ANEXO 1

Sala Tercera del Tribunal Supremo
Seccion Octava.

Sentencia de fecha 11 de mayo de 2009.
Recurso directo 69/2007.

SEXTO.- i De la objeciéon de conciencia y del derecho a la libertad
religiosa reconocida en el articulo 16 de la Constitucion se ha ocupado
recientemente el Pleno de esta Sala Tercera en las sentencias de 11 de febrero
de 2009 (recursos de casacion 905, 948, 949 y 1013/2008). En ellas, como
vamos a ver, se afrontan las cuestiones principales suscitadas en este proceso
y se rechaza que tenga cabida en nuestro ordenamiento constitucional un
derecho general a la objecion de conciencia susceptible de hacerse valer pese
a no contar con un reconocimiento formal en el texto fundamental o en la Ley y
gue pueda sustentarse en el citado articulo 16 de la Constitucion.

Los argumentos que llevaron a ese pronunciamiento son los que, a
continuacion, se recogen y, como se vera, responden a los argumentos
esgrimidos por el recurrente.

En efecto, esas sentencias recuerdan que el Unico supuesto en el que la
Constitucion contempla la objecién de conciencia frente a la exigencia del
cumplimiento de un deber publico es el previsto en su articulo 30.2 y constatan
gue la doctrina del Tribunal Constitucional solamente ha admitido, fuera de ese
caso, el derecho a objetar por motivos de conciencia del personal sanitario que
ha de intervenir en la practica del aborto en las modalidades en que fue
despenalizado (sentencia 53/1985). Admiten, también, que nada impide al
legislador ordinario, siempre que respete las exigencias derivadas del principio
de igualdad ante la ley, reconocer la posibilidad de dispensa por razones de
conciencia de determinados deberes juridicos. No obstante, precisan que, en
tal caso, se trataria de un derecho a la objecidbn de conciencia de rango
puramente legislativo --no constitucional-- y, por consiguiente, derivado de la
libertad de configuracion del ordenamiento de que dispone el legislador
democratico, el cual podria crearlo, modificarlo o suprimirlo seguin lo estimase
oportuno.

Por lo demas, no aceptan que de la Constitucion surja un derecho a la
objecién de conciencia de alcance general, que no podria ser ignorado por el
legislador. En particular, rechazan que derive del articulo 16 de la Constitucion.
Es decir, que la libertad religiosa e ideologica garantice, no sélo el derecho a
tener o no tener las creencias que cada uno estime convenientes, sino también
el derecho a comportarse en todas las circunstancias de la vida con arreglo a
las propias creencias. Se apoya la Sala en dos Ordenes de razones para
mantener esa posicion.

En primer lugar, explican las sentencias, una interpretacion sistematica
del texto constitucional no conduce en absoluto a esa conclusion. Incluso,
pasando por alto que la prevision expresa de un derecho a la objecion de



conciencia al servicio militar en el articulo 30.2 no tendria mucho sentido si
existiese un derecho a la objecion de conciencia de alcance general dimanante
del articulo 16, observan que el tenor de este Ultimo precepto constitucional
dista de abonar la tesis de que la libertad religiosa e ideolégica comprende el
derecho a comportarse siempre y en todos los casos con arreglo a las propias
creencias. En efecto, afirman, la libertad religiosa e ideolégica no soélo
encuentra un limite en la necesaria compatibilidad con los demas derechos y
bienes constitucionalmente garantizados, que es algo comun a practicamente
todos los derechos fundamentales, sino que topa con un limite especifico y
expresamente establecido en al articulo 16.1 de la Constitucion: "el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley". Pues bien,
independientemente de la mayor o menor extension que se dé a la nocién de
orden publico, las sentencias consideran claro que ésta se refiere, por
definicion, a conductas externas reales y perceptibles. Ello pone de manifiesto
para la Sala que el constituyente nunca pensd que las personas puedan
comportarse siempre segun sus propias creencias, sino que tal posibilidad
termina, cuanto menos, alli donde comienza el orden publico.

En segundo lugar, en contraposicion a la dudosa existencia en la
Constitucion de un derecho a comportarse en todas las circunstancias con
arreglo a las propias creencias, dicen las sentencias que se alza el mandato
inequivoco y, desde luego, de alcance general de su articulo 9.1: "Los
ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico”. Este es --subrayan-- un mandato incondicionado de
obediencia al Derecho. Derecho que, ademas, en nuestra Constitucion es el
elaborado por procedimientos democraticos. A ello afiaden que el
reconocimiento de un derecho a la objecién de conciencia de alcance general a
partir del articulo 16, equivaldria en la practica a que la eficacia de las normas
juridicas dependiera de su conformidad con cada conciencia individual, lo que
supondria socavar los fundamentos mismos del Estado democratico de
Derecho.

Una vez sentado que el articulo 16 de la Constitucion no permite afirmar
un derecho a la objecion de conciencia de alcance general, el Pleno de la Sala
pasa a verificar si podria encontrar fundamento en la jurisprudencia o en algun
instrumento internacional.

Advierte al respecto que los precedentes jurisprudenciales distan de ser
nitidos y lineales. Asi, siendo cierto que la sentencia del Tribunal Constitucional
53/1985, relativa a la despenalizaciéon del aborto en ciertas circunstancias,
afirma que el personal sanitario puede oponer razones de conciencia para
abstenerse de participar en intervenciones dirigidas a la interrupcion del
embarazo, considera muy dificil que de ella se pueda extraer un principio
general por ser claramente un supuesto limite el que contempla.

Ve mas clara, como precedente en materia de objecién de conciencia, la
sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, relativa a la condena penal de
unos padres que, a causa de sus creencias religiosas, no autorizaron una
transfusion sanguinea para su hijo menor, que luego fallecié. Ciertamente,
recuerdan, el Tribunal Constitucional consideré6 que dicha condena penal



supuso una violacion de la libertad religiosa de los padres; lo que, al menos
implicitamente, implica admitir que la libertad religiosa puede tener algun reflejo
en el modo de comportarse. Pero, tratAindose de una sentencia muy ligada a
las innegables exigencias de justicia material del caso concreto, no ve el Pleno
facil extraer de aqui un principio general.

Y, en cuanto a las sentencias del Tribunal Constitucional 177/1996 y
101/2004, sefala que cuando alguien sometido a una especial disciplina --
recordemos que se referian a un sargento de las Fuerzas Armadas y a un
subinspector del Cuerpo Nacional de Policia-- es obligado a participar en un
acto religioso, hay sencillamente una violacion de su libertad religiosa.

Concluye el Pleno de la Sala que, en suma, la jurisprudencia
constitucional espafiola no ofrece base para afirmar la existencia de un derecho
a la objecion de conciencia de alcance general. Y, por lo que se refiere a
instrumentos internacionales que satisfagan las caracteristicas exigidas por el
articulo 10.2 de la Constitucion para ser guia de la interpretacion en materia de
derechos fundamentales, indican que el Unico que puede traerse a colacion es
el articulo 10.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
que dispone:

"Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con
las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.

Reconoce la Sala que este precepto no limita el derecho a la objecién de
conciencia a un ambito material determinado. Y llega a aceptar que, tras la
mencion especifica a la Carta en el articulo 2 de la Ley Orgéanica 1/2008, de 30
de julio, por la que se autoriza la ratificacion del Tratado de Lisboa, aquélla
debe ya ser utilizada como canon interpretativo. Ahora bien, subraya que la
propia Carta circunscribe su eficacia a aquellos supuestos en que los Estados
apliqguen Derecho de la Union Europea, lo que claramente no ocurre en el caso
ahora examinado. Ademas, advierte que el articulo 10.2 de la Carta requiere
expresamente una interpositio legislatoris para desplegar sus efectos, por lo
gue no admite un derecho a la objecién de conciencia en ausencia de ley que
lo regule.

Ciertamente, las sentencias de 11 de febrero de 2009 no excluyen de
raiz que, en circunstancias verdaderamente excepcionales, no pueda
entenderse que de la Constitucién surge tacitamente un derecho a quedar
eximido del cumplimiento de algun deber juridico valido. No obstante, apuntan
que ha de tratarse de supuestos en los que afloren conflictos semejantes al que
se produce en aquellos en que la Constitucion o el Tribunal Constitucional, al
interpretarla, han reconocido el derecho a objetar. Es decir, casos en los que se
perciba con absoluta nitidez la contraposicion radical entre la conciencia de
quienes pretenden ser eximidos de su cumplimiento y unos deberes publicos
de significacion tan acusada como el de prestar el servicio militar obligatorio o
el de intervenir en la practica del aborto en los supuestos despenalizados.



SEPTIMO.- Féacilmente se desprende de la exposicion que se acaba de
hacer que la aplicacion de las anteriores consideraciones es suficiente para
rechazar los principales argumentos con los que el Sr sostiene sus
pretensiones.

No obstante, conviene completar cuanto se ha dicho con unas
consideraciones adicionales sobre varios aspectos en los que insiste el
recurrente.

La primera es la que se refiere a la identidad que ve el recurrente entre
las circunstancias contempladas en las sentencias del Tribunal Constitucional
177/1996 y 101/2004 y las que se dan aqui y en la relevancia que para el
debate establecido en este proceso tiene la sentencia de la Seccion Séptima
de esta Sala de 23 de abril de 2005. La segunda hace referencia a la
invocacion del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la
sentencia del Tribunal de Estrasburgo dictada en el caso Cosans y Campbell
contra el Reino Unido, de 1982. En fin, la ultima versa sobre la especial
sumision a la Ley que caracteriza la posicion de los poderes publicos y, en
particular, la de los jueces y magistrados.

En cuanto a las sentencias constitucionales indicadas hay que decir que
protegen la libertad religiosa en su vertiente negativa. Es decir, amparan el
derecho de los recurrentes a no verse obligados a participar en actos de
trascendencia religiosa, como lo eran honrar a la Virgen de los Desamparados
o acompafar durante la estacién de penitencia a la Hermandad Sacramental
de Nuestro Padre Jesus el Rico. Participacion, que era absolutamente ajena a
los deberes propios de los miembros de las Fuerzas Armadas o de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad. Asi, no solo son distintos los hechos contemplados en
esas sentencias 177/1996 y 101/2004 y los que se dan en este caso, Sino que
también es diferente la calificacion juridica que merecen.

En efecto, al juez encargado del Registro Civil no se le exige el
cumplimiento de deberes ajenos a su funcion registral ni, mucho menos,
participar en actos de trascendencia religiosa. La labor que debe realizar es de
caracter técnico-juridico y esta prescrita en la Ley. Por tanto, ni desde el punto
de vista factico, ni desde el doctrinal cabe hablar de precedente aplicable a
este supuesto.

Sobre la sentencia de la Seccion Séptima de esta Sala de 23 de abril de
2005, que vuelve a alegar el Sr. en su escrito de conclusiones, hemos de decir
gue se limita a desestimar el recurso de casacion 6154/2002, confirmando asi
la inadmision por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, del recurso de un colegiado no
ejerciente del Colegio de Farmaceéuticos de Jaén contra una Orden de la
Consejeria de Salud que incluia entre los productos de los que debian disponer
las oficinas de farmacia preservativos y progestagenos (principio activo
levonorgestrel 0,750 mg.). Inadmision debida a la falta de legitimacion del
recurrente por no ser titular de oficina de farmacia ni de almacén de productos
farmacéuticos y considerarse insuficiente para apreciar su interés legitimo que



sus padres fueran los titulares de oficinas de farmacia en cuya gestion tendria
gue participar en el futuro.

Por eso, la sentencia de la Seccion Séptima se extiende sobre la
jurisprudencia en materia de legitimacion activa y, tras rechazar que la tuviera
el actor, concluye que, por esa razén, procede confirmar la sentencia recurrida.
Sélo después dira en el ultimo de sus fundamentos:

"QUINTO.- La Sala al adoptar esta decision reconoce que los
argumentos utilizados por el recurrente se mueven en el terreno de la
especulacién acerca de la eventual aplicacion distorsionada de la Orden
impugnada, que en caso de ser infractora del articulo 15 de la CE, siempre
podria ser denunciada, en las circunstancias concretas que estan ausentes en
este caso, ante los drganos judiciales competentes y subsidiariamente, en via
de amparo constitucional, frente a este caso, en que no se ha acreditado la
comisién de una accién concreta y lesiva para un nuevo ser, por utilizacion de
una intercepcién o contracepcion postcoital o de emergencia con el principio
activo del levonorgestrel 0,750 mg.

También, en el caso de la objecién de conciencia, su contenido
constitucional forma parte de la libertad ideolégica reconocida en el articulo
16.1 de la CE (STC num. 53/85), en estrecha relacién con la dignidad de la
persona humana, el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 de la CE ) y el
derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 de la CE), lo que no excluye la
reserva de una accién en garantia de este derecho para aquellos profesionales
sanitarios con competencias en materia de prescripcion y dispensacién de
medicamentos, circunstancia no concurrente en este caso"

No cuesta trabajo advertir qgue la mencion a la objecién de conciencia se
efectla en el contexto de una argumentacion a mayor abundamiento y ajena a
la ratio decidendi, se limita a reiterar lo que sobre la misma dijo el Tribunal
Constitucional en su sentencia 53/1985 y a formular una afirmacion abstracta
en términos negativos que se limita a no excluir el derecho que a la misma
podria corresponder a los profesionales sanitarios afectados, reconociendo, sin
embargo, que no es aplicable al supuesto enjuiciado.

Asi, pues, esta sentencia no aporta elementos relevantes para resolver
el litigio que nos ocupa.

OCTAVO.- El articulo 9 del Convenio de Roma dice asi:

"Articulo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho implica la libertad de cambiar de religion
o0 de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religién, o sus
convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio
del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser
objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen
medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la seguridad publica,
la proteccién del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de
los derechos o las libertades de los demés".



Se aprecia facilmente que no esta reconociendo un derecho a la objecion
de conciencia como afirma el recurrente. Habla el precepto de la libertad de
pensamiento, conciencia y religion en unos términos que ha seguido el articulo
16 de la Constitucion espafiola. Por tanto, de aqui no resultan argumentos
adicionales.

Tampoco los ofrece la sentencia del caso Cosans y Campbell pues en
ella se trataba sobre el castigo corporal previsto en el sistema educativo
escocés y su incidencia sobre los derechos reconocidos por los articulos 3 del
Convenio y 2 del Protocolo n° 1. El Tribunal de Estrasburgo, dado que los hijos
de las recurrentes no llegaron a padecer esos castigos, no aprecid lesién del
derecho a no ser sometido a torturas o tratos inhumanos o degradantes
(articulo 3). En cambio, si consideré vulnerado el derecho a la educacion
(articulo 2 del Protocolo n° 1), tanto en su faceta de acceso a la misma --en el
caso de Jeffrey Cosans, pues se suspendid su acceso a los servicios
educativos en tanto él y sus padres no aceptaran que podia ser sometido a
castigos corporales-- como en la de que la ensefianza respete las creencias
religiosas y filoséficas de los padres. En este caso, la sentencia considerd
lesionado el derecho de las Sras. Cosans y Campbell cuyas convicciones
filosoficas eran contrarias a la aplicacion a los alumnos de castigos corporales
como medio para salvaguardar la disciplina.

Es decir, tampoco ofrece esta sentencia, dictada en un supuesto bien
diferente al que contemplamos, argumentos que sostengan la pretension del
recurrente.

NOVENO.- Finalmente, sobre la sumisiébn a la Ley de los poderes
publicos, importa recordar, como lo hace el acuerdo del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, que la Constitucion es particularmente rotunda. La
impone con caracter general en su articulo 9.1 para, después, reiterarla a lo
largo de su articulado respecto de los distintos 6rganos que establece.
Reiteracion sefialadamente vigorosa para los jueces y magistrados, que dice el
articulo 117.1, estan sometidos "Unicamente al imperio de la Ley". Antes, los
articulos 97 y 103.1 la han impuesto, respectivamente, para el Gobierno y las
Administraciones Publicas, también con especial fuerza para éstas pues su
sujecion a la Ley y al Derecho ha de ser plena. Sabemos, asimismo, que,
segun ha explicado el Tribunal Constitucional, ese articulo 9.1 y, en general, los
preceptos que sujetan a los poderes publicos a la legalidad, los vinculan no
s6lo negativamente sino, también, de forma positiva de manera que, ademas
de prohibirles actuar contra las leyes, Unicamente les permiten hacerlo cuando
cuentan con habilitacion del legislador (sentencias 119/1990 y las que en ella
se citan).

Por tanto, si uno de los rasgos distintivos de la posicion de los miembros
de la Carrera Judicial, en tanto ejercen la potestad jurisdiccional o aquellas
otras funciones que el articulo 117.4 de la Constitucién autoriza al legislador a
encomendarles, es su sumision Unica a la legalidad en el doble sentido que se
ha dicho, esta claro que no pueden dejar de cumplir los deberes que emanan
de la misma a falta de prevision expresa que se lo autorice. En caso contrario,



se resentiria esencialmente la configuracion del Poder Judicial y la funcién de
garantia del ordenamiento juridico y de los derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos que el constituyente le ha confiado.

Aqui reside lo determinante de este pleito. Frente a ello, carecen de
trascendencia otros aspectos que se han mencionado. En efecto, no se trata de
gue sea posible o no sustituir al encargado del Registro Civil en un caso
concreto, ni de que haya formas de evitar perjuicios a terceros, sino del
principio que somete al juez a la Ley en cualquiera de los cometidos que tiene
atribuidos y convierte su intervencion, precisamente por esa sumision y por los
otros rasgos que le caracterizan --independencia, imparcialidad,
responsabilidad-- en garantia de los derechos e intereses legitimos de todos.
Principio fundamental que se veria en cuestion desde el momento en que se
subordinara a consideraciones de conciencia el cumplimiento de las funciones
judiciales o, en este caso, registrales, previstas por normas legales validas,
especialmente, si como, en este caso, tienen un caracter técnico,
absolutamente desvinculado de toda practica religiosa.



ANEXO 2

Voto particular que formula el magistrado Diwran José Gonzalez Rivas
a las sentencias de fecha 11 de febrero de 20&8dds en los recursos de
casacion 905, 948, 949 y 1013 de 2008:

VII. Alcance del derecho a la objecion de concienci  a.

La tesis mayoritaria se inclina por el no reconocimiento de la objecion
por considerar que en el texto constitucional vigente solo esta prevista
explicitamente en el caso de la prestacion del servicio militar, y siempre
gue se hubiera reconocido por ley, lo que hubiera cerrado el debate
planteado.

Sin embargo, la sentencia al entender que no puede surgir tacitamente
de la Constitucion un derecho a quedar eximido del cumplimiento de
algun deber juridico valido que no resulta acreditado en este caso, sin
justificarlo, deja abierta la posibilidad de que sea el Poder Judicial quien
haya de resolver los conflictos que en materia de objecién de conciencia
puedan producirse en la sociedad, como es en el caso cuestionado y con
fundamento en los razonamientos que sobre la objeciéon ha formulado el
Tribunal Constitucional.

Asi, por citar algunos ejemplos de la jurisprudencia constitucional en que
se apoya la sentencia recurrida frente a la tesis que se mantiene en la
resolucion del recurso de casacion, en el fundamento octavo que, en
parte, es contradictorio con el fundamento juridico séptimo, el dltimo
parrafo del fundamento juridico noveno de la Sentencia del Tribunal
Constitucional Pleno 5/81, reconoce otorgar a los profesores y docentes
la posibilidad de un "rechazo" a planteamientos de adoctrinamiento, el
fundamento juridico catorce de la STC 53/85 valora la objecion de
conciencia en un sistema democratico y considera que es inherente al
derecho a la objecién de conciencia la libertad de conciencia y la libertad
ideologica, la STC 177/96 al posibilitar que un militar sea relevado de
prestar servicio de armas, la STC 154/02, al examinar la incidencia de la
libertad ideoldgica de unos padres en relacion con transfusion sanguinea
a un menor de 13 afios, Testigos de Jehov4, y la STC 101/04 reconoce el
relevo de un policia a participar en la procesion del viernes de la Semana
Santa en la ciudad de Malaga, reconduciendo sustancialmente el
problema a la faceta negativa de la libertad religiosa y en todos estos
casos se estan examinando las distintas situaciones susceptibles de
valoracion jurisprudencial que se proyectan en el entorno de la objecion
de conciencia.

En consecuencia, procede examinar el fondo del debate para concluir si
por la sentencia recurrida se ha producido una indebida aplicacién de los
preceptos constitucionales y legales invocados en los motivos primeros



del Abogado del Estado y del Letrado de la Junta de Andalucia, pues la
objecién de conciencia no es mas que la libertad de conciencia, en caso
de conflicto, lo que nos remite a un problema de limites en el ejercicio de
los derechos fundamentales y "faculta a los ciudadanos para actuar con
arreglo a sus propias convicciones" (STC 177/96).

También, si traspasamos la orbita del derecho interno al derecho
internacional, los casos Folgero y Zengin (STEDH de 20 de junio de 2007
y 9 de octubre de 2007) reconocen la exencion parcial de determinados
contenidos curriculares en las disciplinas cuestionadas y el papel neutral
e imparcial del Estado cuando se examinan temas concernientes a esta
problemética, lo que se reitera en SSTEDH de 4 de diciembre de 2008
(asuntos Kervanci c. Francia y Dogru c. Francia).

De ello se infiere que, o bien por la via del andlisis de una posible
vulneracion de los articulos 16.1 y 27.3 de la CE o por la via de la
necesaria intermediacion judicial, que propicia el reconocimiento de la
fuerza del derecho en situaciones de conflicto, puesto que la cuestion
esencial, en este caso, consiste en determinar hasta donde llega la
libertad de conciencia, se supera el primer 6bice que pudiera condicionar
el rechazo de la pretension formulada y la conclusién que se extrae es
gue procede el examen del contenido de los Reales Decretos 1513/06,
1631/06 y 1467/06, frente a la tesis que mantiene la sentencia cuando
subraya, por un lado, que no es preciso entrar a examinar los contenidos
concretos de la asignatura y, sin embargo, reconoce que los reglamentos
gue desarrollan la asignatura no consideran, a efectos de evaluacion, las
convicciones personales ni obligan a desvelarlas.

Sobre este punto, y frente la tesis que mantiene la importancia del orden
publico como limite al ejercicio de la libertad de conciencia en el
fundamento juridico octavo, hay que subrayar las dificultades que entrafia
concretar las conductas lesivas del mismo, maxime cuando la libertad de
conciencia puede representar un limite al concepto de orden publico, al
constituir una conducta, simultaneamente, el ejercicio de la libertad de
conciencia y, al propio tiempo, una vulneracion del orden publico, que
constituye una nocién juridica muy abierta a las mas plurales
concepciones de la moralidad y de los juicios de valor, ya que la propia
Constitucion y su horizonte axiolégico es plural y toda interpretacion
constitucional implica también, en gran parte, una interpretacion de
conceptos juridicos indeterminados.

En suma, el juicio de ponderacion, en una sociedad que proclama la
libertad de creencias, la laicidad y la neutralidad del Estado, ha de ser
resuelto por el Poder Judicial, como método adecuado para resolver
conflictos como el presente cuando estan en juego principios y derechos
fundamentales y, en este caso, la dificil ponderacion de estos intereses
gue, como reconoce la sentencia, suponen la blisqueda de un punto de
equilibrio que es dificil de encontrar entre los articulos 27.2 y 27.3 de la
CE, concluye mayoritariamente haciendo prevalecer el articulo 27.2 de la
CE -respeto a los principios democraticos de convivencia- frente a la tesis
minoritaria que suscribo, de hacer prevalente (lo que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos califica de "preferente") el derecho de



los padres a determinar la formacién moral de los hijos, pues la
vulneracion de los articulos 16.1 y 27.3 de la CE es citada,
reiteradamente, como infringida.

Voto particular que formula el magistrado Diianuel Campos Sanchez
-Bordona a las sentencias de fecha 11 de febrero de 26f8dds en los
recursos de casacion 905, 948, 949 y 1013 de 2008:

Primero.- En lo que se refiere a la objecion de conciencia, la tesis mayoritaria
(fundamentos juridicos octavo y noveno de la sentencia) concluye que no cabe
en este caso. Sin llegar a afirmarlo de modo expreso -pues en cierto modo
admite en el inciso final del fundamento juridico octavo la posibilidad contraria-
parece partir de la premisa sostenida por las Administraciones recurrentes y el
Ministerio Fiscal, esto es, que la objecion de conciencia s6lo es viable en
nuestro Derecho cuando previamente haya sido admitida como tal por el

legislador.

El primer -y aun no superado ni resuelto- debate sobre el enfrentamiento
entre los dictados del poder publico y los imperativos de la conciencia personal
se escribio hace ya 2400 afios y desde entonces ha sido un "leitmotiv en la
filosofia, la teoria politica, la teoria juridica, la ética y la poesia de Occidente"
(Steiner). La respuesta de Antigona a Creonte, que Sofocles refleja en los
versos 450 y siguientes de su tragedia, pone de relieve como frente a la
pretensién de sujecion incondicionada a la ley que regia la polis se alza la
conviccion personal que opone a su cumplimiento serios motivos de
conciencia, inspirados para Antigona en las "leyes no escritas" a las que ella

apelaba.

La tension entre la conciencia individual y la ley del Estado no ha dejado,
pues, de estar presente desde que los clasicos griegos marcaron para la
posteridad cuales eran los desafios intelectuales y éticos a los que se
enfrentaba la humanidad. Ecos de aquel debate se han sucedido en todas las

épocas historicas posteriores y siguen llegando hasta nuestros dias.
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La presencia -0 su negacion- de la objecion de conciencia en los
ordenamientos juridicos contemporaneos presenta, a mi juicio, muchas mas
dificultades que las meramente derivadas de comprobar si el legislador
ordinario la acepta, la rechaza o guarda silencio sobre ella. Dificultades que se
acrecientan cuando nuestras sociedades se hacen progresivamente mas
heterogéneas, plurales y multiculturales. No resuelve el problema soélo verificar
hasta qué punto la objecién se ha incluido en una determinada ley ya dada. Si
con acierto se ha podido afirmar que los derechos fundamentales no son
"creados por la Constitucion, en cuanto su contenido es anterior a ésta"
(aunque sea el poder constituyente quien los positiviza en un texto), como
también viene a admitir la sentencia mayoritaria, algo analogo habra de
afirmarse con la objecion de conciencia, incluso si se admitiera que no ostenta

la condicion de derecho fundamental.

De entrada admito que no puede aceptarse, con caracter general e
indeterminado, que los individuos tengan el derecho a incumplir cualquier deber
legal bajo el pretexto o el motivo de que va en contra de sus propias creencias
0 convicciones. No considero, pues, que exista un derecho abstracto e
incondicionado a basar en la objecion de conciencia el incumplimiento de los

deberes que la ley impone.

Ahora bien, el reconocimiento de que existe un ambito garantizado de
libertad de conciencia, protegido en todos los ordenamientos juridicos que se
precien de serlo, conduce necesariamente -a mi juicio- a que la invocacion de
las razones de conciencia (si estan revestidas de las condiciones de "seriedad"
exigibles) deba ser examinada desde el prisma del Derecho cuando se hayan
de enjuiciar decisiones personales que, sobre la base aquella libertad,

pretendan incumplir algin deber impuesto por la ley.

Corresponde al poder constituyente, en primer lugar, seleccionar
positivamente en qué hipétesis determinados imperativos de conciencia
pueden aducirse como validos para la exencion del correlativo deber: asi lo

hizo el constituyente espariol en el articulo 30 de la Constitucion al referirse al
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servicio militar obligatorio. El hecho de que la Constitucién haya previsto tan
s6lo esta modalidad de objecion (al margen de la clausula de conciencia del
articulo 20) no impide, obviamente, que el poder constituido, esto es, el
legislador ordinario, admita y regule otros supuestos de objecion. Los
partidarios de que sbélo cabe objetar mediante la previa interposicion del

legislador no dudan en admitirlo asi.

Si el silencio del constituyente no obsta a que el legislador acepte la
objecién de conciencia frente a deberes que él mismo impone, ¢el silencio del
legislador ordinario excluye siempre y en todo caso el reconocimiento judicial
de aquélla? Esta es la pregunta clave cuya respuesta entiendo que no puede
ser afirmativa en términos absolutos. De hecho, como seguidamente expondré,
no lo ha sido en nuestra reciente historia constitucional ni en la de otros paises
cuyos tribunales supremos han reconocido que les corresponde en ultimo
término ponderar si, ante una situacion dada, es "legitimo" el incumplimiento
del deber objetado, también cuando éste se presenta como juridicamente

valido.

La sentencia constitucional 53/1985 (sobre la base de lo que ya habia
anticipado la numero 15/1982) reconocié una modalidad de objecion de
conciencia -la del personal sanitario- que no estaba incluida en la ley sobre
cuya constitucionalidad se pronunciaba. Podemos ciertamente tratar de
minimizar este reconocimiento apelando a las caracteristicas singulares de los
derechos que entonces estaban en juego pero ese intento no logra desvirtuar lo
qgue era razon de decidir de la sentencia sobre este punto: que el silencio de la
ley no impedia el reconocimiento jurisdiccional, previa la debida ponderacion de
intereses, de una determinada modalidad de objecion de conciencia ayuna de
explicita cobertura legal, esto es, con el solo titulo de legitimidad que le
proporciona el articulo 16 de la Constitucion. Y todo ello frente a una ley cuya

constitucionalidad se declaraba.

Es cierto que parte de la doctrina sentada por las ulteriores sentencias

constitucionales 160 y 161/1987 -a las que no se refiere la sentencia
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mayoritaria, pese a que han sido reiteradamente invocadas por los recurrentes
en casacion- puede interpretarse en la linea de que solo el explicito
reconocimiento legislativo permitiria el ejercicio singular de la objecién de
conciencia. Desde esta perspectiva Unicamente el legislador ordinario (es decir,
las mayorias parlamentarias en cada caso) estaria capacitado para ponderar y
decidir si los motivos de conciencia pueden justificar la exencion del
cumplimiento de un deber legal. Ahora bien, aquellas sentencias no han
llegado a considerar superada la tesis plasmada en la sentencia constitucional
53/1985 (y en la 154/2002) ni creo que a partir de ellas pueda afirmarse que la
admision extralegislativa de la objecion de conciencia reconocida en 1985 deba

estimarse errénea o sobrepasada.

Y es que la funcion jurisdiccional, precisamente porque esta volcada a la
resolucion de conflictos singulares a partir de parametros normativos que no se
agotan en la ley (la propia Constitucién hablara de la sujecion al "ordenamiento
juridico” como categoria mas amplia), es también uno de los ambitos de
decision adecuados para determinar en cada caso -siempre que no haya un
explicito rechazo de la ley a su admision, contra el que solo cabria la cuestion
de inconstitucionalidad- si, a titulo excepcional y con las garantias debidas, el
conflicto entre los motivos de conciencia y los deberes publicos objetados

puede resolverse en un sentido o en otro.

Tengo el mayor respeto por la tesis que reputa "peligrosa" esta
concepcion de la funcion jurisdiccional y sostiene que su admision equivaldria a
abrir una espiral que debilitaria, se dice, el imperio de la ley como base de
nuestros sistemas democraticos. Sus partidarios tienen serias razones para
sostener que en todo caso debe prevalecer la pretension general de
obligatoriedad de las leyes o, como afirma la sentencia, "el mandato
incondicionado de obediencia al derecho" establecido en el articulo 9.1 de la
Constitucion. Pero considero, sin embargo, que la fortaleza del Estado no se
resiente sino que se puede incluso acrecentar con el reconocimiento de
espacios de disension basados en imperativos serios de conciencia si aquel

reconocimiento permite, sin perjuicio para terceros, que bien un individuo
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singular, un grupo social o una parte significativa de la sociedad no se vean
compelidos a obrar contra sus convicciones mas intimas en cumplimiento de

determinados deberes impuestos por via parlamentaria o por via reglamentaria.

A quién corresponda este juicio dependera del rango de la norma que
imponga o desarrolle el deber. Cuando se trate de un texto emanado del poder
legislativo, el monopolio de rechazo que ostenta el Tribunal Constitucional hara
que sOlo él pueda declarar la inconstitucionalidad de la ley (si considera que asi
procede) o decidir que su aplicacién debe dejar abierto el derecho a la objecién
(como sucedié en la sentencia 53/1985, ya citada). Si, por el contrario, la
objecién no se plantea frente la Ley sino frente a un deber impuesto tal como
resulta de determinadas disposiciones reglamentarias, aquella misma doble
opcion corresponde a los o6rganos jurisdiccionales comunes y, en ultimo

término, a esta Sala del Tribunal Supremo.

Y no cabe, a mi juicio, equiparar siempre y en todo caso la figura de la
objeciébn de conciencia con la pretension de que el deber objetado sea
inconstitucional. En algunos casos podran, efectivamente, parificarse ambas
figuras. Pero existen también objeciones (denominadas "genuinas" por algun
sector doctrinal) dirigidas frente a mandatos legales o reglamentarios de suyo
conformes con la propia Constitucion: el ejemplo de la objecion frente al
servicio militar es paradigmatico en este sentido. Creo que en el planteamiento
mayoritario sobre este punto hay un cierto razonamiento circular o, cuando
menos, paradogjico: solo cabria objetar frente a deberes juridicos que emanen
de una norma valida, esto es, "que no vulnera ninguna otra de rango superior”,
afirma el fundamento juridico cuarto de la sentencia. Pero, una vez que la
mayoria del Pleno, tras el examen -en los recursos de casacion 948, 949 y
1013 de 2008- de los Decretos que imponen el deber de cursar la asignatura
con arreglo a unas especificas pautas, los considera validos, su mera
constatacion o declaracion de validez lleva al Pleno directamente a negar el

derecho a la objecion.
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Por mi parte estimo que la garantia judicial respecto de quien plantee el
ejercicio de esta categoria de objeciones, tanto si se oponen a deberes en si
mismos validos como si no, determinara que el juez haya de valorar en todo
caso la eventual colision entre el deber impuesto y la apelacion a la conciencia
individual, juicio que no necesariamente dara razon a quien invoque esta Ultima
pues, en efecto, cuando de limites se trata la ponderaciéon de unos y otros no
tendra siempre una solucion univoca. No creo, por el contrario, que el paso
previo y obligado a la alegacion de razones de conciencia para objetar el
cumplimiento de un deber publico sea ineludiblemente la previa accion procesal
dirigida a impugnar, con efectos erga omnes, la disposicion general de la que

aguél haya emanado.

Insisto en que la admision de esta posibilidad de reconocimiento judicial
de la objecion, sin previo soporte legal, no necesariamente conduce a los
resultados demoledores que algunos vaticinan. De hecho, en ciertos
ordenamientos juridicos que ninguno calificariamos de débiles o amenazados
de destruccidén por este motivo, se admite con naturalidad que los tribunales
reconozcan -en determinados supuestos y con las adecuadas cautelas-
espacios de exenciéon singular, basados en razones de conciencia, frente a
deberes juridicos generales, también cuando las leyes que imponen estos
deberes no han previsto clausulas de objeciobn o exencion. ElI papel
protagonista de los tribunales en estos casos, como poderes estatales idoneos
para realizar en cada caso el juicio de ponderacion que resuelva el conflicto,
coexiste, pues, con la posibilidad indiscutida de que el legislador adopte o

rechace por si mismo aquellas clausulas.

En este sentido creo que ha de leerse el inciso final del fundamento
juridico octavo de la sentencia a través del cual el Pleno no duda en admitir a
titulo excepcional que de la propia Constitucidon pueda surgir -y correspondera,
afiado por mi parte, a los tribunales declararlo, sin perjuicio de la competencia
final del Tribunal Constitucional- el derecho a ser eximido del cumplimiento de
deberes juridicos validos. Posibilidad que, sin embargo, la mayoria del Pleno

no aplica al supuesto de autos porque, a su juicio, en €l no se percibe con
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"absoluta nitidez" el conflicto o "contraposicion radical" entre la conciencia del
objetor y el deber objetado. Coincidiendo en la premisa no comparto la
conclusion pues, como acto seguido expondré, los recurrentes tenian solidas
razones para afirmar que si se daba aquel conflicto y el soporte para plantearlo

se encuentra en el propio articulo 27.3 de la Constitucion.

No quiero dejar de referirme a la incidencia que sobre esta cuestion
pueda tener la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, si bien
con dos matices importantes que por ahora relativizan cualquier consecuencia
juridica, en un sentido o en otro, que de ella se quiera extraer. La Carta no
tiene en estos momentos caracter juridico vinculante y, con prudencia, la tesis
mayoritaria no llega a afirmar (se limita a admitirlo como probable) que su
mencion en la Ley Organica 1/2008 se lo confiera, ni siquiera a titulo
interpretativo: sentar lo contrario significaria seguramente reconocer de modo
unilateral que en Espafa la entrada en vigor efectiva de parte del Tratado de
Lisboa ya se ha producido. Por lo demas, justamente sostiene la mayoria de la
Sala, en afirmacion con la que coincido, que si finalmente llegara a tener aquel
efecto juridico vinculante, la Carta s6lo se impondria al derecho interno de los
Estados en la medida en que éstos "apliquen el Derecho de la Unién" (articulo

51), no en los demas supuestos.

Dicho lo cual, no es ocioso afiadir -y en ello si discrepo de la tesis
mayoritaria- que la Carta "reconoce" por si misma en su articulo 10.2 el
derecho a la objecién de conciencia, si bien remite su ejercicio a las leyes
nacionales que lo regulen. Si su Unica virtualidad fuera la de dejar constancia
de que ya existen leyes nacionales -0 que pueden existir- que regulan
supuestos de objecion de conciencia en algunos de los Estados miembros de
la Unidn Europea, nada afadiria a la situacién existente y probablemente se

convertiria en un norma superflua.
En cualquier caso, repito, no considero que, dada la actual situacion

normativa, la Carta pueda ser invocada de modo util a los estrictos efectos

juridicos que aqui importan, aunque si a otros meramente expositivos de una
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linea de tendencia que innegablemente debera ser aclarada si el proceso de
ratificacion plena del Tratado de Lisboa llega a buen término. Con el afiadido
de que la Carta extiende (articulo 14.3) el derecho de los padres a que la
ensefianza de sus hijos se imparta conforme a sus propias convicciones no
sélo a las religiosas vy filoséficas sino incluso a las "pedagogicas”, lo que no

deja de suscitar interrogantes que ahora no es del caso resolver.

En fin, centrdndonos en el especifico campo educativo, la utilizaciéon de
los criterios hermenéuticos del articulo 10.2 de la Constitucion conduce a
sostener que la inexistencia en las leyes educativas nacionales del
reconocimiento expreso del derecho de los padres a obtener, por motivos de
conciencia, la dispensa o exencion para sus hijos de determinadas asignaturas
no impide que los tribunales europeos -y, obviamente entre ellos los espafioles-

reconozcan tal derecho por la sola via jurisdiccional.

Podremos discrepar sobre si se dan en el caso que ahora enjuiciamos
las mismas circunstancias que determinaron la decision del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en su sentencia de 29 de junio de 2007 (Folgero y otros
contra Noruega) pero lo cierto es que en ella, sobre la sola base del articulo del
Convenio de Roma analogo a nuestro 27.3 de la Constitucion, se llegdé a
reconocer el derecho de los padres a que sus hijos fueran eximidos totalmente
de la asignatura correspondiente, reconociendo incluso el Tribunal de
Estrasburgo que la exencion parcial que la Ley noruega admitia no era
suficiente para garantizar aquel derecho. Si esta conclusion se ha obtenido
respecto de deberes educativos basados en leyes nacionales que por si
mismas reconocian un cierto margen, parcial, de disentimiento de los padres,
con mas razon podra aplicarse cuando la imposicion como obligatoria lo es de
una asignatura cuyo contenido viene reglamentariamente prefijado sin resquicio

alguno para su dispensa.
A los efectos que ahora interesan me parece irrelevante que las normas

nacionales sobre las que versaba el derecho a la dispensa analizado en

aguella sentencia (y en la anterior de 20 de junio de 2007, Hasan Zengin contra
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Turquia) se refirieran a asignaturas de contenido predominantemente religioso.
De hecho, la materia controvertida en el caso noruego era la relativa al
"conocimiento cristiano y educacion religiosa y moral"; y en el caso turco,
"cultura religiosa y conocimiento moral”. Dado que el articulo 2 del Protocolo 1
del Convenio parifica la proteccion de las convicciones religiosas con las
filosoficas, a los efectos de garantizar a los padres que sus hijos no recibiran
una formacion que atente a unas o a otras, la lectura de ambas sentencias
como sélo aplicables a supuestos de ensefianza religiosa (en la linea del
fundamento juridico noveno de la sentencia mayoritaria) reduce
injustificadamente su virtualidad. Y en la primera de aquellas sentencias puede
leerse, por lo demas, como el Comité de Derechos Humanos de la ONU llegé a
la conclusién de que en el caso noruego se ponia en cuestion el articulo 18.4
del Pacto Internacional de 1966 sobre los derechos civiles y politicos en virtud
del cual los Estados se comprometen a respetar la libertad de los padres para
garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de

acuerdo con sus propias convicciones.

Voto particular que formula el magistrado Ddesus Ernesto Peces
Morate a las sentencias de fecha 11 de febrero de 20€idds en los
recursos de casacion 905, 948, 949 y 1013 de 2008:

SEXTO: Dedica la sentencia los fundamentos juridicos séptimo y octavo
a disertar sobre el derecho a la objecién de conciencia, a pesar de que en el
noveno reconoce que no es ésta la cuestion que subyace en el litigio, por mas
que los padres hayan asi denominado la peticion que dirigieron a la
Administracion autondmica para que su hija quedase dispensada de estudiar

las asignaturas de educacién para la ciudadania.
Evidentemente, lo que estd en cuestidn es la tutela que los padres

demandan de su derecho a impartir educacion moral a su hija de acuerdo con

Sus propias convicciones.
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Es un axioma que las cosas no se desnaturalizan porque se las designe
o denomine con distintos nombres. Lo significados son lo que son, aunque se
usen diferentes significantes, y si ello puede conducir a equivocos, una vez
clarificado, hay que analizar la esencia de las cuestiones o problemas, razén
por la que la Sala, en una decision que comparto, ha rechazado la
inadecuacion del procedimiento que invocan las representaciones procesales
de las Administraciones demandadas, pues, como se afirma categoricamente
en la sentencia, los derechos cuya tutela se pide son los reconocidos en los
articulos 16.1 y 27.3 de la Constitucion.

Sin embargo, como la Sala lo aborda en los referidos fundamentos
juridicos y, aunque no define claramente su postura, contiene algunas
afirmaciones que no suscribo, el pie forzado, que apunté como metodologia de

este voto particular, me lleva a expresar mi parecer al respecto.

El hecho de que la objecion de conciencia sélo se mencione por su
nombre en el articulo 30.2 de la Constitucion espafiola no implica que ésta no
admita con caracter general tal derecho, como lo evidencia que el Tribunal
Constitucional lo ha reconocido para supuestos que en la Constituciébn no se

contemplan expresamente ni habian sido definidos por el legislador ordinario.

En el articulo 10.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, pendiente su vigencia de la ratificacion del Tratado de Lisboa, «se
reconoce el derecho a la objecidn de conciencia de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio», lo que no presupone, en contra de lo que
se sostiene en la sentencia, que se condicione tal derecho a la interpositio
legislatoris, sino que se consagra la existencia de un derecho general a la
objeciébn de conciencia y lo que se deja en manos de los legisladores
nacionales no es su reconocimiento sino la regulacién de la forma en que

debera ejercerse.

En definitiva, el reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia

ha estado en manos de los jueces y tribunales, que han examinado en cada
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caso si se podia o no derivar del derecho fundamental a la libertad de
pensamiento, conciencia o religiéon, recurriendo para solucionar el conflicto a un
ejercicio de ponderacién, como fueron los casos Shebert v. Verner (1963),
Wisconsin v. Yoder (1972) y Gonzales, Attorney General, et al., Petitioners v.
O Centro Espirita Beneficent Uniao do Vegetari et al. (2006), resueltos por el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, y el caso Sepet (FC) and Another
(FC) v. Secretary of State for the Home Department (2003), en que el Tribunal
de la Camara de los Lores en el Reino Unido se pronuncio con caracter general
sobre la objecion de conciencia frente al servicio militar, o en la sentencia de
1989 de la High Court of Justice (Queen's Bench Division) en el caso R.v.
Crown Court at Guildford, ex parte Siderfin, en que se enjuicié la objecién
planteada por una mujer perteneciente a una religion cristiana minoritaria frente

a la obligacion de formar parte de un jurado.

Voto particular que formula el magistrado Ddosé Manuel Sieira
Miguez a las sentencias de fecha 11 de febrero de 20&8dds en lor
recursos de casacion 905, 948, 949 y 1013 de 2008:

PRIMERO.- Conforme como estoy con el contenido final del fallo de la
sentencia mayoritaria en cuanto desestima el recurso contencioso interpuesto,
ya que coincido con la tesis que se mantiene en los fundamentos juridicos
noveno y siguientes de la misma, formulo el presente voto particular al Unico
fin de dejar constancia de mi discrepancia con el contenido de los
fundamentos juridicos séptimo y octavo, en cuanto de los mismos puede
concluirse que la tesis que la sentencia mayoritaria sostiene es que sélo existe
derecho de objecién de conciencia en el supuesto del articulo 30.2 de la
Constitucion y en el del personal sanitario que ha de intervenir en la practica
del aborto en las modalidades en que fue despenalizado, tal y como se afirma
literalmente en el parrafo tercero del fundamento séptimo de la sentencia a
que se refiere este voto particular, asi como en aquellos casos en que el
legislador ordinario reconozca la posibilidad de dispensa por razones de

conciencia de determinados deberes juridicos (fundamento séptimo parrafo 4°).
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Utiliza la sentencia de la que discrepo fundamentalmente dos
argumentos para sostener que no existe derecho a la objecion de conciencia
mas alla de los términos expuestos. De acuerdo con el primero el articulo 30.2
no tendria sentido si existiese un derecho a la objecién de conciencia de
alcance general dimanante del articulo 16 de la Constitucion; pero una cosa es
admitir que no existe un derecho a la objecion de conciencia general e ilimitado
y otra muy distinta concluir que el articulo 30.2 de la Constitucion nos lleva a
entender que tal derecho solo se da en el caso del citado precepto

constitucional y en los supuestos despenalizados de aborto.

El hecho de que el derecho a la objecion de conciencia encuentre sus
limites en la nocion de orden publico, no supone, en absoluto, la imposibilidad
de su reconocimiento mas alla de los estrechos limites que establece la
sentencia mayoritaria en su fundamento séptimo; asi lo demuestra el hecho
de que nuestro Tribunal Constitucional lo haya admitido, aun siendo
conscientes de que no siempre ha mantenido una postura clara y univoca, y no
s6lo, como se afirma inicialmente en el fundamento séptimo de la sentencia,
en los supuestos de aborto que han sido despenalizados, sino también en
aguellos a que la propia sentencia hace referencia mas adelante y en otros
gue no cita, tales como los de las sentencias 19/85, 120/90 y la 137/90, en las
gue se declara que la libertad religiosa incluye también una dimension externa
de agere licere que faculta a los ciudadanos a actuar con arreglo a sus

propias conviccionesy a mantenerlas frente a terceros.

No estoy afirmando que estas sentencias sean directamente aplicables
al caso que nos ocupa ni que este verse sobre un tema de libertad religiosa, lo
que sostengo es que el argumento de la sentencia mayoritaria a que me estoy
refirendo no compagina bien con la doctrina del Tribunal Constitucional por

mas que ésta no haya sido uniforme y constante.
El segundo argumento que se utiliza en la sentencia mayoritaria, en el

fundamento séptimo a que me estoy refiriendo, es el del mandato contenido en

el articulo 9.1 de la Constitucién en cuanto dispone que "Los ciudadanos y los
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poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico" , de donde aquella concluye que éste es un mandato incondicionado
de obediencia al derecho y que el reconocimiento de un derecho a la objecién
de conciencia de caracter general supondria socavar los fundamentos mismos

del Estado democratico de Derecho.

El argumento, en mi opinidn, falla desde el momento en que el derecho
a la objecion de conciencia, con los limites antes dichos que vienen impuestos
por la nocion del orden publico (la paz, el orden, los derechos de los demas, la
seguridad, la moral publica, la salud, etc), también forma parte del
ordenamiento juridico y por tanto también debe ser respetado por imperativo

del articulo 9.1 de la Constitucién que se invoca.

Creo por ultimo que en el fundamento juridico séptimo a que me estoy
refiriendo, y del que discrepo, se incurre en una cierta precipitacion al concluir
que la negacion de un derecho a la objecién de conciencia general e ilimitado
lleva a afirmar, como se hace, que solo existe ese derecho en el caso del
articulo 30.2 de la Constitucion y los casos del personal sanitario que ha de
intervenir en la practica del aborto en las modalidades en que fue
despenalizado y desde luego (sic) en aquellos que el legislador ordinario lo
reconozca, sin que por tanto quepa reconocer ese derecho por via
jurisdiccional como instrumento apto por la defensa de un derecho

fundamental.

En efecto la sentencia mayoritaria en el fundamento octavo, que se
refiere inicialmente a la cuestion de si podria existir un derecho a la objecion de
conciencia circunscrito al ambito educativo para concluir con una respuesta
negativa, incluye, pese hasta lo entonces afirmado, un parrafo en el que dice :
"Es importante aclarar que esta Sala no excluye de raiz que, en circunstancias
verdaderamente excepcionales, no pueda entenderse que de la Constitucion
surge tacitamente un derecho a quedar eximido del cumplimiento de algun
deber juridico valido". Con este parrafo puede interpretarse que se quiere dejar

abierta la puerta a la tesis de que es posible el reconocimiento de tal derecho
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en via jurisdiccional al amparo del articulo 16 de la Constitucién, pero si es asi
no me parece coherente con la afirmacion que se contiene en el fundamento
séptimo que parece llevar a la conclusion contraria. Una afirmacion del tal
naturaleza resultaria mas compatible con la tesis de que al amparo del articulo
16 de la Constitucion cabe reconocer el derecho a la objecién de conciencia
fuera del supuesto del articulo 30.2 de la Constitucion y sin necesidad de una
interpositio legislatoris, por mas que para ese reconocimiento se requiera la
concurrencia de determinados requisitos: una adecuada ponderacion de
interes; la comprobacion de la veracidad y seriedad de las razones alegadas;
y se establezcan criterios a tener en cuenta para el reconocimiento de ese
derecho, entre los que podrian figurar el de si la conducta ordenada es
contraria a criterios morales basicos en las creencias del objetor; si el objetor
se basa en principios morales basicos por la comunidad religiosa o de
creencias en que se integra, o, si , como en el caso del aborto, ademas del
derecho a la libertad religiosa, la conducta ordenada y de la que se demanda la
exencion, afecta a algun otro derecho fundamental propio del objetor o de

terceros.

De lo hasta aqui dicho es claro mi posicionamiento en favor de la tesis
que sostiene que, si bien el derecho a la objeciéon de conciencia no es ilimitado,
no cabe excluir su reconocimiento en via jurisdiccional, por cuanto del articulo
16 de la Constitucion no sélo se deriva la libertad de pensar y exponer
publicamente las propias ideas, sino que también incluye, como ha afirmado en
ocasiones el Tribunal Constitucional, una dimension externa de agere licere
gue faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros. La tesis contraria supone reducir
el articulo 16 de la Constitucion a la libertad de pensamiento y de expresion y

de difusién de las propias ideas vaciandolo de contenido especifico.

En efecto el precepto reconoce la libertad ideoldgica y de creacion,
conocida con el titulo genérico de libertad de pensamiento. Esa libertad es el
fundamento para el reconocimiento de otras libertades expresadas en la parte

dogmatica de la Constitucibn como son la libertad de expresion, de difusion de
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las propias ideas, de informacién, la libertad de catedra a que se refiere el
articulo 20; pero este precepto no se agota en estos contenidos sino que va
mas alla y reconoce expresamente la libertad religiosa, cuyo alcance habra de
determinarse poniendolo en relacion con el articulo 27.3 sin que pueda quedar
reducido simplemente a la libertad de pensamiento y de difusion de las propias

ideas.

Por ultimo, en relacion con las tesis que se mantiene en el fundamento
juridico de la sentencia a que me vengo refiriendo, creo necesario resaltar que
el argumento de que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las
leyes nacionales que regulan su ejercicio sélo en los supuestos en que se
apligue Derecho de la Union Europea, no cabe utilizarlo para negar la
existencia de este derecho en nuestro ordenamiento mas alla de los limites
gue afirma la sentencia mayoritaria; al contrario, con tal mandato de la Carta
Europea se justifica una interpretacion del articulo 16 de la Constitucion en el

sentido que se mantiene en este voto.

SEGUNDO.- EIl segundo punto de mi discrepancia con la sentencia
mayoritaria se refiere a su fundamento octavo en cuanto en el mismo se
sostiene que no existe un derecho a la objecion de conciencia en el ambito
educativo, pese a lo cual se incluye un parrafo, que cierra el razonamiento
general en este punto, en el que se afirma, como antes ya dijimos, que "Para
concluir, es importante aclarar que esta Sala no excluye de raiz que, en
circunstancias verdaderamente excepcionales, no pueda entenderse que de la
Constitucion surge tacitamente un derecho a quedar eximido del cumplimiento
de algun deber juridico valido", parrafo de contenido ciertamente ambiguo por
cuanto no solo nada aporta sobre cuales podrian ser esas circunstancias
excepcionales, sino que tampoco deja claro si esa posibilidad cabe también en
el &mbito educativo, lo que hasta entonces se niega en la sentencia, sin que
pueda tampoco dejar de resaltarse que, tras el establecimiento de las tesis

que se plasman en el fundamento juridico séptimo, plantearse a continuacion
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la posibilidad de si existe 0 no un derecho de objecion de conciencia en el

ambito educativo no deja de suponer una cierta contradiccion.

La sentencia mayoritaria da principio a su razonamiento, que le lleva a
negar el derecho a la objecion de conciencia en el &mbito educativo, con la cita
de dos sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pronunciadas
una en el caso Folgero y otros contra Noruega, de fecha 29 de junio de 2007, y
otra recaida en el caso Hasan y Eylem Zengin contra Turquia, de 9 de octubre
de 2007, en las que se aborda el problema de la ensefianza que afecta a
temas religiosos, si bien dentro de materias escolares obligatorias de caracter
cultural. El Tribunal consideré que el deber absoluto de cursar las asignaturas
en cuestion, sin posibilidad de dispensa a causa de las propias creencias,
vulneraba el articulo 9 del Convenio de Derecho Humanos.

La sentencia mayoritaria sostiene que estas dos sentencias no son de
utilidad en el presente caso por dos razones: una, que trata de la ensefianza
de una religion determinada vy, otra, que dichas sentencias "no imponen, en
rigor, una obligacion al Estado de reconocer un derecho a la objecion de
conciencia frente a asignaturas religiosas, sino que se limitan a decir que este
tipo de asignaturas --propias de Estados confesionales-- que, en realidad,
estan exponiendo un determinado credo religioso solo es conforme al Convenio
Europeo de Derechos Humanos en la medida en que se reconozca la

posibilidad de dispensa".

No comparto los argumentos expuestos, por cuanto en el caso que nos
ocupa la parte recurrente también sostiene que a través de la asignatura que
se cuestiona se trata de adoctrinar a los alumnos sobre aspectos que resultan
contrarios a sus creencias Yy convicciones religiosas. No se trata en efecto de
una asignatura de religién, y en Espafia, es cierto, la asignatura de Religién
tiene caracter optativo, pero la propia sentencia mayoritaria admite que en
aguellos supuestos tampoco estamos ante una asignatura especifica de
religion sino que de lo que se trataba era de que "dentro de materias escolares
obligatorias de caréacter cultural" se abordaba el problema de la ensefianza de

la religion; es decir, las citadas materias contenia posicionamientos que
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implicaban, segun el Tribunal, adoctrinamiento en temas religiosos, so
pretexto, en un caso, del estudio de "el cristianismo, la religion y la filosofia" y

de "cultura religiosa y conocimiento moral” en el otro.

Pues bien, ajustado o no a la realidad de los hechos, lo cierto es que la
parte recurrente en el caso que nos ocupa sostiene igualmente que en el
ambito de la asignatura de Educacion para la Ciudadania se incluyen
contenidos adoctrinantes sobre cuestiones morales, éticas y religiosas,
contenidos que afectan a sus principios y creencias en la materia. Por tanto
entiendo que, planteada asi la cuestion la citadas sentencias si resultan utiles

en el caso que ahora nos ocupa.

El segundo argumento de la sentencia mayoritaria para no tener en
consideracion las citadas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es que
éstas, se dice, no imponen un deber del Estado de reconocer un derecho a la
objecién de conciencia frente a las referidas asignaturas, sino que se limitan a
afirmar que este tipo de asignaturas solo es conforme al Convenio Europeo
de Derechos Humanos en la medida en que se reconoce la posibilidad de

dispensa y el no reconocerla es contrario al articulo 9 del Convenio.

A ello puede oponerse que si, como la propia sentencia mayoritaria
admite en el fundamento octavo, el derecho de objecion de conciencia en el
ambito educativo consiste en el derecho de ser eximido de cursar una materia
del curriculo escolar que provoca repulsa por razones religiosas e ideoldgicas,
-y asi resulta del parrafo que afirma que el articulo 27.3 "permite pedir que se
anulen las normas reguladoras de una asignatura obligatoria en tanto en
cuanto invadan el derecho de los padres a decidir la ensefianza que deben
recibir sus hijos en materia religiosa o0 moral; pero no permite pedir dispensa o
exenciones" vy el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que el no
admitir la posibilidad de dispensa a cursar asignaturas que tengan esos
contenidos adoctrinantes  viola el articulo 9.2 del Convenio-, forzoso es

reconocer que lo que se esta admitiendo es que el derecho a la obtenciéon de
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esa dispensa es la forma en que se concreta el derecho a la objecion de

conciencia en materia educativa.

Continua su argumentacion la sentencia mayoritaria sosteniendo que el
articulo 27.3 de la Constitucién solo reconoce el derecho a elegir la educacién
religiosa y moral de los hijos, "no sobre materias ajenas a la religion y la moral”
y que, "en la medida en que Educacion para la Ciudadania aborda temas
ajenos a la religion o la moral en sentido propio, ... no resulta aplicable el
articulo 27.3"; pero ello no obsta, como la propia sentencia mayoritaria admite
y no podia ser de otra manera vista la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, a que tal derecho si alcance a los contenidos de la
asignatura que incidan en aspectos morales y religiosos; por tanto, de existir
esos contenidos y ser adoctrinantes estariamos en el supuesto examinado en
las sentencias antes citadas del Tribunal Europeo, y si, como afirma la
sentencia mayoritaria, los padres no tienen un derecho ilimitado a oponerse a
la programacion de la ensefianza por el Estado, concluir que sélo pueden pedir
que se anulen las normas reguladoras de una asignatura, es decir que se
alteren los contenidos de la misma y no la exencion al deber de cursarla,
resulta no sélo contradictorio, ya que la anulacion implicaria la modificacién de
dichos planes, sino que ademas lesionaria el derecho a recibir tales
ensefianzas por aquellos para los que su contenido no resulte contrario a las

propias creencias morales o religiosas.
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