pupilos reciban la
formacioén religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones»
(art. 4). Y, por el otro, a los propios alumnos los «derechos a recibir una forma-
cién que asegure el pleno desarrollo de su personalidad» y (...) «a que se respe-
te su libertad de conciencia, asi como sus convicciones religiosas y morales, de
acuerdo con la Constitucién» [art. 6.1.a) y ¢)]. Todo ello junto con una sujeccién
de sus actividades «a los principios constitucionales, garantia de [la] neutralidad
ideoldgica y respeto de las opiniones religiosas y morales» (art. 18.1).

Mientras que respecto de los centros privados se reconoce, por un lado,
«el derecho a establecer el caricter propio de los mismos» (arts. 22.1 y 52.1)
y, por el otro, a que sus «ensefianzas [deban] ser impartidas con pleno respeto
a la libertad de conciencia» (art. 52.2), asi como que «toda prictica confesio-
nal [tanga] cardcter voluntario» (art. 52.3)2!,

También para los discentes, la libertad de conciencia en el 4ambito de la
educacién tiene importantes consecuencias, tal vez la mas relevante sea el dere-
cho a la libertad de cétedra, pero no la tnica ya que también se le reconoce la
no obligacién de adherirse a la vision ideolégica del centro docente privado,
asi como el derecho a no ser obligado a participar en précticas confesionales
contrarias a sus propias convicciones. En relacién al conflicto entre ideario y
libertad de cdtedra debe matizarse que dicha temdtica entra propiamente den-
tro de la libertad de ensefianza al tratarse de transmisién de conocimientos, por
lo que la misma ser4 tratada con posterioridad.

En cuanto a la no adhesion al ideario y la facultad a no asistir a practi-
cas confesionales, ambas temdticas se plantearon en la Sentencia del TC de 13
de febrero de 1981, concretamente en un voto particular, por lo que me limi-
taré a reproducir textualmente lo fijado en éste, ya que me adhiero en su tota-
lidad a sus argumentos. En este sentido, el Magistrado Tomds y Valiente pre-
cisa que «(...) seria nula de pleno derecho, no s6lo en base a los articulo 6.3 y
1255 del Cédigo Civil, sino en virtud de los citados preceptos constituciona-
les [arts. 1.1, 9.1, 10.1 y 53], cualquier cldusula de un contrato laboral en la
que el profesor se comprometiera a renunciar de antemano a ejercer en un
determinado sentido cualquier derecho o libertad fundamental en atencién al

2 Un andlisis més en profundidad de 1a mencionada normativa en CONTRERAS MAZARIO, J.
M.: La ensenanza de la religién en el sistema educativo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992,
pp- 83 y ss.

128



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

ideario del centro» %2. Y respecto de la no obligacion de asistir a practicas con-
fesionales, precisa que «tampoco se deberd entender vulnerado dicho respeto
[al ideario] si, en el uso de su libertad ideoldgica y religiosa (art. 16.1 de la
CE), se inhibieran o se negasen a colaborar en précticas religiosas o en activi-
dades ideolégicas con los que ellos [los profesores] no se sintieran identifica-
dos a pesar de ser las peculiares del centro; con su discreta inhibicién o con su
negativa no se pone en peligro el carédcter ideoldgico propio del centro, pues
tales actividades podrian seguir siendo impartidas a los alumnos por otras per-
sonas que asumieran su contenido axioldgico» 2.

En relacién con el segundo de los derechos mencionados, el derecho de
informacién, la cuestién principal se plantea respecto de los principios edito-
riales, orientacién ideolégica del medio y cldusula de conciencia de los perio-
distas. Sin embargo, ninguna de estas probleméticas han dado lugar a supuestos
plateados ante el TC, por lo que limitaremos nuestro andlisis inicamente a la
configuracién de este derecho. En este sentido, debemos sefialar que el dere-
cho de informacién se puede entender como una manifestacién del derecho a
la libertad de expresién (art. 20), pero no se confunde con él. Asi, mientras
que la libertad de expresién tiene por objeto los pensamientos, ideas u opi-
niones y son titulares todos los ciudadanos, el derecho de informacién —por
su parte— tiene por objeto la difusién de noticias y sus titulares son los pro-
fesionales de la informacion ?*. Como sefiala Llamazares, «lo que con el dere-
cho de libertad de informacion se persigue no es sé6lo dar via libre a la liber-
tad de expresidn, sino, sobre todo, crear las condiciones que se consideran
mas adecuadas para que la persona individual conforme sus propias opinio-
nes, teniendo a la vista las distintas perspectivas desde las que se puede con-
templar un mismo asunto o problema. (...) La libertad ideoldgica no entrafia
unicamente la libertad para tener unas u otras convicciones, sino también para
formar éstas en libertad» °. En esta linea, el TC ha precisado que «la forma-
cién de la opinién publica libre debe quedar siempre debidamente garantiza-
da, sea como resultado de las relaciones de conjunto (libertad y pluralismo
externos), sea como factores operantes dentro de cada uno de los estableci-
mientos que actien en el medio (libertad y pluralismo interno), para que los

2 Voto particular a la Sent. nim. 5/1981, de 13 de febrero, formulado por el Magistrado Tomds y
Valiente, al que se adhieren los Magistrados Latorre Segura, Diez de Velasco Vallejo y Ferndndez Viagas,
apartado 19.

3 Ibid, apartado 17, pérrafo 1.

% Cfr. LLAMAZARES, D.: Derecho Eclesidstico..., op. cit., p. 446.

3 Ibidem.
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medios de comunicaci6n se produzcan dentro del orden constitucional tienen
ellos mismos que preservar el pluralismo» %,

Desde esta perspectiva, para el TC hay que dstinguir entre libertad de
informacién como derecho subjetivo que corresponde a todos los ciudadanos
(libertad de expresién y derecho a recbir informacién veraz) o a los profesio-
nales de la informacién (derecho a comunicar libremente la informaci6n) y
libertad de informacién como garantia institucional o institucién politica fun-
damental, condicién del pluralismo y de la formacién de la opinion piiblica
libre, valor bésico y requisito necesario para el normal funcionamiento del
Estado democritico ?’. En este segundo sentido, el TC ha precisado que, «en
aras del interés colectivo en el conocimiento de hechos que puedan encerrar
trascendencia publica y que sean necesarios para que sea real la participacién
de los ciudadanos en la vida piblica» 2, el papel esencial que le corresponde
a la libertad de informacién «presupone el derecho de los ciudadanos a contar
con una amplia y adecuada informacién respecto a los hechos que les permi-
tan formar sus convicciones y participar en la discusion relativa a los asuntos
publicos» %, por lo que tanto «el derecho de un profesional del periodismo a
infomar», o a recavar informacién para luego difundirla, como «el de sus lec-
tores a recibir informacion integra y veraz, constituyen, en ultimo término, una
garantia institucional» %,

Esta doble configuracién se refleja de igual manera respecto de los suje-
tos, sefialando que el sujeto primario y orginario de la libertad de informacién
es la colectividad misma y cada uno de sus miembros como soporte tltimo de
este derecho, de manera que, en funcién de esa garantia institucional del siste-
ma democrético, tienen un valor instrumental la titularidad y ejercicio de ese
derecho tanto por el profesional del periodismo 3! como por los medios de comu-
nicacion 32. Todo ello lleva a afirmar a Chinchilla Martin que «de la concepcién
de la libertad de informacién como garantia institucional, el TC deduce una con-
secuencia fundamental: para garantizar la opini6n piiblica libre es preciso ase-
gurar el pluralismo y, como consecuencia de ello, la actividad realizada por los
medios de comunicacién puede estar sujeta a determinadas condiciones. Esto

2% STC nim, 12/1982, de 31 de marzo (BJC nim. 12, pp. 279-280).

¥ Ibid, p. 278.

2 STC niim, 105/1983, de 23 de noviembre (BJC mim. 32, p. 1577).

»  STC ndm. 159/1986, de 12 de diciembre (BJC nim. 68, p. 1455).

% STC mim. 159/1986, de 12 de diciembre (BJC nim. 68, p. 1455-56).
M STC ndm. 105/1983, de 23 de noviembre (BJC nim. 32, p. 1577).

32 STC nim. 12/1982, de 31 de marzo (BJC nim. 12, p. 278).
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es, la garantia de la opinién piblica libre exige un determinado modo de pro-
duccién de los medios de comunicacién social» 3. Ese modo de produccién y
el derecho a difundir ideas y opiniones «comprende, en principio, el derecho
de crear los medios materiales a través de los cuales la difusién se hace posi-
ble» 34, quedando asi consagrada la libertad de creacién de empresas informa-
tivas *. Dentro de éstas, puede distinguirse entre prensa escrita y radiotelevi-
sién. En el primer caso se admite la titularidad privada de esos medios asi como
el establecimiento de principios editoriales, mientras que en la segunda en cam-
bio no, ya que la radiotelevisdn es considerada como un «servicio publico esen-
cial» %,

Deben entenderse igualmente sujetos de este derecho a los profesionales
de la informacién, puesto que a ellos concierne la bisqueda de la informacién
y su posterior transmisién ¥, para lo cual se les dota del denominado «estatu-
to especial de los periodistas», dentro del cual se encuadran derechos tan espe-
ciales como el secreto profesional y la cldusula de conciencia (art. 20.1.d) CE),
pero también derechos como «comunicar o recibir libremente informacién
veraz» o de biisqueda y recepcién de esa informacion.

2.2.2 Respecto del segundo de los contenidos, que se integran dentro
del campo genérico denominado el libre desarrollo de las conciencias, los pro-
blemas se han planteado esencialmente desde dos perspectivas. La primera
desde el 4mbito de la libertad de ensefianza, y la segunda referida al derecho
de proselitismo.

Ahora bien, antes de entrar en el andlisis de las cuestiones mencionadas
es preciso sefialar que la proteccién del libre desarrollo de la conciencia supo-
ne, ademds, que toda persona, una vez que ha optado por una respuesta sea la
que fuere ante el acto de fe, debe tener el derecho a su libre y pleno ejercicio,
tanto en su fuero interno como en el externo. Ello se concreta en el derecho a
expresar y manifestar libremente sus creencias, convicciones o religién, pero
también en su aspecto negativo, es decir, el derecho a no ser obligado a decla-

» CHINCHILLA MARTIN, C.: «Derecho de informaci6n, libertad de empresa informativa y opi-
nién piiblica libre», en Poder Judicial, ndm. 3, p. 73.

¥ STC nim. 12/1982, de 31 de marzo (BJC ndm. 12, pp. 278 y 279) y STC de 7 de diciembre de
1982 (BJC nim. 21, pp. 38 y 39).

3 STC ntim. 12/1982, de 31 de marzo (BJC ndm. 12, p. 278), y STC niim. 105/1983, 23 de noviem-
bre (BJC nim. 32, p. 1577). :

% STC de 16 de marzo de 1981, STC de 17 de julio de 1981, STC de 31 de marzo de 1982 y STC
de 7 de diciembre de 1982,

3 STC de 16 de marzo de 1981 (BJC niim. 2, p. 132) y STC niim. 105/1983, de 23 de noviembre
(BJC nim. 32, p. 1577).
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rar sobre las mismas (art. 16.2), salvo en aquellos supuestos en que sea nece-
sario para el efectivo ejercicio de sus derechos *.

2.2.2.1 Por lo que respecta a la libertad de ensefianza, entendida ésta
como «transmisién de conocimientos cientificos» %, es el origen de un conflicto
especialmente relevante del que el TC se ha ocupado en varias ocasiones, éste
no es otro que el referido a la problemadtica entre libertad de cétedra [art. 20.1.c)
CE] v. ideario educativo del centro docente privado. La cuestién se abordé por
primera vez en la sent. nim. 5/1981, de 13 de febrero *°, referida a la cuestién
de inconstitucionalidad de la Ley Orgédnica del Estatuto de Centros
Educativos *'. En ella, el TC declar6 conformes con la Constitucidn, entre otros,
los arts. 34.1 y 15 de la LOECE, argumentando que «es incuestionable que en
los centros docentes privados donde esté establecido, los profesores estdn obli-
gados a respetar el ideario educativo propio del centro y, en consecuencia, la
libertad del profesor no le faculta, por tanto, para dirigir ataques abiertos o sola-
pados contra este ideario» 2, Al tiempo que precisé, no obstante, que «el dere-
cho a establecer un ideario educativo no es ilimitado ni lo consagra como tal
el articulo 34.1 de la LOECE, sino que, por el contrario, este articulo sitda sus
limites en el respeto de los principios y declaraciones de la Constitucién 4.

Ello le ha llevado, con posterioridad, a manifestar que «una actividad
docente hostil o contraria al ideario de un centro docente privado puede ser
causa legitima de despido del profesor al que se le impute tal conducta o tal
hecho singular, con tal de que los hechos o el hecho constitutivo de «ataque
abierto o solapado» al ideario del centro resulten probados por quien los alega
como causa de despido, esto es, por el empresario» *. Por consiguiente, como
ha puesto de manifiesto Sudrez Pertierra, «la libertad de citedra queda con-
vertida en una cuestién disciplinaria al ser introducido como limite el respeto
al reglamento de régimen interior» 45,

3 Cfr. LISTL, J.: «La garantia constitucional y la aplicaci6n préctica del derecho individual de
libertad religiosa, asf como de la libertad de las Iglesias al amparo de la ey Fundamental en la Repiiblica
Federal de Alemania», en Constitucién y relaciones Iglesia-Estado en la actualidad, Universidad Pontificia,
Salamanca 1979, pp. 39-51.

¥ STC nim. 5/1981, de 13 de febrero, motivo 1, fundamento juridico 7, parrafo 2.

9 «BOE» de 24 de febrero de 1981, suplemento.

41 Ley Orgénica 5/1980, de 19 de junio («BOE» niim. 154, de 27 de junio).

42 STC nim. 5/1981, de 13 de febrero, fundamento juridico 10.

4 Ibldem, fundamento juridico 8.

4 STC niim. 47/1985, de 27 de marzo, fundamento juridico 3 («BOE» de 19 de abril).

4 SUAREZ PERTIERRA, G.: «Reflexiones acerca de la relacién entre libertad de ensefianza e idea-
rio de centro educativo», en Anuario de Derechos Humanos, vol. 2 (1983), p. 638.
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No obstante, el «respeto a los derechos constitucionalizados en el articu-
lo 16 implica, asimismo, que la simple disconformidad de un profesor respec-
to al ideario educativo del Centro no puede ser causa de despido, si no se ha
exteriorizado o puesto de manifiesto en alguna de las actividades educativas
del Centro» “. Con lo que dicha interpretacién se aproxima a la propuesta man-
tenida en un voto particular a la sentencia nim. 5/1981, por el Magistrado don
Francisco Tomds y Valiente, y al que se adhirieron los Magistrados don Angel
Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo y don Placido Ferndndez
Segura. En dicho voto particular, los cautro Magistrados parten de definir el
concepto de «ideario», entendiendo por tal «la expresi6n piblica, sintética e
inequivoca del cardcter ideol6gico propio de un centro docente» 7 y funda-
mentandolo en el derecho de los padres a elegir libremente la formacién moral
y religiosa de sus hijos (art. 27.3) 8, para precisar seguidamente que «el idea-
rio afecta positiva y directamente a la esfera educativa, en cuanto indica que
s6lo se daré en el centro una determinada formacién moral y religiosa con
exclusién de cualquier otra, pero sélo afecta a la esfera de la ensefianza de un
modo negativo y limitativo» 4. Ello supone la restriccién de la libertad de céte-
dra de los profesores a un «deber de discrecion» respecto del cardcter propio
del centro *°, pero nunca en el sentido de permitir un ataque contra la libertad
de conciencia de aquéllos.

A continuacién, los cuatro Magistrados se preguntan: «;En qué consiste
el respeto al ideario segiin el articulo 15 de la LOECE?». Contestando a este
respecto que por «respeto» no [cabe] entender [ni] equipararse a «veneracién»
0 a «acatamiento», sino en una acepcién igualmente correcta del vocablo, como
«consideracion» o «atencién» (...). S6lo cuando un profesor pusiera en peligro,
en uso de su libertad de cétedra, el caricter ideolégico propio del centro por
medio de ensefianzas hostiles a su contenido axiolégico, podria decirse que
violaba el debido respeto al ideario al influir en la formacién religiosa y moral
de sus alumnos en sentido contrario al que los padres eligieron para sus hijos
cuando escogieron aquel centro %',

A sensu contrario, «no pueden (...) considerarse como vulneraciones al
deber de respeto del articulo 15 de la LOECE las simples y aisladas discre-

4% STC ntim. 47/1985, de 27 de marzo, fundamento juridico 3.

47 Voto particular a la sentencia nim. 5/1981, de 13 de febrero, apartado 7, pérrafo 3.
4 Ibfdem, apartados 5 y 7, péarrafos 2, in fine, y 3.

4 Ibldem, apartado 7, pérrafo 3, in fine.

% Cfr. Resolucion del Conseil Constitucionnel francés, de 23 de noviembre de 1977.
31 Voto particular a la sentencia nim. 5/1981, de 13 de febrero, apartado 16.
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pancias a propésito de algin aspecto del ideario del centro que exponga el pro-
fesor al filo de sus normales actividades escolares, siempre que las manifieste
razonadamente, con oportunidad y en forma adecuada a la edad y grado de
conocimiento y de madurez de sus alumnos» 32. Ni tampoco se deberé enten-
der vulnerado dicho «respeto» «si, en el uso de su libertad ideol6gica y reli-
giosa (art. 16.1 de la CE), se inhibieran o se negasen a colaborar en pricticas
religiosas o en actividades ideolégicas con los que ellos no se sintieran identi-
ficados a pesar de ser las peculiaridades del centro; con su discreta inhibicién
0 con su negativa no se pone en peligro el caricter ideolégico propio del cen-
tro, pues tales actividades podrian seguir siendo impartidas a los alumnos por
otras personas que asumieran su contenido axiolégico» 3.

En esta misma linea, en la Sent. nim. 47/1985, referida a una profesora
que venia prestando sus servicios como profesora titular de EGB en el centro
docente privado «Legi Lostormac» y que es despedida por su disconformidad
con las normas de la Direccion del Centro (creando con ello fricciones que
deterioran los criterios que presiden la ensefianza en la Institucién, y por desa-
rrollar su actividad profesional en forma que no se ajusta al ideario que rige el
Centro) el TC declara el despido «nulo, con nulidad radical» 3, al tiempo que
reconoce «el derecho de la demandante a la libertad ideolégica y a no ser obje-
to de discriminacién por motivos ideol6gicos»*°. Y ello con base en los dos fun-
damentos juridicos siguientes. Primero, «para que el despido por motivos de
caracter ideolégico fuese licito habria que demostrar que hubo no sélo discon-
formidad, sino fricciones, contra los criterios del Centro, consistentes en actos
contrarios de la profesora y en una actividad contraria (o al menos no ajustada)
al ideario» %. Y segundo, «para ponderar cudl y en qué medida de los derechos
fundamentales en conflicto deben ser restringidos en beneficio de los demis, y
al mismo tiempo facilitar cualquier actividad probatoria, los hechos cuya reali-
dad se invoquen para jsutificar en este caso la licitud del despido ideolégico
deber4n ser claros y concretos y no deberian estar aludidos en fé6rmulas que “por
su generalidad” (...) dificultan tanto su prueba como la defensa frente a la impu-
tacién. En todo caso es lo cierto que si la prueba de los hechos imputados por
el titular del centro a la profesora demandante justificaria desde una perspecti-
va constitucional el despido y produciria el efecto de sustraerlo del campo de la

52 Ibidem.

33 Ibidem, apartado 17, pérrafo 1.

54 Sent. ndm. 47/1985, de 27 de marzo, fallo tercero.
35 Ibfdem, fallo segundo.

% Ibfdem, fundamento juridico 3.
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discriminacion por ideas religiosas (art. 17.1 LET y art. 16 CE), también lo es
que, no probados aquellos hechos, subsiste el motivo ideol6gico del despido,
terreno en que lo situd ab insitio el requerimiento o carta de despido, pero con
la decisiva consecuencia de que tal despido causalmente ideol6gico se convier-
te en injustificado por discriminatorio y contrario tanto a la libertad ideol6gica
reconocida por el articulo 16.1 de la CE como a la expresa y especifica prohi-
bicién contenida en el articulo 17 de la LET» ¥’. Ello supone —segiin el TC—~ que
«al no probarse que hubo fricciones contra los criterios del Centro o actividad
profesional desarrollada en forma contraria o no ajustada al ideario del Centro,
s6lo quedarfa en pie como imputacion de la empresa no desmentida por la pro-
fesora, la disconformidad de ésta con los criterios o con el ideario del Centro,
pero disconformidad no exteriorizada, y, en cuanto tal, no invocable como causa
de despido» 8. :

La virtualidad de esta sentencia se ve incrementada, ya que no se puede
desconocer que el presente caso se trata de un supuesto de lo que se ha llamado
conflicto entre la ideologfa organizada y la manifestacién ideolégica individual.
Por ello, la solucién adoptada aqui por el TC adquiere una especial y trascen-
dente importancia, ya que —como ha puesto de manifiesto Cano Mata— «la exis-
tencia de un ideario, conocida por el profesor al incorporarse libremente al cen-
tro o libremente aceptada cuando el centro se dota de tal ideario después de esa
incorporacién, no le obliga, como es evidente, ni a convertirse en apologista del
mismo, ni a transformar ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni a
subordinar a ese ideario las exigencias que el rigor cientifico impone a su labor.
El profesor es libre como profesor en el ejercicio de su actividad especifica. Su
libertad es, sin embargo, libertad en el puesto docente que ocupa, es decir, en
un determinado centro, y ha de ser compatible, por tanto, con la libertad del
centro, del que forma parte el ideario. La libertad del profesor no le faculta, por
tanto, para dirigir ataques abiertos o solapados contra ese ideario, sino sélo para
desarrollar su actividad en los términos que juzgue mas adecuados y que, con
arreglo a un criterio serio y objetivo, no resulten contrarios a aquél. La virtua-
lidad limitativa del ideario ser4, sin duda, mayor en lo que se refiere a los aspec-
tos propiamente educativos o formativos de la ensefianza y menor en lo que toca
a la simple transmisién de conocimientos, terreno en el que las propias exigen-
cias de la ensefianza deja muy estrecho margen a las diferencias de ideario» %.

57 Ibldem, fundamento jurfdico 4.

8 Ibidem.

% CANO MATA, A.; Sentencias del Tribunal Constitucional. Comentadas, tomo V, vol. 1 (1985),
EDERSA, Madrid 1986, pp. 490-492.
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2.2.2.2 Respecto del derecho a la informacion, éste abarca tanto el dere-
cho a difundir como el derecho a recibir ideas u opiniones, con lo que no se
estaria reconociendo un contenido méds amplio que el del estricto derecho de
proselitismo. En este sentido, el mencionado derecho ha sido reconocido en el
dmbito de la libertad religiosa en el art. 2.1 de la LOLR, mientras que en el
ambito de la libertad ideolégica aparece integrado dentro del derecho a la infor-
macién (art. 20 CE) entendido como garantia institucional, es decir, como ins-
titucién bdsica de nuestro sistema democrético.

Este derecho encuentra, a su vez, su fundamento en el derecho a la liber-
tad de expresién (art. 20.1 CE), como manifestacién de la facultad de toda per-
sona a propagar la propias ideas u opiniones, tanto oral como por escrito. Ello
supone que el derecho al proselitismo se configure como la facultad de toda
persona a la propagacion y publicacion de las propias creencias, convicciones,
ideas u opiniones. Pero en este momento nos vamos a referir uinicamente a
aquellos supuestos en que son las propias personas las que propagan sus ideas,
creencias o convicciones, no considerada institucionalmente. A este respecto,
el TC, en Auto niim. 625/1987, de 20 de mayo ®, referido a un miembro de los
«Testigos de Jehova» despedido por deslealtad y transgresion del deber de
buena fe, por cuanto en situacién de baja laboral por enfermedad se dedicaba
a realizar actividades de propaganda religiosa, acuerda la inadmisién del recur-
so de amparo y el consiguiente archivo de las actuaciones, en base —por lo que
a la posible violacién del derecho a la igualdad de trato y de no discriminacién
religiosa se refiere— al fundamento siguiente: «en las sentencias impugnadas
no se llega a la conclusién de que se haya incumplido el deber de buena fe por
el desarrollo de esa actividad proselitista en s{ misma considerada, sino més
bien porque esas labores influian inevitablemente en el proceso de recupera-
cién de la capacidad para el trabajo del demandante, y manifestaban «un olvi-
do de su interés por la curaci6n y el reintegro al puesto de trabajo», para lo cual
€ra necesario un mayor reposo» !,

Mientras que respecto a la posible violacién de los derechos a la liber-
tad religiosa y de expresi6n de pensamiento e ideas por cuanto se produciria
una equiparacién entre el «apostolado» o las «misiones de propaganda y cap-
tacion de voluntarios» con la transgresi6n de la buena fe contractual, el TC
precisa en dicho Auto que «las sentencias impugnadas no basan su fallo en
esa hipotética equiparacion, sino en el hecho de que el trabajador no se ocu-

@ Jurisprudencia Constitucional, vol. XVIII (1987), pp. 1088-1092.

¢ Auto nim. 625/1987, de 20 de mayo, fundamento juridico 3 (Jurisprudencia Constitucional, op.
cit., p. 1091).
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para debidamente de su recuperacién, maxime cuando ello venia ocurriendo
“durante una prolongada —-mds de nueve meses— situacién de baja de enfer-
medad”» %2, A sensu contrario, cabe deducir que si se hubiera tenido en cuen-
ta en las sentencias impugnadas el tipo de actividad ideoldgica o religiosa en
si mismo considerado, el fallo hubiera sido radicalmente distinto. Ahora bien,
a mi entender no debe bastar con el hecho de tomar en consideracién las acti-
vidades ideolégicas o religiosas en si mismas ni el tipo de actividad sino que
es necesaria la relacién directa que debe siempre existir entre la causa del
despido y dicho tipo de actividad. Por lo que entiendo que en este caso aun-
que se hubiera tenido presente el tipo de actividad, la solucién deberia haber
sido la misma por cuanto la causa de despido no es la actividad o activida-
des religiosas o ideol6gicas del trabajador, sino la existencia de una justa
causa —como es la realizacién de actividad cuando se esta en situacién de
baja laboral por endermedad- que produce el despido, con independencia de
la causa que lo motive.

2.2.3 Respecto del tercero de los contenidos atribuidos al presente dere-
cho, debe precisarse que si bien la libertad de conciencia, como ya ha queda-
do expuesto con anterioridad, no precisa de un reconocimiento legal expreso
para su plena y real garantia en nuestro Derecho al encontrarse reconocida den-
tro del contenido del art. 16.1 de la CE, no cabe decir 1o mismo en relacién con
este tercer contenido, esto es, respecto del derecho a obrar de conformidad con
los imperativos de la misma, ya que en este supuesto no nos movemos en el
4mbito estricto del fuero interno, sino que sus consecuencias se trasladan al
ambito del fuero externo por lo que dicha acomodacién sé6lo tendr4 relevancia
juridica cuando el imperativo de la conciencia sea reconocido juridicamente
como parte del contenido esencial de un derecho fundamental, lo que a los
oportunos efectos sélo puede predicarse respecto de los derechos de libertad
ideolégica y libertad religiosa.

Por tanto, no cabe entender que exista un derecho auténomo juridica-
mente garantizado a obrar en todos los casos de conformidad con los impe-
rativos de la conciencia, y menos ain a un derecho auténomo y wnico a la
objecién de conciencia derivado explicita o implicitamente ni del derecho a
la libertad de conciencia ni del derecho a la libertad ideolégica y religiosa .
Para que cada objeci6én de conciencia sea un derecho es necesario su previo

& [bid, fundamento jurfdico 4 (Jurisprudencia Constitucional, op. cit., p. 1091).
> En contra, STC niim. 15/1982, de 23 de abril, fundamento jurfdico 6, y STC nim. 53/1985, de
11 de abril, fundamento jurfdico 14.
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reconocimiento legal, salvo en el caso de la objecién de conciencia al servi-
cio militar que s6lo precisa de una interpositio legislatio para su desarrollo
y regulacién, pero no asi para su reconocimiento y efectividad por cuanto
aparece expresamente establecida en el art. 30.2 CE %. Esta cuestién —como
ya hemos tenido ocasién de poner de manifiesto en otras ocasiones— % ha
dado lugar a sentencias dispares por parte del propio TC. Asi, en su senten-
cia nimero 53/1985, el TC reconoce la objecién de conciencia como un dere-
cho subjetivo en favor del personal sanitario derivado directamente como
contenido esencial del derecho a la libertad ideolégica y religiosa garantiza-
do en el art. 16.1 CE %; mientras que en la sentencia nimero 161/1987, de
27 de octubre, el Alto Tribunal se manifesta absolutamente contrario a un
posible reconocimiento y garantia del derecho a la objecién de conciencia
con base juridica en el derecho a la libertad de conciencia, por su propia
incompatibilidad con el concepto de Estado tal y como en la actualidad se
entiende ¢7.

Aunque una posible solucién ante la presente dicotomia jurisprudencial
no es fécil, el propio TC, en su sent. nim. 160/1987, se ha esforzado en bus-
car una férmula de compatibilidad. A este respecto, precisa que «se trata [la
objecién de conciencia] de un derecho constitucional reconocido por la Norma
Suprema en su articulo 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo (articulo
53.2), pero cuya relacioén con el articulo 16 (libertad ideol6gica) no autoriza ni
permite calificarlo de fundamental, (...) es justamente su naturaleza excepcio-

s En este sentido, ademds de la Sent. niim. 161/1987, podemos citar la Providencia de 28 de junio
de 1990, donde se establece que 1a objecién de conciencia «constituye una excepcién al cumplimiento de un
deber general solamente permitida por el articulo 30.2, en cuanto que sin ese reconocimiento constitucional,
no podrfa ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de libertad ideolégica o de conciencia (artfculo 16.1
CE) que por sf mismo no serfa suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o “sub-
constitucionales” por motivos de conciencia» y aflade «[...] no cabe ampararse en la libertad ideol6gica del
articulo 16 de la CE para pretender de este Tribunal ni la excepcién al cumplimiento de un deber general,
como el de contribuir al sostenimiento de los gastos piblicos (articulo 31 CE) ni la adopci6én de férmulas
alternativas de este deber» (cit. en RODRIGUEZ CHACON, R.: El factor religioso ante el Tribunal
Constitucional, Servicio Publicaciones Facultad de Derecho Universidad Complutense, Madrid 1992, p. 106).

65 CONTRERAS MAZARIO, J. M.: «Libertad de conciencia, objecién de conciencia, insumisién
y Derecho», en Ley y Conciencia, Madrid, «BOEx»-Universidad Carlos III, 1993, pp. 37-61, y en «El dere-
cho a 1a objecion de conciencia laboral», en La objecién de conciencia, Actas del VI Congreso Internacional
de Derecho Eclesidstico del Estado, Valencia, 1994, pp. 227-254.

% STC nim. 53/1985, de 11 de abril, fundamento jurfdico 14.

6 STC 161/1987, fundamento juridico 3: «la objecién de conciencia con cardcter general, es decir,
el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cum-
plimiento contrario a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nues-
tro Derecho o en Derecho alguno, pues significarfa la negacién misma de la idea de Estado. Lo que puede
ocurtrir es que sea admitida excepcionalmente respecto de un deber concreto».
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nal —derecho a una exencién de norma general, a un deber constitucional como
es el de la defensa de Espafia— lo que le caracteriza como derecho constitu-
cional auténomo, pero no fundamental» 6,

Por nuestra parte seguimos manteniendo como la més pausible y con-
forme con nuestro sistema constitucional la apuntada en un trabajos anterior®,
en el que optamos por dar una interpretacién marcadamente favorable a la doc-
trina sentada por el propio TC en su sentencia nimero 161/1987, al tiempo que
restringiamos las consecuencias juridicas de la sentencia nimero 53/1985 al
ambito estricto del reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia en
los casos de despenalizacién en los supuestos de interrupcién voluntaria del
embarazo y s6lo respecto del personal sanitario implicado en tales supuestos.
Al mismo tiempo, manifestabamos y seguimos manifestando que dicho
supuesto no formaba parte del contenido del obiter dictum, ni tampoco del peti-
tum del recurso, por lo que es dudoso cuél sea su preciso 4mbito de obligato-
ridad y, menos aiin, su eficacia juridica.

Una solucién general a esta temética no ajena a la propia jurisprudencia
del TC, dejando al margen su consideracién o no como parte del contenido
esencial del derecho a la libertad de conciencia, podria venir dada a través de
la utilizacién de la figura de la «garantia institucional»’°, considerando la cues-
tién no sélo como un mero conflicto de derechos y deberes constitucionales,
sino elevando al deber juridico a la categoria de «garantia institucional» de
car4cter fundamental con lo que se produciria una toma de posicién m4s favo-
rable en favor del deber juridico que conlleva una amplitud no s6lo respecto
de su contenido sino también respecto de su eficacia”'.

Se han planteado igualmente otros supuestos en los que la libertad de com-
portamiento con base en el citado derecho fundamental (art. 16.1) ha sido el cri-
terio de fundamentacién, aunque en la mayoria de los casos intimamente relacio-
nado con el derecho fundamental a la vida. Estos supuestos han sido, por un lado,

6 Sent. nim. 160/1987, de 27 de octubre, fundamento juridico 3.

% CONTRERAS MAZARIO, J. M.: «Libertad de conciencia, objecién de conciencia, insumisién
y Derecho», en Ley y conciencia, Universidad Carlos III de Madrid y «BOE», Madrid 1993, pp. 37-61.

0 Cfr. AGUIAR DE LUQUE, L.: «Dogmitica...», op. cit., pp. 22-23; BLAT GIMENO, FR.:
Relaciones laborales..., op. cit., pp. 57-59; GARRIDO FALLA, F.: Comentarios a la Constitucién espafio-
la, Ed. Civitas, Madrid 1978; OTADUY GUERIN, J.: La extincién del contrario..., op. cit., pp. 136-137;
OTTO PARDO, 1. de: Denfensa de la Constitucién y partidos polfticos, Madrid 1985, p. 7; PAREJO ALON-
SO, L.: Garantfa institucional y autonomias locales, Madrid 1981, pp. 17-56.

' Cfr. STC de 28 de julio de 1981, fundamento jurfdico 3 (BJC niém. 6, p. 421), STC de 16 de
mayo de 1983, fundamento jurfdico 6 (fbid. nim. 26, p. 637), STC de 24 de julio de 1984, fundamento juri-
dico 3 (ibid. nim. 40-41, p. 1076) y STC de 11 de abril de 1985, fundamento juridico 4 (ibid. nim. 49,
p. 532).
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el derecho a la interrupci6én voluntaria del embarazo 7 y, por otro, la huelga de
hambre 7. En ambos supuestos entendemos que los problemas centrales respecto
de la presente tematica son dos: en primer lugar, el papel qué debian cumplir los
poderes puiblicos y, en segundo lugar, los limites de la presente libertad.

2.2.3.1 Respecto de la primera de las cuestiones, el TC entiende que se
trata de «graves conflictos de caracteristicas singulares, que no pueden con-
templarse tan s6lo desde la perspectiva de los derechos de la mujer o desde la
proteccién de la vida del nasciturus» 74,

La vida del nasciturus es configurada como un bien constitucionalmen-
te protegido 7%, mientras que por parte de la mujer lo que se encuentra protegi-
do es tanto su propia vida como su dignidad 76, entendida ésta iiltima como un
valor juridico fundamental, a la que, sin perjuicio de los derechos que le son
inherentes, se hallan intimamente vinculada el libre desarrollo de la personali-
dad (art. 10.1) y los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la liber-
tad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen (art. 18.1) 7”. Por lo que no puede prevalecer un derecho o
bien juridico sobre otro, puesto que dicha prevalencia supondria «la desapari-
cién, en todo caso, de un bien no s6lo constitucionalmente protegido, sino que
encarna un valor central del ordenamiento constitucional. Por ello, en la medi-
da en que no puede afirmarse de ninguno de ellos su carécter absoluto, el intér-
prete constitucional se ve obligado a ponderar los bienes y derechos en fun-
cién del supuesto planteado, tratando de armonizar si ello es posible o, en caso
contrario, precisando las condiciones y requisitos en que podria admitirse la
prevalencia de uno de ellos» 7.

Partiendo de estas consideraciones, el TC considera que la «proteccién que
la Constitucién dispensa al nasciturus implica para el Estado con caricter gene-
ral dos obligaciones: la de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proce-
so natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal para la defensa de la
vida que suponga una proteccién efectiva de la misma y que, dado €l car4cter

2 STC ntm. 53/1985, de 11 de abril (Repertorio Aranzadi..., op. cit., 1985, vol. I, pp. 571-615).

7 STC ntim. 120/1990, de 27 de junio y STC niim. 137/1990, de 19 de julio (Repertorio Aranzadi...,
op. cit., 1990, vols. I1 y ITI, pp. 704-728 y 189-208, respectivamente).

7 STC ndm. 53/1985, de 11 de abril, fundamento juridico 9 (Repertorio Aranzadi..., op. cit., vol.
1(1985), p. 599).

% Cfr. ibid., fundamento juridico S, op. cit., p. 596.

% Cfr. ibfd., fundamento juridico 9, op. cit., p. 599.

7 Ibidem, p. 598.

" Ibfd., fundamento juridico 9, op. cit., p. 599.
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fundamental de la vida, incluya también, como tltima garantia, las norrnas pena-
les»7°, Al tiempo, que la proteccién de la vida y la dignidad de 1a mujer es el fun-
damento para considerar que est4 constitucionalmente permitido al legislador uti-
lizar una técnica mediante la cual excluya la punibilidad de forma especifica para
ciertos delitos, aunque eso si bajo determinadas garantias . Ello le lleva a exa-
minar si las medidas de garantia que han sido tomadas son suficientes en cada
uno de los supuestos de despenalizacién por interrupcién voluntaria del emba-
razo, llegando a las siguientes conclusiones: primera, respecto del aborto tera-
péutico, la séla intervencién del médico, sin que se prevea distamen médico algu-
no, resulta insuficiente 8!; segunda, la comprobacién del supuesto de hecho en
los casos de aborto terapéutico y eugenésico ha de producirse necesariamente con
anterioridad a la realizaci6n del aborto, por lo que se «deberia prever que [dicha]
comprobacién (...), asi como la realizacién del aborto, se lleve a cabo en centros
publicos o privados, autorizados al efecto, o adoptar cualquier otra solucién que
estime oportuna dentro del marco constitucional» 8%; y tercera, respecto a la com-
probacién en el caso del aborto ético, «la denuncia previa, requerida por el pro-
yecto en el mencionado supuesto, es suficiente para dar por cumplida la exigen-
cia constitucional respecto a la comprobacién del supuesto de hecho» 3.

Dentro de esta proteccién de los derechos fundamentales, se plantean asi-
mismo las consecuencias que la norma penal origina en otros dmbitos juridicos,
y en especial respecto del personal médico y sanitario en relacién con el dere-
cho a la objecién de conciencia, afirmando al respecto que «existe y puede ser
ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacién. La obje-
¢ién de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la liber-
tad ideol6gica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucién y,
como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucién es direc-
tamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales» 3. Sin
embargo, a pesar de este reconocimiento expreso en favor del derecho a la obje-
ci6n de conciencia como contenido del derecho a la libertad ideol6gica y reli-
giosa, nos seguimos manifestando a favor de lo expuesto con anterioridad al
referirnos en concreto a la temdtica de las objeciones de conciencia.

" Ibfd., fundamento jurfdico 7 en relacién con el fundamento juridico 12, op. cit., pp. 598 y 602,
respectivamente.

%  Cfr. ibfd., fundamento jurfdico 9, op. cit., p. 599.

8 Ibfd., fundamento jurfdico 12, op. cit. p. 602.

8 Ibidem.

8 Ibldem, p. 603.

¥ Ibld., fundamento jurfdico 14, op. cit., p. 603.
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Por su parte, en relacién con la segunda de las cuestiones planteadas, esto
es, la huelga de hambre —entendida como una facultad de la libre autodeter-
minacién de la persona— y la funcién de los poderes publicos en dichas situa-
ciones, el TC ha tenido que ocuparse de dicha problematica en dos ocasiones,
a saber: sentencias nim. 120/1990, de 27 de junio ¥, y nim. 137/1990, de 19
de julio ®. Pero aqui s6lo limitaremos su andlisis al supuesto de tratamientos
médicos forzosos cuando corra peligro la vida de las pesonas, y més concreta-
mente en su relacién con el derecho a la libertad de conciencia entendido como
una facultad a la libre autodeterminacién de la persona®. Pues bien, el TC ha
entendido respecto al derecho a la vida que éste tiene «un contenido de pro-
teccién positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que
incluya el derecho a la propia muerte» # lo que impide que se considere la pre-
tensién de que la asistencia médica coactiva sea contraria a ese derecho cons-
titucionalmente inexistente. Sin embargo, ello no le impide reconocer que,
«siendo la vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su liber-
tad, pueda aquélla ficticamente disponer sobre su propia muerte, pero esa dis-
posicién constituye una manifestacién de agere licere, en cuanto que la priva-
cién de la vida propia o la aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley
no prohibe y no, en ninglin modo, un derecho subjetivo que implique la posi-
bilidad de movilizar el apoyo del poder piblico para vencer la resistencia que
se oponga a la voluntad de morir, ni, muchos menos, un derecho subjetivo de
cardcter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la
resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del dere-
cho» %,

Pero, ademds, precisa al respecto que «no es lo mismo usar de la libertad
para conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no amparados por la ley,
y, en tal sentido, una cosa es la decisién de quien asume el riesgo de morir en
un acto de voluntad que sélo a €l afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ili-
citud de la asistencia médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la
realizaci6n de esa voluntad, y cosa bien distinta es la decisién de quienes, hall4n-
dose en el seno de una relacién especial penitenciaria, arriesgan su vida con el
fin de conseguir que la Administracién deje de ejercer o ejerza de distinta forma

8 Repertorio Aranzadi..., op. cit., vol. 1I (1990), pp. 704-728.

8  Repertorio Aranzadi..., ap. cit., vol. HI (1990), pp. 189-208.

8 Cfr. STC nim. 120/1990, de 27 de junio, fundamento jurfdico 6 (Repertorio de Aranzadi..., op.
cit., vol. 11 (1990), p. 718).

8  [bld., fundamento jurfdico 7, op. cit., p. 719.

8 Ibidem, p. 719.
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potestades que le confiere el ordenamiento juridico; pues, en este caso, la nega-
tiva a recibir asistencia médica sitiia al Estado, en forma arbitraria, ante el injus-
to de modificar una decisién que es legitima mientras que no sea judicialmen-
te anulada, o contemplar pasivamente la muerte de personas que estdn bajo su
custodia y cuya vida estd legalmente obligado a preservar y proteger» %.

Todo ello le lleva a concluir que, «desde la perspectiva del derecho a la
vida, la asistencia médica obligatoria autorizada por la resolucién judicial recu-
rrida no vulnera dicho derecho fundamental, porque en éste no se incluye el
derecho a prescindir de la propia vida, ni es constitucionalmente exigible a la
Administracién penitenciaria que se abstenga de prestar una asistencia médi-
ca que, precisamente, va dirigida a salvaguardar en bien de la vida que el articu-
lo 15 de la Constitucién protege» °!. Ahora bien, en el bien entendido que «se
limita a autorizar la intervencién médica minima indispensable para conseguir
el fin constitucional que la justifica, permitiéndola tan s6lo en el momento en
que, segun la ciencia médica, corra «riesgo serio» la vida del recluso (...),
prohibiendo que se suministre alimentacién bucal en contra de la voluntad
consciente del interno» 2.

Tampoco encuentra nuestro Alto Tribunal justificacién a favor de la peti-
cién efectuada por los recurrentes con base en el articulo 16 de la
Constitucién %, al considerar que, «ain reconociendo el transfondo ideolégico
que late en la huelga de hambre de los recurrentes, es innegable que la asis-
tencia médica obligatoria a los presos en huelga que se encuentren en peligro
de perder la vida no tiene por objeto impedir o poner obsticulos a la realiza-
ci6n y mantenimiento de la huelga (...), sino que va encaminada exclusiva-
mente a defender la vida de los reclusos en huelga, al margen de todo prop6-
sito de impedir que éstos continiien en su actitud reivindicativa» .

A pesar de la profundidad de la elaboracién realizada por el TC en las
sentencias citadas respecto de esta cuestion, ello no impide que suscite y se
puedan seguir suscitando en un futuro cuestiones de duda que deben ponerse
de manifesto. Asi, debe plantearse, en primer lugar, el tema de la voluntarie-

% Ibtdem, p. 720.

' Ibidem.

9 [bfdem, pp. 721 y 722.

9 En este sentido, los recurrentes aducen la libertad ideolégica para dar cobertura constitucional a
su comportamiento como forma de protesta y reivindicacién, y formalizan a su amparo la queja frente a la
interferencia coactiva de la Administracién penitenciaria «en su actitud frente a su propia vida» (Ibfd., fun-
damento jurfdico 10, op. cit., p. 724).

% Ibidem.

143



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

dad de los tratamientos terapéuticos y los derechos fundamentales del enfer-
mo, y en el presente caso si el hecho de la relacién de sujecion especial de los
recurrentes frente a la Administracién penitenciaria es motivo suficiente para
limitar legitimamente sus derechos fundamentales, ya que —como ha precisa-
do en su sent. nim. 120/1990- «no seria licita si se tratara de ciudadanos libres
o incluso de internos que se encuentren en situaciones distintas». Distincién
ésta que no parece suficientemente justificada a criterio del Magistrado don
Miguel Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferrer %%, ya que «la obligacién de la
Administracién Penitenciaria de velar por la vida y la salud de los internos no
puede ser entendida como justificativa del establecimiento de un limte adicio-
nal a los derechos fundamentales del penado, el cual, en relacién a su vida y
salud y como enfermo, goza de los mismos derechos y libertades que cualquier
otro ciudadano, y por ello ha de reconocérsele el mismo grado de voluntarie-
dad en relacién con la asistencia médica y sanitaria» %.

El segundo de los puntos de friccién es el referido a la legitimidad o no
del fin perseguido por la huelga de hambre, para negar en el segundo de los
supuestos la libertad de los recurrentes de oponerse a la asistencia médica obli-
gatoria durante la misma, asi como que ésta deba de ser tenida en cuenta en la
decisi6n judicial, ello supone —sin embargo— «traspasar la cuestién del plano
de la ponderacién de la vida y la salud como bienes constitucionales protegi-
dos frente a otros derechos y bienes constitucionales, al plano de la reivindi-
cacién misma perseguida por los recurrentes, e interferirse en el medio de pre-
sién utilizado» 77.

Desde nuestro punto de vista, ninguno de estos dos motivos son sufi-
cientes para forzar la voluntad de los recurrentes de negarse a ser alimentados
y recibir asistencia médica. A tal efecto, seguiendo el argumento del
Magistrado don Jestis Leguina Villa, en su voto particular a la sent. nim.
120/1990, de 27 de junio, cabe precisar que «no estando en juego derechos
fundamentales de terceras personas, ni bienes o valores constitucionales que
sean necesarios preservar a toda costa, ninguna relacion de supremacia espe-
cial —tampoco la penitenciaria— puede justificar una coaccién como la que
ahora se denuncia que, aun cuando dirigida a cuidar la salud o a salvar la vida
de quienes la soportan, afecta al niicleo esencial de la libertad personal y de la
autonomia de la voluntad del individuo, consistente en tomar por si solo las

9 Voto particular a la sent. ndm. 120/1990, de 27 de junio, apartado 2, op. cit., p. 726.
%  Ibidem, pp. 726-727.
97 Ibldem.
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decisiones que mejor convengan a uno mismo, sin dafio o menoscabo de los
demds». .

A estos efectos, y estando de acuerdo con lo que se sefiala en la senten-
cia respecto del derecho a la vida en relacién a que «no puede ser confundido
con un pretendido derecho a morir o a decidir sobre la propia muerte», nos
mostramos de nuevo de acuerdo con el posicionamiento del Magistrado
Leguina Villa cuando afirma que «ello no significa que no se tenga derecho
—sea cual sea la circunstancia en la que uno se encuentre y estando en el pleno
uso de las facultades mentales— a que nadie que no sea uno mismo decida e
imponga coactivamente lo que haya de hecerse para conservar su salud, seguir
viviendo o escapar al peligro de muerte; ni excluye el derecho a rechazar la
ayuda o la asistencia sanitaria que ni se desea ni se ha solicitado» 8.

2.2.3.2 Por ultimo, se debe hacer referencia a la temética del juramen-
to en su relacién con la libertad de conciencia, la cual ha supuesto, al igual que
en los casos anteriores, una toma de posicién por parte del TC. Esta tematica
ha sido afrontada en cuatro ocasiones por nuestro Alto Tribunal y en todas ellas
se ha seguido una misma linea de rechazo matizado de la objecién a los jura-
mentos promisorios o promesas *°. En la dos primeras sentencias de las que se
ha ocupado, el TC declara la licitud constitucional de la exigencia de juramento
o promesa de acatamiento a la Constitucién como requisito para el acceso a los
cargos y funciones piiblicos !®. En este sentido, en sus sentencias niimero
101/1983 19! y nimero 122/1983 2, se manifiesta a favor de la no vulneracién
del articulo 16 CE al constituir el juramento o promesa un requisito previo para
el acceso a los cargos piiblicos, ya que «las manifestaciones de la libertad ideo-
16gica que consagra dicho precepto constitucional han de armonizarse en su
ejercicio con el necesario cumplimiento del deber positivo inherente al cargo
publico de actuar en el marco constitucional, incluyendo, por supuesto, la posi-
bilidad de promover su reforma por los cauces que en la Constitucion se esta-
blecen» 103,

Mientras que en las dos segundas se admite la posibilidad de adici6én de
cldusulas a la férmula promisoria. En efecto, en sus sentencias nime-

% Ibidem, p. 728-729.

%  Cfr. RODRIGUEZ CHACON, R.: El factor religioso..., op. cit., pp. 112-115.

10 En la sent. nim. 5/1985, de 25 de enero, se manifesté en contra de este requisito respecto de los
Concejales al no venir establecido en una disposicién con rango de Ley.

0 STC niim. 101/1983, de 18 de noviembre.

12 §TC nim. 122/1983, de 16 de diciembre.

13 STC nim. 122/1983, de 16 de diciembre, fundamento jurfdico 4, b). En el mismo sentido, sent.
nim. 101/1983, de 18 de noviembre, fundamento juridico 5.
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ro 119/1990 ' y niimero 74/1991 1%, el TC después de recordar la obligacién
de prestar juramento o promesa de acatar la Constitucion, precisa —sin embar-
g0~ que «no crea por si misma una obligacién nueva, y se limita a ser un requi-
sito formal que condiciona la posibilidad del ejercicio del cargo en plenitud de
disfrute de prerrogativas y funciones» %, ni tampoco «crea el deber de sujecién
a ésta, que resulta ya de lo que dispone su articulo 9.1 y, aunque puede enten-
derse que lo refuerza, creando un vinculo suplementario de indole religiosa o
moral, esta vinculacién mds fuerte en el fuero interno no tiene, como tal, tras-
cendencia juridica ni es, en consecuencia, la finalidad perseguida por la norma
legal o reglamentaria que la impone» 7. Y lo completa al precisar que «no hay
previsién alguna para el supuesto de que un miembro de una u otra Cédmara
anuncie formalmente su decisién de desligarse del juramento o promesa pres-
tados, o explique, dentro o fuera del recinto parlamentario, las razones por las
que lo asumié, ni, menos ain, contemplar la posibilidad de adoptar medida algu-
na frente a aquellos diputados o senadores que lleven a cabo acciones, que en
la opini6n general o mayoritaria de las Camaras, puedan entenderse incompa-
tibles con la sumision o el respeto a la Constitucién» '8, Pero matizando, a con-
tinuacién, que la misma «debe ser cumplida en sus propios términos, sin acom-
paiiar la férmula ritual de cldusula o expresiones que de una u otra forma vacién,
limiten o condicionen su sentido propio, sea cual fuese la justificacién invoca-
da para ello» 1%, Sin embargo, no se entiende que se viole la misma a través de
la utilizacién de la cldusula «por imperativo legal», anteponiéndola a la f6rmu-
la de emisi6én de juramento o promesa, en el momento mismo de prestarla ',
por cuanto «debe necesariamente ser entendido como un acatamiento, o sea,
como una respuesta afirmativa a la pregunta formulada por el Presidente de la
Cémara» 1.

Ello ha llevado a plantear la posibilidad de que si la emisi6n de juramen-
to o promesa proyecta sus efectos en el 4mbito religioso o moral y tiene, en el
mejor de los casos —segin el TC—, una «limitada eficacia juridica», no resulta-
se mejor optar por la supresién de este tipo de requisitos, y ello adem4s por exi-

14 STC nim. 119/1990, de 21 de junio.

105 STC niim. 74/1991, de 8 de abril. .

196 Jpfd., fundamento juridico 2. En sentido similar, STC nim 119/1990, de 21 de junio, funda-
mento juridico 4.

17 §TC nim. 119/1990, de 21 de junio, fundamento juridico 4.

%8 Ibidem.

19 STC mim. 74/1991, de 8 de abril, fundamento juridico 2.

no  Cfr, ibid., fundamento juridico 6.

- Ibidem.
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gencia del respeto al derecho de libertad de conciencia no de los promiten-
tes, sino de quienes si se toman en serio los juramentos o promesas y se entien-
den vinculados por ellos, aunque juridicamente no den lugar a obligaciones
nuevas !'2,

3. Limites

A tenor del articulo 16.1 de la CE, las libertades ideol6gica, religiosa y
de culto encuentran, en sus manifestaciones externas, el limite en el orden
publico protegido por la Ley. Pues bien, el TC a la hora de afrontar la signifi-
cacién, contenido y alcalce del «orden publico» muestra una escasa precision,
no pudiéndose deducir del andlisis de su jurisprudencia ni un concepto ni un
contenido univocos.

Por lo que se refiere al primero, se opta, en ocasiones, por su identifi-
cacion con el concepto de seguridad publica, mientras que en otras se extien-
de su significado para aproximarlo al art. 3.1 LOLR, a tenor del cual: «la
proteccién del derecho de los demds al ejercicio de sus libertades piiblicas
y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la
salud y de la moralidad piblicas [son los] elementos constitutivos del orden
pliblico protegido por la Ley en el 4mbito de una sociedad democrética». Es
este un concepto mdas acorde con los criterios mantenidos en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos '3, en su articulo 18.1, y en la
Convencién Europea para la Salvaguarda de los Derechos Fundamentales y
las Libertades Piblicas ''4, en su art. 9.2 115,

Se acogen, por tanto, por €l TC las dos acepciones doctrinales del con-
cepto de orden piiblico, a saber: a) en un sentido estricto o material, propio del
Derecho Administrativo, referido a las facultades de «policia» de la

u2  Cfr, GONZALEZ DEL VALLE, J. M.: Derecho Eclesidstico espafiol, Servicio de Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 12* ed. 1991 p. 326; RODRIGUEZ CHA-
CON, R.: E! factor religioso..., op. cit., p. 114.

13 Ratifcado por Espafia el 27 de abril de 1977 («BOE» niim. 103, del 30 de abril).

4 Ratificado por Espaiia el 26 de septiembre de 1979 («<BOE» nim. 243, del 10 de octubre).

1 Cfr, MARTINEZ TORRON, J.: «El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en tomo
al Convenio Europeo de Derechos Humanos», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 11 (1986),
Pp. 403-496.
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Administracién o de seguridad en la calle "¢, y b) en un sentido amplio, como
conjunto de principios morales, politicos, econémicos y sociales que inspiran
todo el ordenamiento juridico, y que son considerados como fundamentos esen-
ciales de una ordenada convivencia, en el sentido dindmico de colaboracion
activa que entraiia la idea de sociedad !V7.

Mientras, respecto del segundo de los elementos —esto su contenido—, el TC
precisa que una adecuada interpretacién del mismo aconseja acudir tanto al art.
1.1 como al art. 10.1 ambos de la CE !, con lo que se estaria aproximando més
a las posiciones amplias que otorgan a este concepto los elementos constitutivos
establecidos en el art. 3.1 de la LOLR. No obstante, se ha pretendido argumentar
ante el propio TC la inclusién del «ejercicio de un fin social» como limite de los
derechos fundamentales. Sin embargo, creemos que la aceptacién de dicho limi-
te sin ningtin tipo de matizacién conduciria ineludiblemente al total sacrificio de
los derechos fundamentales y las libertades publicas a favor del mencionado fin
social. En esta misma linea argumental, el TC ha manifestado que «tal afirmaci6n
es inconciliable con los valores superiores del ordenamiento juridico que nuestra
Constitucién proclama. Existen, ciertamente, fines sociales que deben conside-
rarse de rango superior a algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de
fines sociales que constituyan en si mismos valores constitucionales reconocidos
y la prioridad ha de resultar de la propia Constitucién» '*°.

Asf pues, toda intervencién del poder piblico limitando la libertad de con-
ciencia deberd basarse en uno de los criterios o valores contenidos bien en el
art. 1.1, bien en el 10.1, ambos de la CE. Sin embargo, cabe precisar que la dis-

116 Cfr. CALVO ALVAREZ, J.: Orden publico..., op. cit., pp. 21 y ss.;, ECHEVERRIA, L. de: «La
nueva Constitucién espafiola ante el hecho religioso», en El hecho religioso en la nueva Constitucién espa-
fAiola, CSIC, Salamanca 1979, p. 61; GARRIDO FALLA, F.: La Constitucion espafiola, Ed. Civitas, Madrid
1979, p. 197; id.: Tratado de Derecho Administrativo, vol. II, Madrid 1974, p. 166; GUAITA: Derecho
Administrativo especial, tomo 11, Zaragoza 1962, p. 32; HAURIOU: Précis de Droit Administratif et Droit
Public, Paris 1927, p. 445; MOSCOSO DEL PRADO, J.: «Orden piblico. Derecho Penal», en Gran
Enciclopedia Rialp, tomo XVII, pp. 382 y ss.; RANELLETTI, O.: «La polizia di securezza», en Primo
Trattato completo di Diritto Amministrativo italiano, a cargo de V.E. Orlando, vol. IV, tomo I, Ed. Giuffr2,
Mildn 1904; VALLINA VELARDE, J.L. de la: «Orden ptblico. Derecho Administrativo», en Gran
Enciclopedia Rialp, op. cit., pp. 381-382.

U7 Cfr. ALONSO DE ANTONIO, J.A.: «El derecho a la libertad...», op. cit., p. 244; ALZAGA, O.:
«Intervenci6n en la Comisién del Congreso, del dfa 18 de mayo de 1978», en «<BOCC» mim. 69, pp. 2471-
2472; CALVO ALVAREZ, J.: Orden piblico..., op. cit., pp. 242-243; CICALA, M.: Diritto ecclesiastico
ordine pubblico, Turin 1974, p. 8; LLAMAZARES, D. y SUAREZ PERTIERRA, G.: «El fen6meno reli-
gioso...», op. cit., p. 17, SANCHEZ AGESTA, L.: El sistema politico..., op. cit., p. 134.

18 Cfr. STC de 8 de abril de 1981, STC de 29 de enero de 1982, STC de 17 de febrero de 1984 y
STC de 26 de noviembre de 1984.

19 STC de 17 de febrero de 1984 (cit. BJC ndm. 35, p. 388).
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tincién entre algunas de las causas contenidas sobre todo en el art. 10.1 puede
resultar de algiin modo artificial. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos precisa que la proteccién de la moral implica «la proteccién del ethos»
moral o de los estandar éticos de la sociedad en su conjunto, pero puede también
extenderse a la proteccion de los intereses morales y del bienestar de la fraccién
concreta de la sociedad. Por ello, «la proteccion de los derechos y libertades de
los demds», cuando se entienda como salvaguardia de los interese morales y del
bienestar de determinados sujetos o clase de sujetos que necesitan de una espe-
cial proteccion por razones tales como (...) €l estado de dependencia, lleva en si
misma un aspecto de la «proteccién de la moral» 2. En consecuencia, la adop-
cién de una medida de restriccién de este derecho debe implicar la existencia de
una «necesidad social importante» 12!, cuya valoracién inicial corresponder a la
persona o autoridad competente, quedando su decisién sometida a revisién por los
tribunales ordinarios y, en iiltima instancia, por el TC. Ahora bien, ese margen para
la apreciacién de dicha valoracién inicial no debe ni tiene que ser idéntico res-
pecto de cada uno de los fines que justifiquen una restriccién al derecho'%, ya que
dicho margen deberd quedar afectado «no sélo por la naturaleza de la finalidad
de la restriccion, sino también por la naturaleza de las propias actividades impli-
cadas» '2. Lo que supone, ademds, que toda restriccién, en una sociedad demo-
crética, deber4 ser proporcional al legitimo fin perseguido '*.

Se puede, partiendo de lo anterior, deducir una serie de consecuencias por
lo que a la limitaci6n a la libertad de conciencia se refiere. En primer lugar,
que el presente derecho s6lo puede restringirse en cuanto sea absolutamente
necesario y s6lo en la medida en que lo sea. Nos encontramos, por tanto, ante
una presuncion a favor de la libertad. En segundo lugar, que las limitaciones
respecto de la libertad de conciencia deben ser establecidas por la Ley, no
pudiendo ser establecidas arbitrariamente ni con cardcter discrecional . Y en
tercer lugar, que dicho limite sélo puede afectar a las manifestaciones externas
de las creencias, y no a las proyecciones internas de las mismas.

120 Sent. de 22 de octubre de 1981 (caso Dudgeon), cit. en Tribunal Europero..., op. cit., p. 118.

12t Cfr. Sent. TEDH de 7 de diciembre de 1976 (caso Handyside), en ibid, p. 361.

122 Cfr. Sent. TEDH de 26 de abril de 1979 (caso The Sunday Times), en ibid, p. 520.

123 Sent. TEDH de 22 de octubre de 1981 (caso Dudgeon), ibid, p. 744.

124 Cfr. SS.TEDH de 7 de diciembre de 1976 (caso Handyside), de 13 de agosto de 1981 (caso Young,
James y Waster) y de 22 de octubre de 1981 (caso Dudgeon), en tbid., pp. 362, 727 y 744, respectivamente.

125 Cfr. SS.TEDH de 18 de junio de 1971, de 7 de diciembre de 1976 (caso Kjeldsen, Busk, Madsen
y Perdersen), de 26 de abril de 1979 (caso The Sunday Times), de 13 de junio de 1979 (caso Marchx), de 9
de octubre de 1979 (caso Airey), de 6 de noviembre de 1980 (caso Guzzardi), de 6 de noviembre de 1980
(caso Van Oosterwijck), de 6 de mayo de 1981 (caso Bucholz), de 22 de octubre de 1981 (caso Dudgeon) y
de 25 de agosto de 1983 (caso Silver y otros).
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