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Antecedentes.

a) La periodista dofia Lidia Gonzalez Hermida, contratada por la
productora Canal Mundo Producciones Audiovisuales, S.A.,
acudié a la consulta de dofia Rosa Maria Fornés Tamarit,
esteticista y naturista, haciéndose pasar por una paciente, por lo
que fue atendida por ésta en la parte de su vivienda destinada a
consulta, ocasién utilizada por la primera para grabar la voz y la
imagen de la segunda por medio de una camara oculta.

b) Canal Mundo Producciones Audiovisuales, S.A., cedio la
grabacion obtenida a Television Autondmica Valenciana, S.A.,
que la emiti6 en el programa PVP de la cadena de television
Canal 9, dirigido por don Javier Angel Preciado de Cossio y
presentado por dofia Manuela Lacomba Rios. Ademas de emitirse
la grabacién con las imagenes y la voz captada a dofia Rosa
Maria Fornés Tamarit, en el programa se desarrollé también una
tertulia sobre la existencia de falsos profesionales que actian en
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el mundo de la salud, con intervencion de un representante de la
asociacion espafiola de fisioterapeutas, el Letrado que habia
defendido los intereses de la misma en el proceso penal contra
dofia Rosa Maria Fornés Tamarit al que se hard mencién a
continuacion, asi como una paciente que habia sido atendida en
una ocasiéon por esta ultima. En la tertulia los intervinientes
criticaron a dofia Rosa Maria Fornés Tamarit, cuya imagen
aparecid en un angulo de la pantalla, y pusieron de manifiesto la
existencia, casi tres afios antes de la grabacion emitida, de una
condena penal previa contra dicha persona por delito de
intrusismo por haber actuado como fisioterapeuta sin ostentar
titulo para ello.

¢) Considerando que los comentarios expresados en dicho
programa de television lesionaban su derecho al honor y que la
captacion y publicacion de sus imagenes dafiaban su derecho a la
propia imagen y a la intimidad, dofia Rosa Maria Fornés Tamarit
interpuso el 5 de febrero de 2001 ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 17 de Valencia demanda de juicio ordinario contra
dofia Lidia Gonzalez Hermida, Canal Mundo Producciones
Audiovisuales, S.A., dofia Manuela Lacomba Rios, don Javier
Angel Preciado de Cossio y Television Autonémica Valenciana,
S.A., interesando la condena de los demandados a la difusion
integra en el programa de television Canal 9 de la sentencia que
se fallase y a indemnizar solidariamente a dofila Rosa Maria
Fornés Tamarit por una cantidad de setenta y cinco millones de
pesetas.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 17 de Valencia dictd
Sentencia desestimando la demanda el 26 de junio de 2001.
Declara el juzgador de instancia que la actuacion desarrollada por
la periodista mediante la cdmara oculta se enmarca en el llamado
periodismo de investigacién, al que es consustancial la
simulacién de la situacion, el caracter oculto de la camara de
grabacion asi como la no revelacion de la identidad periodistica
del interlocutor. Por otra parte, las manifestaciones efectuadas por
la presentadora del programa o por terceros en el curso del mismo
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no constituyen infraccion de derecho alguna, pues era indudable
el animo puramente informativo que inspiraba la emision,
vertiéndose datos ciertos y objetivos como la prosecucién de
actuaciones penales por delito de intrusismo frente a la actora que
concluyeron en Sentencia firme condenatoria.

d) Interpuesto recurso de apelacién por dofia Rosa Maria Fornés
Tamarit, la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Valencia
dicté, con fecha de 24 de enero de 2002, Sentencia
desestimandolo y confirmando integramente la Sentencia
recurrida. El Tribunal destaca que la doctrina de la informacion
neutral, aducida por el juzgador de instancia resulta
perfectamente aplicable a las declaraciones vertidas por los
intervinientes del programa televisivo, las cuales resultan
amparadas por el ejercicio de la libertad de expresion ante unos
hechos veraces, y que en ningin momento se vierte manifestacion
alguna que pueda entenderse insultante o vejatoria contra el
honor de la parte apelante. El Tribunal de apelacion concluyé que
el reportaje objeto de recurso reunia todos los requisitos
necesarios (veractdad, objetividad, interés general y propdsito
esencialmente informativo) que permitian considerar que el
informante habia procedido dentro del ambito protegido
constitucionalmente sin atentar contra ningin derecho
constitucionalmente amparado.

e) La demandante interpuso recurso de casacion, que fue
tramitado con el nim. 1171-2002, alegando infraccién del art.
18.1 CE en relacion con el art. 7, apartados 1, 5y 7, de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo. Con fecha de 16 de enero de
2009, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo declard haber
lugar al recurso de casacion. El Tribunal Supremo declaré que
procedia estimar el recurso de apelacién interpuesto por dofia
Rosa Maria Fornés Tamarit contra la Sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia num. 17 de Valencia con fecha 26
de junio de 2001, la cual qued6é sin efecto, sin especial
pronunciamiento sobre las costas de la segunda instancia y, en
lugar de ella, estimé en parte la demanda interpuesta contra dofia
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Lidia Gonzilez Hermida, Canal Mundo Producciones
Audiovisuales, S.A., don Javier Angel Preciado de Cossio y
Televisidon Autondmica Valenciana, S.A., a los que se condend
solidariamente a indemnizar a dofia Rosa Maria Fornés Tamarit
en la suma de treinta mil cincuenta euros con sesenta y un
céntimos, sin pronunciamiento condenatorio en costas, al tiempo
que desestimaba la demanda en cuanto dirigida contra dofia
Manuela Lacomba Rios, con imposicion a la actora de las
correspondientes costas.

El Tribunal Supremo descarta la vulneracion del derecho al
honor, pero estima el motivo de casacion basado en la infraccion
del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) sobre la base de que, al
no mediar consentimiento expreso, exigible con arreglo al art. 2.2
en relacion con el art. 7.1 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, la intromision fue ilegitima. La Sentencia de casacion
sefiala que las intromisiones ilegitimas se produjeron en dos
planos distintos: la grabacion de la actuacién de la actora en su
consulta, y la emision televisiva de las imagenes grabadas. El
Tribunal Supremo no discute que el reportaje fuera plenamente
veraz ni tampoco el interés general en informar de los riesgos del
intrusismo profesional, pero estima que tales datos no eran
suficientes para resolver el conflicto entre el derecho a la
intimidad y la libertad de informacidon. El Tribunal destaca que
del reportaje no resulta con suficiente claridad que la actora
egjerciera sin titulo la condiciéon de fisioterapeuta; tampoco se
aclara por qué fue ella la persona elegida para dar un ejemplo
publico de una practica inadmisible, sin que la condena anterior
bastara a tal efecto. Considera igualmente que el material
obtenido y difundido publicamente carecia de la relevancia
necesaria para justificar el sacrificio de un derecho fundamental
imprescindible en la vida de relacion, y que el método utilizado
para consumar la primera fase de la intromision —la llamada
camara oculta— no era imprescindible para descubrir la verdad
de lo que acontecia en la consulta de la actora, habiendo bastado
a tal efecto con realizar entrevistas a sus clientes.
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El Tribunal Supremo estima asimismo el motivo de casacién
basado en la infraccion del derecho a la propia imagen (art. 18.1
CE), en cuanto que la demandante en casacién fue privada, tanto
en el momento de la grabaciéon como en el de la emision
televisiva, del derecho a decidir, para consentirla o impedirla,
sobre la reproduccién de la representacion de su aspecto fisico
determinante de una plena identificacién. Por otro lado, en cuanto
que el reportaje se centrd en la persona de la demandante, incluso
emitiendo su imagen durante las manifestaciones de los invitados,
la convirtié en elemento fundamental de la informacion, no cabe
entender que se grabara y publicara una imagen meramente
accesoria de la informacion a los efectos del apartado segundo del
art. 8.2 c) de la Ley Orgénica 1/1982.

f) Con fecha de 14 de abril de 2009 el Tribunal Supremo declard
no haber lugar al incidente de nulidad de actuaciones planteado
por Canal Mundo Producciones Audiovisuales, S.A., y por
Television Autondmica Valenciana, S.A., mediante sendos
escritos de 10 y 16 de marzo de 2009, respectivamente,
razonando que la peticion de nulidad no tenia mas fundamento
que mostrar su disconformidad con los razonamientos de la
Sentencia, cuestionando bajo la denuncia de la infraccion del art.
20.1 d) CE referido al derecho a la libertad de informacidn, el
juicio de ponderacidén y proporcionalidad realizado entre aquel
derecho y los derechos a la intimidad y a la propia imagen.

Canal Mundo Producciones Audiovisuales, S.A., y
Television Autondémica Valenciana, S.A., recurren en amparo la
decision del Tribunal Supremo

Fundamentos Juridicos

1. Como ha quedado expuesto en los antecedentes, las presentes
demandas de amparo tienen por objeto la impugnacion de la
Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 16 de
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enero de 2009, recaida en recurso de casacion nam. 1171-2002.
Los recurrentes aducen la vulneracion por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo del art. 20.1 d) CE, en su concrecion de
derecho a comunicar libremente informaciéon veraz, en cuanto
que la Sentencia recurrida desatendio los criterios de ponderacion
y proporcionalidad tradicionalmente admitidos por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como legitimadores del derecho a
la libertad de informacion frente a los derechos a la intimidad y a
la propia imagen. El Ministerio Fiscal interesa la desestimacion
del amparo solicitado.

2. La controversia planteada en los presentes recursos de amparo
atafie, en sentido estricto, al conflicto entre la libertad de
comunicar informacién veraz de un medio de comunicacién y los
derechos fundamentales a la intimidad personal y a la propia
imagen de la esteticista/naturista que fue objeto de grabacion
mediante una camara oculta en su propio gabinete profesional por
quien se hizo pasar por cliente interesado en sus servicios. No
entra aqui en cuestion su derecho al honor, que no ha sido
declarado vulnerado por ninguna de las tres instancias judiciales
que han conocido de la controversia, en cuanto que no se han
vertido expresiones ofensivas o ultrajantes durante el programa
televisivo. En suma, el objeto de los presentes recursos de amparo
consiste en resolver si, en la ponderaciéon de los mencionados
derechos fundamentales en juego, la Sentencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo vulner6 el art. 20.1 d) CE en su
concrecion de derecho a la libertad de informacion. Para ello
debemos partir de nuestra doctrina reiterada, que hemos
recordado recientemente en la STC 23/2010, de 27 de abril, FJ 2,
segun la cual, ante quejas de esta naturaleza, «la competencia de
este Tribunal no se circunscribe a examinar la suficiencia y
consistencia de la motivacion de las resoluciones judiciales bajo
el prisma del art. 24 CE», sino que, por el contrario, en su
condicion de garante maximo de los derechos fundamentales, el
Tribunal Constitucional debe resolver el eventual conflicto entre
los dos derechos enfrentados «atendiendo al contenido que
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constitucionalmente corresponda a cada uno de ellos, aunque para
este fin sea preciso utilizar criterios distintos de los aplicados por
los 6rganos jurisdiccionales, ya que sus razones no vinculan a
este Tribunaly, independientemente de que si le vinculen los
hechos declarados probados en la via judicial [art. 44.1 b) de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)].

3. Para el analisis de la posible lesion del derecho a la libertad de
informacién resulta oportuno recordar las lineas generales de la
doctrina de este Tribunal dictada en procesos de amparo en los
que nos ha correspondido realizar el necesario juicio de
ponderacion entre el citado derecho fundamental y los derechos
fundamentales a la intimidad personal y a la propia imagen (art.
18.1 CE), o con uno de dichos derechos. Comenzaremos
sintetizando la doctrina constitucional sobre el contenido de la
libertad de informacién, por un lado, y de los derechos a la
intimidad y a la propia imagen, por otro, para posteriormente
exponer nuestro canon de enjuiciamiento sobre los eventuales
conflictos entre dichos derechos. Canon que a continuacidn
proyectaremos sobre este caso particular donde por primera vez
debemos abordar las singularidades del uso de una camara oculta
de grabacién videografica como medio de intromisidon en un
reducto privado donde se registra de forma integra la imagen, voz
y la forma de conducirse en una conversacion mantenida en un
espacio de la actividad profesional de la afectada.

4. Como hemos sefialado reiteradamente, la especial posicion que
ostenta el derecho a la libertad de informaciéon en nuestro
Ordenamiento reside en que «no sélo se protege un interés
individual sino que su tutela entraifia el reconocimiento y garantia
de la posibilidad de existencia de una opinién publica libre,
indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado
democratico» (STC 68/2008, de 23 de junio, FJ 3). Sin embargo,
tal proteccion especial queda sometida a determinados limites
tanto inmanentes como externos que este Tribunal ha ido
perfilando progresivamente. Entre los limites inmanentes se
encuentran los requisitos de veracidad y de interés general o
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relevancia publica de la informacién (SSTC 68/2008, FJ 3; y
129/2009, de 1 de junio, FJ 2); en ausencia de los dos
mencionados requisitos decae el respaldo constitucional de la
libertad de informacién. Por otro lado, como limites externos el
derecho a la informacién se sitiian los derechos especificamente
enunciados en el art. 20.4 CE.

En cuanto a la relevancia publica de la informacién, este Tribunal
ha subrayado que dado que la proteccion constitucional se cifie a
la transmision de hechos «noticiables» por su importancia o
relevancia social para contribuir a la formacién de la opinion
publica, tales hechos deben versar sobre aspectos conectados a la
proyeccion publica de la persona a la que se refiere, o a las
caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto
involucrada. De manera que, «sélo tras haber constatado la
concurrencia de estas circunstancias resulta posible afirmar que la
informacion de que se trate esta especialmente protegida por ser
susceptible de encuadrarse dentro del espacio que a una prensa
libre debe ser asegurado en un sistema democratico» (STC
29/2009, de 26 de enero, FJ 4). Igualmente, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha destacado que el factor decisivo en la
ponderacion entre la proteccion de la vida privada y la libertad de
expresion estriba en la contribucion que la informacién publicada
realice a un debate de interés general, sin que la satisfaccion de la
curiosidad de una parte del pablico en relacion con detalles de la
vida privada de una persona pueda considerarse contribucion a tal
efecto (por todas, STEDH de 24 de junio de 2004, Von Hannover
c. Alemania, §§ 65y 76).

5. En el presente caso la ponderacion debe efectuarse respecto a
la afectacion de los derechos fundamentales a la intimidad
personal y a la propia imagen, derechos que la Sentencia
impugnada estim6 vulnerados por la entidad demandante. Ha de
recordarse que los derechos fundamentales a la intimidad
personal y a la propia imagen, al igual que el derecho al honor
reconocido en el mismo precepto constitucional, tienen
sustantividad y contenido propio en nuestro ordenamiento, de
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modo que ninguno queda subsumido en el otro (SSTC 81/2001,
de 26 de marzo, FJ 2, y 156/2001, de 2 de julio, FJ 3). Por ello,
una determinada forma de captacién de la informacién, o de
presentacion de la misma, puede llegar a producir al mismo
tiempo tanto una intromisién ilegitima en la intimidad como una
vulneracién del derecho a la propia imagen o, incluso, una lesion
al derecho al honor, o bien puede afectar inicamente a alguno de
ellos. Asi, en el presente caso, la dimension lesiva de la conducta
se proyecta sobre el derecho a la intimidad y el derecho a la
propia imagen, sin que se ponga en cuestion la posible afeccion
del derecho al honor, porque lo que cobra relieve aqui no es el
contenido estricto de la informacidén obtenida, sino como se ha
recogido y registrado mediante videograbacion subrepticia, y el
lugar donde se ha llevado a cabo, el reducto reservado de una
consulta profesional.

En relacion con el derecho a la intimidad, este Tribunal ha
reiterado que se funda en la necesidad de garantizar «la existencia
de un ambito propio y reservado frente a la accién y
conocimiento de los demads, necesario, segin las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida
humana, que puede ceder ante la prevalencia de otros derechos,
como el derecho a la informacién cuando se refiera a hechos con
relevancia publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha
informacién sea veraz» (STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2).
Con unos u otros términos, nuestra doctrina constitucional insiste
en que el derecho a la intimidad atribuye a su titular «el poder de
resguardar ese ambito reservado por el individuo para si y su
familia de una publicidad no querida» (entre otras, SSTC
231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 236/2007, de 7 de noviembre,
FJ 11; y 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8), y, en consecuencia, «el
poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de
toda intromision en la esfera intima y la prohibicion de hacer uso
de lo asi conocido» (entre otras, SSTC196/2004, de 15 de
noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; y 70/2009,
de 23 de marzo, FJ 2).
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La intimidad protegida por el art. 18.1 CE no se reduce
necesariamente a la que se desarrolla en un ambito doméstico o
privado. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado
que seria muy restrictivo limitar la nocién de vida privada
protegida por el art. 8.1 del Convenio europeo para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales a un
«circulo intimo» en el que el individuo puede conducir su vida
personal a su manera y excluir plenamente el mundo exterior no
incluido en este circulo. No puede desconocerse que también en
otros ambitos, y en particular en el relacionado con el trabajo o la
profesion, se desarrollan relaciones interpersonales, vinculos o
actuaciones que pueden constituir manifestacion de la vida
privada (STEDH de 16 de diciembre de 1992, Niemietz c.
Alemania, § 29; doctrina reiterada en las SSTEDH de 4 de mayo
de 2000, Rotaru c. Rumania, § 43, y de 27 de julio de 2004,
Sidabras y Dziautas c. Lituania, § 44). La proteccion de la vida
privada en el ambito del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, en suma, se extiende mas alla del circulo familiar
privado y puede alcanzar también a otros ambitos de interaccion
social (SSTEDH de 16 de diciembre de 1992, Niemietz c.
Alemania, § 29; de 22 de febrero de 1994, Burghartz c. Suiza, §
24;y de 24 de junio de 2004, Von Hannover c. Alemania, § 69).

Un criterio a tener en cuenta para determinar cuando nos
encontramos ante manifestaciones de la vida privada protegible
frente a intromisiones ilegitimas es el de las expectativas
razonables que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en
esa circunstancia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la
observacion o del escrutinio ajeno. Asi por ejemplo cuando se
encuentra en un paraje inaccesible o en un lugar solitario debido a
la hora del dia, puede conducirse con plena espontaneidad en la
confianza fundada de la ausencia de observadores. Por el
contrario, no pueden abrigarse expectativas razonables al respecto
cuando de forma intencional, o al menos de forma consciente, se
participa en actividades que por las circunstancias que las rodean,
claramente pueden ser objeto de registro o de informacion
publica (SSTEDH de 25 de septiembre de 2001, P.G. y J.H. c.
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Reino Unido, § 57, y de 28 de enero de 2003, Peck c. Reino
Unido, § 58).

Conforme al criterio de expectativa razonable de no ser
escuchado u observado por terceras personas, resulta patente que
una conversacion mantenida en un lugar especificamente
ordenado a asegurar la discrecion de lo hablado, como ocurre por
ejemplo en el despacho donde se realizan las consultas
profesionales, pertenece al ambito de la intimidad.

Por lo que respecta al otro derecho fundamental en conflicto, el
derecho a la propia imagen queda cifrado, conforme a nuestra
doctrina, en el «derecho a determinar la informacion grafica
generada por los rasgos fisicos personales de su titular que puede
tener difusion publica. Su ambito de proteccion comprende, en
esencia, la facultad de poder impedir la obtencién, reproduccion o
publicacién de la propia imagen por parte de un tercero no
autorizado, sea cual sea la finalidad perseguida por quien la capta
o difunde», y, por lo tanto, abarca «la defensa frente a los usos no
consentidos de la representacion publica de la persona que no
encuentren amparo en ningin otro derecho fundamental, muy
destacadamente frente a la utilizacién de la imagen con fines
puramente lucrativos» (STC 23/2010, de 27 de abril, FJ 4).

Ya habiamos sefialado en nuestra STC 117/1994, FJ 3, que «[e]l
derecho a la propia imagen, reconocido por el art. 18.1 de la
Constitucién al par de los de honor y la intimidad personal, forma
parte de los derechos de la personalidad y como tal garantiza el
ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos mas
caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen fisica,
la voz o el nombre, cualidades definitorias del ser propio y
atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda persona.
En la medida en que la libertad de ésta se manifiesta en el mundo
fisico por medio de la actuacion de su cuerpo y las cualidades del
mismo, es evidente que con la proteccion de la imagen se
salvaguarda el ambito de la intimidad y, al tiempo, el poder de
decision sobre los fines a los que hayan de aplicarse las
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manifestaciones de la persona a través de su imagen, su identidad
o su voz.». En el caso de una grabacion oculta como la que aqui
nos ocupa, la captacion no sélo de la imagen sino también de la
voz intensifica la vulneracion del derecho a la propia imagen
mediante la captacidn no consentida de especificos rasgos
distintivos de la persona que hacen mas facil su identificacion.

6. En cuanto al canon de enjuiciamiento de las eventuales
colisiones entre la libertad de informacién y los derechos a la
intimidad y a la propia imagen, recordemos que estos dos dltimos
constituyen unos limites externos al correcto ejercicio de la
libertad de informacién. Asi, en la reciente STC 23/2010, de 27
de abril, FJ 3, hemos reiterado que «el propio apartado 4 del art.
20 CE dispone que todas las libertades reconocidas en el precepto
tienen su limite en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia, que
cumplen asi lo que hemos denominado ‘funcién limitadora’ en
relacién con dichas libertades». Asimismo hemos sefialado que
«el derecho a comunicar y a emitir libremente informacion veraz
no otorga a sus titulares un poder ilimitado sobre cualquier
ambito de la realidad, sino que, al venir reconocido como medio
de formacion de la opinién publica solamente puede legitimar las
intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden
congruencia con la finalidad expresada, careciendo de efecto
legitimador cuando se ejercite de modo desmesurado y
exorbitante al fin en atencién al cual la Constitucion le atribuye
especial protecciony» (STC 185/2002, de 14 de octubre, FJ 3), o
que «en aquellos casos en los que, a pesar de producirse una
intromisién en la intimidad, tal intromision se revela como
necesaria para lograr un fin constitucionalmente legitimo,
proporcionada para alcanzarlo y se lleve a cabo utilizando los
medios necesarios para procurar una minima afectacion del
ambito garantizado por este derecho, no podra considerarse
ilegitima» (STC 156/2001, de 2 de julio, FJ 4). En definitiva, la
intromision en los derechos fundamentales de terceros resultante
del ejercicio de la libertad de informacién sélo sera legitima en la
medida en que la afectacion de dichos derechos resulte adecuada,
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necesaria y proporcionada para la realizacion constitucional del
derecho a la libertad de informacion. Por lo tanto, alli donde
quepa acceder a la informacién pretendida sin necesidad de
colisionar con los derechos referidos, queda deslegitimada, por
desorbitada o desproporcionada, aquella actividad informativa
innecesariamente invasora de la intimidad o la imagen ajenos.

El presente caso presenta unos contornos o perfiles singulares
derivados de la especial capacidad intrusiva del medio especifico
utilizado para obtener y dejar registradas las imagenes y la voz de
una persona. Por un lado, como razona en sus alegaciones el
Ministerio Fiscal, el caracter oculto que caracteriza a la técnica de
investigacion periodistica llamada «camara oculta» impide que la
persona que esta siendo grabada pueda ejercer su legitimo poder
de exclusion frente a dicha grabacién, oponiéndose a su
realizacion y posterior publicacion, pues el contexto secreto y
clandestino se mantiene hasta el mismo momento de la emision y
difusion televisiva de lo grabado, escenificandose con ello una
situacién o una conversacion que, en su origen, responde a una
previa provocacion del periodista interviniente, verdadero motor
de la noticia que luego se pretende difundir. La ausencia de
conocimiento y, por tanto, de consentimiento de la persona
fotografiada respecto a la intromisién en su vida privada es un
factor decisivo en la necesaria ponderacion de los derechos en
conflicto, como subraya el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (SSTEDH de 24 de junio de 2004, Von Hannover c.
Alemania, § 68, y de 10 de mayo de 2011, Mosley c. Reino
Unido, § 11).

Por otro lado, es evidente que la utilizaciéon de un dispositivo
oculto de captacion de la voz y la imagen se basa en un ardid o
engafio que el periodista despliega simulando una identidad
oportuna segin el contexto, para poder acceder a un ambito
reservado de la persona afectada con la finalidad de grabar su
comportamiento o actuaciéon desinhibida, provocar sus
comentarios y reacciones asi como registrar subrepticiamente
declaraciones sobre hechos o personas, que no es seguro que
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hubiera podido lograr si se hubiera presentado con su verdadera
identidad y con sus auténticas intenciones.

La finalidad frecuente de las grabaciones de imagenes y sonido
obtenidas mediante la utilizacion de camaras ocultas es su
difusién no consentida en el medio televisivo cuya capacidad de
incidencia en la expansion de lo publicado es muy superior al de
la prensa escrita (en este sentido, la STEDH de 23 de septiembre
de 1994, Jersild c. Dinamarca, § 31). No hay duda de que ello
hace necesario reforzar la vigilancia en la proteccion de la vida
privada para luchar contra los peligros derivados de un uso
invasivo de las nuevas tecnologias de la comunicacion, las cuales,
entre otras cosas, facilitan la toma sistematica de imagenes sin
que la persona afectada pueda percatarse de ello, asi como su
difusién a amplios segmentos del puiblico, como subrayaba el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion a un caso de
captacion fotografica a cientos de metros de distancia (STEDH de
24 de junio de 2004, Von Hannover c. Alemania, § 70).

En cuanto a las técnicas periodisticas que puedan utilizarse para
la presentacion de una informacién, es cierto, como indica el
recurrente en amparo, que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos reconoce a los profesionales correspondientes la
libertad de elegir los métodos o técnicas que consideren mas
pertinentes para la transmision informativa, que debe ser acorde a
las exigencias de objetividad y neutralidad (STEDH de 23 de
septiembre de 1994, Jersild c. Dinamarca, § 34). Pero asimismo
dicho Tribunal ha subrayado que en la eleccién de los medios
referidos, la libertad reconocida a los periodistas no esta exenta
de limites, y que en ningun caso pueden considerarse legitimas
aquellas técnicas que invaden derechos protegidos, ni aquellos
métodos que vulneren las exigencias de la ética periodistica en
cuanto a la solvencia y objetividad del contenido informativo
(SSTEDH de 18 de enero de 2011, MGN Limited c. Reino
Unido, § 141; y de 10 de mayo de 2011, Mosley c. Reino Unido,
§ 113).
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7. La aplicacion de las reglas descritas en los fundamentos
juridicos anteriores al enjuiciamiento constitucional del presente
asunto exige tomar en consideracion en primer lugar, atendiendo
a los limites inmanentes, las circunstancias especificas en las que
se ha ejercitado la libertad de comunicacién, ponderando a
continuacion adecuadamente la posible afectacion de otros
derechos fundamentales en juego.

Las entidades recurrentes han alegado con insistencia la
veracidad del contenido del reportaje, tanto en la via judicial
como en apoyo de su pretension de impugnacion en amparo de la
Sentencia del Tribunal Supremo. Este argumento no puede
acogerse, no solo porque en la via judicial previa no se ha
controvertido en ningin momento la veracidad de la informacion
divulgada alegando, por ejemplo, manipulacion o alteracion de
los registros de imagen y sonido obtenidos, sino
fundamentalmente porque este Tribunal viene reiterando que,
cuando se afecta al derecho a la intimidad, lo determinante para
resolver el conflicto de derechos es la relevancia pablica de la
informacién y no la veracidad del contenido de la informacién
divulgada, en cuanto que, a diferencia de lo que sucede en las
intromisiones en el honor, la veracidad no es paliativo sino
presupuesto de la lesion de la intimidad (por todas, STC
185/2002, de 14 de octubre, FJ 4).

En cuanto al interés general del reportaje que alegan los
recurrentes, resulta procedente sefialar que, aun cuando la
informacion hubiera sido de relevancia publica, los términos en
que se obtuvo y registro, mediante el uso de una camara oculta,
constituyen en todo caso una ilegitima intromision en los
derechos fundamentales a la intimidad personal y a la propia
imagen. En cuanto a la vulneracién de la intimidad, hay que
rechazar en primer lugar que tanto el caracter accesible al publico
de la parte de la vivienda dedicada a consulta por la
esteticista/naturista, como la aparente relacion profesional
entablada entre dicha persona y la periodista que se hizo pasar
por una paciente, tengan la capacidad de situar la actuacion de la
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recurrente extramuros del ambito del derecho a la intimidad de
aquélla, constitucionalmente protegido también en relaciones de
naturaleza profesional. La Sentencia del Tribunal Supremo
impugnada sefiala correctamente que la relacion entre la
periodista y la esteticista/naturista se desarrollé en un ambito
indudablemente privado. No existiendo consentimiento expreso,
valido y eficaz prestado por la titular del derecho afectado, es
forzoso concluir que hubo una intromision ilegitima en el derecho
fundamental a la intimidad personal.

Y en cuanto al derecho a la propia imagen, debemos alcanzar
idéntica conclusion. En efecto, como aprecié correctamente la
Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, la persona
grabada subrepticiamente fue privada del derecho a decidir, para
consentirla o para impedirla, sobre la reproducciéon de la
representacion de su aspecto fisico y de su voz, determinantes de
su plena identificacién como persona.

La Sentencia impugnada valora correctamente los datos que
concurren en la presente situacion, y concluye con la negacion de
la pretendida prevalencia de la libertad de informacion.
Conclusion constitucionalmente adecuada, no sélo porque el
método utilizado para obtener la captacion intrusiva —la llamada
camara oculta— en absoluto fuese necesario ni adecuado para el
objetivo de la averiguacion de la actividad desarrollada, para lo
que hubiera bastado con realizar entrevistas a sus clientes, sino,
sobre todo, v en todo caso, porque, tuviese o no relevancia
publica lo investigado por el periodista, lo que esta
constitucionalmente prohibido es justamente la utilizacion del
método mismo (camara oculta) por las razones que antes hemos
expuesto.

De todo lo anterior se concluye que la restriccién impuesta por el
Tribunal Supremo en su Sentencia a las entidades recurrentes,
mediante la correspondiente condena, estd constitucionalmente
justificada.
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Fallo

A consecuencia de todo lo expuesto se deniegan los
amparos solicitados.

El contenido de esta Sentencia se reitera en la Sentencia
74/2012%, de 16 de abril, cuyos antecedentes de hecho son
similares a los de la Sentencia recogida.

Derecho de asociacion y libertad ideolégica

Sentencia 138/2012, de 20 de junio de 2012.°

Recurso de amparo nim. 2891-2011, promovido por dofia
Miren Karmele Agirregabiria Agirre, don José Javier Artola
Zubillaga, dofia Maider Etxebarria Akaiturri, dofia Raquel Séez
de Camara y el partido politico Sortu, representados por la
Procuradora de los Tribunales dofia Esther Rodriguez Pérez y
asistidos por los Letrados don Iiiigo Iruin Sanz y don Adolfo
Araiz Flamarique, contra el Auto de 30 de marzo de 2011 de la
Sala Especial del Tribunal Supremo del articulo 61 de la Ley
Organica del Poder Judicial, recaido en el procedimiento de
ejecucion de la Sentencia 1/2003, de 27 de marzo, dimanante de
los autos acumulados niims. 6-2002 y 7-2002 de ilegalizacion de
los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y
Batasuna.

2 BOE de 16 de mayo de 2012.
3 BOE de 9 de julio de 2012
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Antecedentes

En la fundamentacion juridica de la demanda de amparo se
invoca como unico motivo la vulneracion, por las razones que a
continuacion se exponen, del derecho de asociacion (art. 22 CE),
en su vertiente de derecho a la creacidn de partidos politicos (art.
6 CE), en relacion con los derechos a la libertad ideoldgica (art.
16.1 CE), a la libertad de expresion [art. 20.]1 a) CE] y a la
participacion politica (art. 23.1 CE), en cuanto medios de
articulacion y expresion del pluralismo politico (art. 1.1 CE), y en
relacion también con los art. 10 y 11 del Convenio europeo para
la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (CEDH)

Fundamentos juridicos

3. En cuanto al tema de fondo suscitado, hemos de comenzar por
precisar que siendo varios los derechos y libertades invocados por
los recurrentes en su demanda de amparo, es notorio que la
posible lesion del derecho de asociacion, en su vertiente de
asociacion en partido politico (art. 22 CE, en relacion con el art. 6
CE), constituye el nicleo a cuyo alrededor se articulan todas las
infracciones denunciadas y, por lo tanto, al que han de
reconducirse las aducidas vulneraciones de la libertad ideoldogica
(art. 16.1 CE), de la libertad de expresion [art. 20.1 a) CE] y del
derecho de participacion politica (art. 23 CE).

Como hemos dicho en un contexto diferente (el de la
ilegalizacion de un partido politico como consecuencia de su
actividad) y es perfectamente trasladable al supuesto de la
negativa a la inscripcién de un nuevo partido politico por ser
continuador o sucesor de partidos ilegalizados y disueltos por su
vinculacién con una organizacién terrorista, «[l]a libertad de
asociacion en partidos politicos es libertad para la creacion de
sujetos que concurren a la formaciéon y manifestacion de la
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voluntad popular y son instrumento fundamental para la
participacion politica. Los partidos son medio cualificado para la
articulacion del pluralismo al que sirven de expresién y, en
consecuencia, tienen en la libertad ideoldgica el fundamento
necesario para la definicién de su identidad politica, verdadero
referente para aquellos a quienes se ofrece como pauta para la
intervencién en el proceso de formacion de la voluntad popular.
Y tienen también en la libertad de expresion, de manera no menos
ineluctable, la garantia necesaria para que su participacion en ese
proceso no se vea desvirtuada o impedida. Si los partidos son
asociaciones cualificadas por la relevancia constitucional de sus
funciones y éstas se cifran en la expresion organizada del
pluralismo politico con el fin de asegurar la mejor
correspondencia entre la voluntad de los ciudadanos y la voluntad
general expresada en la ley, se sigue con naturalidad que la
vulneracion de los derechos fundamentales cuyo ejercicio es
inherente al de la libertad de asociacién politica adquiere una
significacion constitucional afiadida, por cuanto trasciende a
aquellos derechos en particular, en la medida en que afecta a la
libertad que los comprende. En otras palabras, infringir la libertad
de creacion de partidos politicos es conculcar los derechos para
cuyo ejercicio en el ambito de la formacién de la voluntad
popular se ha concebido aquella libertad. Con todo, por més que
todas estas infracciones sean inseparables, la reconocida en el art.
22 CE (en relacidon con el art. 6 CE) conforma el contexto en el
que concurren las libertades ideoldgica y de expresion cuando su
gjercicio no es estrictamente individual sino organizado en
partidos politicos. De ahi la posicion de centralidad que ... ha de
concederse a la libertad de asociacion en el examen de las quejas
deducidas por el demandante. En el bien entendido, claro est4, de
que con ello no se ha de marginar en absoluto, la consideracion
de las libertades ideoldgica y de expresion, sino, por el contrario,
integrar su contenido privativo en el mas amplio de la libertad de
asociacion que les sirve de contexto y ambito de ejercicio
cualificado» (STC 31/2009, de 29 de enero, FJ 2, que cita el
fundamento juridico 16 de la STC 5/2004, de 16 de enero).
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De otra parte, aun cuando en la demanda de amparo se invocan
también los arts. 10 y 11 del Convenio europeo de derechos
humanos, es preciso reiterar nuevamente que no le corresponde a
este Tribunal, al conocer de un recurso de amparo, examinar la
observancia o inobservancia per se de textos internacionales que
obliguen a Espafia, sino comprobar el respeto o la infraccion de
los preceptos constitucionales que reconocen derechos
fundamentales y libertades publicas susceptibles de proteccion a
través del recurso de amparo (arts. 53.2 CE y 49.1 LOTC), sin
perjuicio de que, por mandato del art. 10.2 CE, deban tales
preceptos ser interpretados de conformidad con la Declaracién
universal de derechos humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia
(por todas, SSTC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 6;y 99/2004, de 27
de mayo, FJ 3), entre los que figura de manera destacada el
Convenio europeo de derechos humanos.

4. (...) En relacion con el derecho de asociacién (art. 22 CE),
hemos puesto de manifiesto su caracter de derecho subjetivo,
proclamando que «es una de las libertades publicas capitales de la
persona, al asentarse justamente como presupuesto en la libertad»
(STC 244/1991, de 16 de diciembre, FJ 2). También hemos
destacado su dimensién objetiva como elemento estructural
basico del Estado social y democratico de Derecho (STC
173/1998, de 23 de julio, FJ 8). Esta dimension se ha puesto
especialmente de relieve en lo que afecta a la creacion de partidos
politicos, por ser instrumentos fundamentales para la
participacion politica (art. 6 CE) esenciales en el correcto
funcionamiento del Estado democratico, ya que al basarse éste en
el valor del pluralismo (art. 1.1 CE), del que los partidos son
expresion principalisima, «es evidente que la apertura del
ordenamiento a cuantas opciones politicas puedan y quieran nacer
y articularse en la realidad social constituye un valor que sélo
cabe proteger y propiciar» (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 5).
Esta doctrina constitucional, por otra parte, es plenamente
coincidente con la establecida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en relacion con el derecho de asociacién
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reconocido en el art. 11 CEDH, en que se destaca tanto el
reconocimiento de que los partidos politicos son formas
asociativas que se enmarcan dentro del ambito de proteccion del
derecho de asociacion (STEDH de 25 de mayo de 1998, caso
Fartido Socialista ¢ Turquia, § 29), como su especial
cualificacion por ser elementos estructurales del funcionamiento
de los regimenes democraticos (STEDH de 13 de febrero de
2003, caso Refah Partisi c. Turquia, § 87).

Mas en concreto, este Tribunal ha reiterado, en la proyeccion del
derecho de asociaciéon (art. 22 CE) sobre la creacion vy
funcionamiento de los partidos politicos (art. 6 CE), que la
creaciéon de partidos politicos es libre, en los términos de la
libertad garantizada en el art. 22 CE, recordando que «la
Constitucion, en su deseo de asegurar el maximo de libertad e
independencia de los partidos, los somete al régimen privado de
las asociaciones, que permite y asegura el menor grado de control
y de intervencién estatal sobre los mismos. La disciplina
constitucional en esta materia, tomada en su sustancia, se ha
articulado sobre el reconocimiento de un derecho subjetivo
publico de los ciudadanos a constituir, bajo la forma juridica de
asociaciones, partidos politicos; con ello se reconoce y legitima la
existencia de los partidos y se garantiza su existencia y su
subsistencia. El partido, en su creacién, en su organizacién y en
su funcionamiento, se deja a la voluntad de los asociados fuera de
cualquier control administrativo, sin perjuicio de la exigencia
constitucional del cumplimiento de determinadas pautas en su
estructura, actuacion y fines» (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ
5, citando la STC 85/1986, de 25 de junio, FJ 2).

Del mismo modo, este Tribunal ha incidido en que la especial
cualificacion de los partidos politicos, por la relevancia
constitucional de sus cometidos, explica las condiciones
especificas que el art. 6 CE les impone en relacion al respeto a la
Constitucién y a la ley y a su estructura interna y funcionamiento.
Igualmente, se ha derivado de esta misma circunstancia la
justificacion de la existencia de un régimen normativo propio de
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los partidos politicos que responda al fin no sélo de garantizar
una estructura y un funcionamiento democraticos, sino también, y
como cuestién previa, la de que en su actividad respeten los
cometidos que el art. 6 CE enumera como definidores de la
condicion de partido politico —ser expresion de pluralismo
politico, concurrir a la formacién y manifestacion de la voluntad
popular y ser instrumento fundamental para la participacion
politica—, toda vez que «la libertad caracteristica de las
asociaciones, y de la que los partidos también disfrutan, no puede
ser para éstos tan omnimoda que a su amparo se desvirtien como
instrumentos para la consecuciéon de sus fines constitucionalesy
(STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 6).

Por tanto, de conformidad con la doctrina constitucional
expuesta, la creacion y funcionamiento de los partidos politicos
es libre dentro del respeto de los cometidos que el art. 6 CE
enumera como definidores de la condicion de partido politico, por
lo que sdlo cabra la denegacion de la inscripeion o la declaracién
de disolucion de un partido politico cuando, de conformidad con
lo previsto en la Ley Organica de partidos politicos, concurra una
causa legal para ello, vinculada a la vulneracion de las exigencias
del art. 6 CE, apreciada por la autoridad judicial competente en el
marco del correspondiente procedimiento.

5. En linea de principio y en términos generales, la vinculacion de
las razones para limitar el ejercicio de la libre creacion o
funcionamiento de los partidos politicos con el desarrollo
acreditado de actividades que vulneren las exigencias del art. 6
CE, nos ha llevado a establecer que «el régimen de libertad en el
que en nuestro Ordenamiento se desenvuelve la creacion de
partidos politicos no permite un control inmediato en el tiempo de
la satisfaccion de esos requisitos. No cabe, en efecto, verificar en
toda su extension si lo que se constituye e inscribe como partido
es propiamente tal. En ese tramite solo es factible acreditar la
concurrencia de una efectiva voluntad de constitucién de un
partido politico y el cumplimiento de los requisitos de capacidad
para constituirlo y de adopcidn de una estructura que permita un
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funcionamiento democratico. Pero las circunstancias que
verdaderamente definen a la asociacién como partido Gnicamente
se acreditan una vez constituido, pues sélo entonces puede
determinarse si se ajusta en su actividad a las funciones referidas
en el art. 6 CE. Y sélo entonces puede constatarse si los fines
definidores de su ideario  politico, en  principio
constitucionalmente libres, se persiguen por medios, no ya
pacificos, sino, antes aun, compatibles con las funciones
constitucionales a las que los partidos sirven como instrumento.
La constatacion de ese extremo en el momento de la constitucion
del partido sélo seria imaginable a través de un juicio de
intenciones que pugnaria groseramente con el régimen de libertad
de creacion de partidos garantizado por el art. 22 CE» (STC
5/2004, de 16 de enero, FJ 9). Es mas, este Tribunal ha llegado a
afirmar que «el control juridico de esa vertiente definidora de la
asociacion como partido consistente en el respeto a las
exigencias... recogidas en el art. 6 CE ha de ser, por necesidad, un
control a posteriori» (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 9).

Conclusién, por otra parte, que es coincidente con la doctrina
establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
considera que la negativa a inscribir un partido politico supone
una injerencia notable en el derecho de asociacion que soélo
resulta asumible en los casos mas graves y siempre que concurra
una prevision legal expresa, un fin relevante que la legitime y que
sea necesaria en una sociedad democratica, necesidad que debe
ser interpretada restrictivamente (por todas, STEDH de 10 de
julio de 1998, caso Sidiropoulos y otros c. Grecia, §§ 38 a 40).
Por lo que respecta a la interpretacion restrictiva de la necesidad
de la injerencia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
incidido en que resulta preciso hacer su valoracién en el contexto
del momento tan incipiente de actividad del partido en que se
produce su negativa a la inscripcion (STEDH de 7 de diciembre
de 2006, caso Linkov c. Republica Checa, § 35), sefialando que
puede no ser suficiente con el examen tnicamente de los estatutos
y programa politico de un partido, ya que estos pueden esconder
objetivos e intenciones diferentes de los que se proclaman, por lo
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que cabe también verificar el alcance de eventuales objetivos
ocultos comparando los estatutos con los actos y tomas de postura
de los miembros y dirigentes del partido en cuestiéon [asi,
SSTEDH de 3 de febrero de 2005, caso Partidul Comunistilor
(Nepeceristi) y Ungureanu c. Rumania, § 57;y de 7 de diciembre
de 2006, caso Linkov c. Republica Checa, § 44]. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en todo caso, llama la atencion
de que en aquellos casos en los que el programa del partido
politico dificilmente ha podido verse desmentido por acciones
concretas porque el partido ha carecido de actividad como
consecuencia, por ejemplo, del rechazo a su demanda de
inscripcion en el registro de partidos politicos, con la negativa a
dicha inscripcién se puede estar sancionando un comportamiento
que depende unicamente del ejercicio de la libertad de expresion
[SSTEDH de 30 de enero de 1998, caso Partido Comunista
Unificado de Turquia c. Turquia, § 58; de 8 de diciembre de
1999, caso Partido de la Libertad y de la Democracia c. Turquia,
§§ 40 a 42; 3 de febrero de 2005, caso Partidul Comunistilor
(Nepeceristi) y Ungureanu c. Rumania, §§ 56 y 57; de 7 de
diciembre de 2006, caso Linkov c. Republica Checa, § 44; y de
13 de abril de 2009, caso Tsonev c. Bulgaria, § 60].

6. En relacion con lo anterior, el control de constitucionalidad a
proyectar por este Tribunal respecto de las decisiones judiciales
relativas a la denegacion de inscripcidbn —supuesto que nos
ocupa— o a la declaracion de disolucion de partidos politicos
también queda condicionado por la propia naturaleza de esta
jurisdiccion de amparo y la delimitacion de funciones entre la
jurisdiccion ordinaria y la constitucional. Asi, este Tribunal ha
reiterado que no se puede pretender de este Tribunal «la revision
de las pruebas practicadas en el proceso, ni la de la valoracién
que las mismas han merecido del Tribunal Supremo, pues en otro
caso, con infraccion del principio de exclusividad de la
jurisdiccion ordinaria (art. 117.3 CE), incurririamos en un claro
exceso de nuestra jurisdiccidon constitucional» (SSTC 5/2004, de
16 de enero, FJ 17,y 31/2009, de 29 de enero, FJ 4). Otra cosa es
que el Tribunal Constitucional, en cuanto supremo O6rgano
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jurisdiccional en materia de garantias constitucionales (art. 123.1
CE) y supremo intérprete de la Constitucion (art. 1.1 LOTC),
deba realizar una valoracién global del material probatorio
asumido por los Tribunales ordinarios, en este caso por el
Tribunal Supremo, sin cuestionarlo, puesto que en otro caso no
cumpliria con las funciones que la Constituciéon le ha
encomendado.

Esto sentado hay que destacar igualmente los importantes
rasgos diferenciales que el presente supuesto plantea respecto a
anteriores casos resueltos por este Tribunal. En efecto, en este
caso estamos ante la negativa de inscripcidon en el Registro de
partidos politicos de un partido politico que, como consecuencia
de tal negativa, en la practica ha carecido como tal de actividad,
siendo también minima la actividad desplegada por sus
promotores 'y dirigentes, centrada, basicamente, en la
presentacion de la nueva formacién politica cuya inscripcion
pretenden. En segundo lugar, en los estatutos del proyectado
partido politico se contiene un inequivoco rechazo a la violencia,
como medio de accion, incluida la violencia de ETA; rechazo
€Xpreso que por primera vez se recoge en los estatutos de un
partido politico nacido del ambito de la izquierda abertzale.

En atencion al primer rasgo, hemos de sefialar que desde el
parametro de control que corresponde ejercer a este Tribunal bajo
la invocacidn del derecho de asociacion (art. 22 CE), en relacion
con la libertad de creacion de partidos politicos (art. 6 CE), en
supuesto como el aqui planteado de negativa a la inscripcion de
un partido politico por incurrir la causa del art. 12.1 b) LOPP de
pretender continuar o suceder la actividad del partido politico
declarado ilegal y disuelto, resulta necesario prestar una especial
atencion a dos aspectos. Por un lado y prioritariamente, al
contenido de los estatutos del partido politico cuya inscripcion se
pretendia, en relacion con la conducta desarrollada por los
promotores, y, por otro, en su caso, a la concreta actividad
proyectada por los partidos ilegalizados sobre la conformacion
del nuevo partido politico.

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 12 — 2012. PAGINAS 183 - 355 207



FERNANDO AMERIGO

Los estatutos por los que habra de regirse el partido politico que
trata de constituirse forman parte del contenido del acta
fundacional en el que se formaliza el acuerdo de constitucion, que
debe constar en documento publico y que debe presentarse en el
Ministerio del Interior a los efectos de su inscripcion en el
Registro de partidos politicos, la cual tiene como efectos, entre
otros, hacer ptblica la constitucion del partido y sus estatutos (art.
3 LOPP). La Ley Organica de partidos politicos impone un
minimo contenido a los estatutos de los partidos politicos en
cuanto a su estructura interna, a su funcionamiento, a los
procedimientos de control y a los derechos y deberes de los
afiliados. Sin embargo, con ser relevantes estos aspectos referidos
a la organizacion interna, funcionamiento y a los derechos y
deberes de los miembros del partido politico, no puede obviarse
que es precisamente en los estatutos donde se recogen las bases
ideologicas, el ideario y proyecto del mismo, asi como los
instrumentos y métodos de accidn a través de los cuales pretende
alcanzar sus fines, siendo principal y precisamente aquellas bases,
ese ideario y proyecto y estos instrumentos y métodos de accion
politica los que le confieren al partido identidad propia, a la vez
que diferenciada del resto de las formaciones politicas. En
definitiva, los estatutos son el elemento de identidad que, a la vez
que define con sus rasgos propios al partido politico, le
caracteriza frente a los demas.

Es cierto que, tal y como se ha resaltado, no puede descartarse
que el contenido proclamado en los estatutos de un partido
politico en ocasiones resulte contradicho por la actividad del
partido, por sus resoluciones y comunicados o por las
declaraciones de sus dirigentes. En tales casos sera preciso
valorar y ponderar uno y otro elemento. Pero, a los efectos que
ahora interesan, es suficiente con resaltar, sin perjuicio de que
proceda llevar a cabo la valoraciéon y ponderacion a las que nos
acabamos de referir, el relevante cometido que presentan en este
caso los estatutos del partido politico cuya inscripcion se
pretende, en tanto que elemento de identidad que le caracteriza y
que opera a la vez como parametro cualificado a la hora de
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determinar la posible concurrencia o no de las condiciones
definidoras del concepto constitucional de partido politico.

7. En el caso concreto, los estatutos del partido politico Sortu se
inician con un «capitulo preliminary, en cuyo primer parrafo se
habla de un proceso de debate interno de la izquierda abertzale
para el desarrollo de su proyecto independentista y socialista,
respecto del que constituye una de sus decisiones basicas «una
posicion clara e inequivoca de actuacion por vias exclusivamente
politicas y democraticas» y el «compromiso para contribuir a
conformar un escenario de paz y respeto a todos los derechos
individuales y colectivos de la ciudadania vasca». Este nuevo
proyecto politico de la izquierda abertzale supone también «la
ruptura con Jos modelos organizativos y formas de
funcionamiento de los que se ha dotado ese espacio social y
politico en el pasado y, por tanto, con los vinculos de
dependencia a que aquéllos daban lugar», tratandose de esta
forma «de impedir su instrumentalizacion por organizaciones que
practiquen la violencia, o por partidos politicos que fueron
ilegalizados y disueltos por razoén de su connivencia con ella»
(parrafo tercero).

Igualmente, en este capitulo los promotores muestran «su
voluntad y deseo de contribuir con el resto de agentes politicos,
sociales y sindicales: a la definitiva y total desaparicion de
cualquier clase de violencia, en particular, la de la organizacién
ETA; a la superacion de las consecuencias de toda violencia y
terrorismo, en pro de la paz, justicia y reconciliaciéon de la
sociedad vasca; al reconocimiento y reparacion de todas las
victimas originadas por las multiples violencias que han tenido
presencia en nuestro pueblo en las ultimas décadas». En
definitiva, concluye este capitulo preliminar, «el compromiso del
partido politico con las vias exclusivamente politicas y
democraticas es firme e inequivoco, no sujeto a variables tacticas
o factores coyunturales, por lo que se articulara la defensa de su
ideologia sobre la base del respeto a los procedimientos
democraticos y mediante el empleo de medios legales de
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intervencion en la vida publica», lo que, entre otros extremos,
comporta promover y defender «como parte de su programa
politico un modelo de sociedad acorde y coherente con el
concepto de sociedad democrdtica definido en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y sustentado en un pleno y real
ejercicio de la democracia, del pluralismo y de las libertades
politicas» (parrafos sexto al décimo).

En el capitulo primero, que tiene por rlbrica
«denominacion, bases ideoldgicas, domicilio», se declara, a los
efectos que ahora interesan, que «toda expresion de violencia e
imposicion debe desaparecer de este pais, y el conjunto de los
derechos humanos ... los derechos civiles, politicos,
socioeconémicos y culturales deben ser respetados, asi como
promovidas las condiciones para que sean reales y efectivos». En
el art. 3, dedicado, como indica su titulo, a la «democracia interna
y actividad externa», se recoge la oposicion de Sortu «a cualquier
subordinacién, condicionamiento o tutelas externas que pretendan
convertirla en una organizacion vicarial de quienes practiquen la
violencia», asi como se afirma que el partido politico
«desarrollara su actividad desde el rechazo de la violencia como
instrumento de acciéon politica o método para el logro de
objetivos politicos, cualquiera que sea su origen y naturaleza;
rechazo que, abiertamente y sin ambages, incluye a la
organizacion ETA, en cuanto sujeto activo de conductas que
vulneran derechos y libertades fundamentales de las personas».
En este sentido, se insiste en los estatutos en que «[d]esde esta
declaracion de caracter general, los representantes, militantes y
cargos organicos e institucionales de Sortu actuaran conforme a
los siguientes criterios: Rechazo firme e inequivoco de todo acto
de violencia y terrorismo y de sus autores; rechazo de las
diferentes formas de manifestacion de la violencia y el
terrorismo, tal y como legislativamente han sido definidas en los
diferentes apartados del Articulo 9 de la Ley Orgénica 6/2002, de
partidos politicos, cuyos contenidos literales se dan por
reproducidos e integrados en esta declaracion; rechazo de quienes
fomenten, amparen o legitimen los actos de terrorismo,
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oponiéndose, de manera clara y expresa, a cualquier justificacion
conceptual y cobertura ideoldgica de los mismos; rechazo de
cualquier clase de connivencia politica y organizativa con la
violencia, con las formaciones y los instrumentos politicos que
han sido ilegalizados por razon de esa connivencia, asi como con
cualquier manifestacion del fendomeno terrorista».

A fin de garantizar estos «incuestionables compromisosy,
se declara en los estatutos que «la configuracion estructural y
funcional de Sortu estd orientada a impedir la realizacion de
actividades que lo convierten en instrumento de continuidad o
sustitucion organica y funcional de los partidos politicos
ilegalizados y disueltos en virtud de las sentencias de la Sala
Especial del articulo 61 LOPJ del Tribunal Supremoy,
reiterandose que «[njo se trata de la reconstitucion o refundacion
de organizaciones ilegalizadas, sino de materializar una nitida
separacion y una indubitada ruptura respecto de ellas».

En el capitulo segundo, que lleva por ribrica «afiliados, derechos
y deberes», se tipifica para los afiliados como falta muy grave,
que sera sancionada con la expulsion del partido, «la realizacion
de algunas de las conductas previstas en el articulo 9 de la Ley
Organica 6/2002, de partidos politicos» (art. 11.4). Y en el art.
16, dedicado a la «aprobacion de las listas electorales», que forma
parte del titulo tercero, denominado «drganos de representacion,
gobierno y administraciony», se dispone que «[plara poder ser
candidata/o en cualquiera de las listas que presente Sortu se
deberan de asumir, previamente a la presentacion de aquéllas, las
bases ideologicas y los compromisos de actuacidén politica
contemplados en el capitulo preliminar y en el articulo 3 de los
presentes estatutos», cuyo contenido, a los efectos que aqui
interesan, han sido ya reproducidos.

8. Por otra parte, en relacion con la condena de la violencia por el
partido politico Sortu, incluida la violencia de ETA, se recoge en
el Auto impugnado que en el acto formal de presentacién a los
medios de comunicacién del partido politico Sortu por sus
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promotores y otras seis personas que constituyen el equipo
dirigente se leyé un comunicado en el que «manifestaron su
apuesta por las vias exclusivamente pacificas y democraticas,
avanzar hacia una constitucion de un estado vasco en el marco de
la Unién Europea y rechazaron absolutamente y sin ambages la
violencia, incluida la de ETA. Asimismo, resaltaron —continda el
Auto— que la motivacion de esta nueva formacion politica se
dirigia a encauzar la confianza del espacio politico de la izquierda
abertzale y contribuir a alianzas politicas y sociales que sitden el
soberanismo y el independentismo en el carril principal de la
sociedad vasca y manifestaron su intencién de contribuir con el
resto de los agentes politicos, sociales y sindicales, a la definitiva
y total desaparicion de cualquier clase de violencia en Euskal
Herria, incluyendo la de ETA, a la superacién de las
consecuencias de toda violencia en pro de la paz, soluciones
democraticas 'y reconciliacion con la sociedad vasca»
(fundamento de Derecho decimosegundo).

La Sala pone en conexién ese acto formal de presentacion
de la nueva formacién politica con dos celebrados con
anterioridad, en los que intervinieron y ocuparon una posicion
destacada cargos organicos y representativos de los partidos
politicos judicialmente disueltos e ilegalizados. En ambos casos,
tanto el contenido del documento leido en el primero, como las
intervenciones habidas en el segundo, expresan la opcién por las
vias exclusivamente pacificas y democraticas y el rechazo del uso
de la violencia o la amenaza de su utilizacion para el logro de
objetivos politicos, con inclusién de la violencia de ETA
(fundamento de Derecho decimosegundo).

9. Una vez constatada la condena de la violencia terrorista tanto
en los estatutos del partido politico que pretende inscribirse como
en las declaraciones y actuaciones de sus promotores, es preciso
recordar que, en relacién con la condena de la violencia terrorista
como factor bastante para contrarrestar otros elementos de
conviccidn que pudieran fundamentar la acreditacion judicial de
una estrategia defraudadora de la Sentencia de ilegalizacion de
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los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok vy
Batasuna, este Tribunal ha establecido una solida doctrina.

Con ocasion de la ilegalizaciéon y disolucion del partido
politico Batasuna, este Tribunal declaré que «[1]a negativa de un
partido a condenar atentados terroristas puede constituir, en
determinadas circunstancias, una actitud de‘‘apoyo politico ...
tacito al terrorismo’’ o de legitimacion de‘‘las acciones terroristas
para la consecucion de fines politicos’’, por cuanto esa negativa
puede tener un componente cierto de exculpacion y minimizacién
del significado del terrorismo. ... En tanto que la negativa de una
expresion, abstenerse de condenar acciones terroristas es también
manifestacion tacita o implicita de un determinado
posicionamiento frente al terror. No es desde luego, una
manifestacién inocua cuando con ella se condensa un credo —
hecho explicito, por lo demas, en declaraciones publicas de
responsables del partido que se niegan a condenar por sistema—
erigido sobre la consideracion de la violencia terrorista como
estricto reflejo de una violencia originaria, ésta practicada por el
Estado». «En un contexto de terrorismo —continuaba diciendo
este Tribunal- cuya realidad se remonta a mas de treinta afios en
el pasado, y en el que la legitimacion del terror siempre se ha
buscado por sus artifices desde el principio de equivalencia entre
la naturaleza de las fuerzas enfrentadas, presentandose como
Unica salida para la resolucion de un pretendido conflicto
histérico, inasequible a los procedimientos del Derecho, en este
contexto, decimos, la negativa de un partido a condenar un
concreto atentado terrorista, como singularizacion
inequivocamente buscada respecto a la actitud de condena de los
demas partidos, adquiere una evidente densidad significativa por
acumulacién, pues se imbuye del significado afiadido que le
confiere su alineamiento en la trayectoria observada sobre este
particular por un partido que ha prodigado un entendimiento del
fenémeno terrorista que, cuando menos, lo presenta como
reaccion inevitable a una agresioén primera e injusta del Estado
agredido por el terror» (STC 5/2004, de 16 de enero, FJ 18;
doctrina que se reitera en la STC 31/2009, de 29 de enero, FJ 12).
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Concluiamos la citada Sentencia afirmando que era una
consecuencia legitima de la negativa a condenar un atentado
terrorista, unida esta negativa a comunicados ambiguos y de
compromiso sobre la base de una equidistancia entre el Estado y
el terror, la privacion de la condicion de partido a la formacién
politica que se ha demostrado ajena a la institucion del art. 6 CE
(ibidem). También con ocasion de la ilegalizactén y disolucion
del partido politico Fusko Abertzale Ekinza/Accion Nacionalista
Vasca (EAE/ANYV) por ser continuador o sucesor de la actividad
del partido politico Batasuna, ya entonces judicialmente
ilegalizado y disuelto, hemos sefialado que la «[c]ondena del
terrorismo ... en un proceso de ilegalizacion de un partido al que
se imputa la connivencia con ETA, hubiera sido un contraindicio
suficiente para contrarrestar otros elementos de conviccion
razonablemente adecuados para fundamentar la conviccién
judicial de que un partido politico actia y se conduce como un
mero instrumento de la violencia terrorista» (STC 31/2009, de 29
de enero, FJ 12).

La suficiencia de la condena del terrorismo para
contrarrestar otros elementos de conviccidn, se recoge por vez
primera en la STC 99/2004, de 27 de mayo, que resuelve el
recurso de amparo promovido por una agrupacion electoral cuya
candidatura habia sido anulada por la Sala Especial del Tribunal
Supremo del articulo 61 LOPJ en aplicacion del art. 44.4 de la
Ley Orgénica del régimen electoral general (LOREG), esto es,
por venir a continuar o suceder la actividad de un partido politico
declarado ilegal judicialmente y disuelto. En ella insiste el
Tribunal en que quebrar la dimension negativa del silencio ante la
violencia «con el pronunciamiento firme e indubitado frente al
terrorismo y sus instrumentos es, en definitiva, lo menos que cabe
demandar de quien quiere servirse de los beneficios que brinda el
sistema que la criminalidad quiere subvertir. Y ello ha de ser
suficiente, por demas, para diluir la capacidad probatoria de
indicios que en otro caso adquieren una considerable densidad de
sentido» (STC 99/2004, FJ 19). En otras palabras, «[l]a negativa
a condenar expresamente el terrorismo no es, por tanto, indicio
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bastante para acreditar per se una voluntad defraudatoria como la
contemplada por el art. 44.4 LOREG. Mas bien sucede que su
contrario, la condena inequivoca constituye un contraindicio
capaz de desacreditar la realidad de una voluntad de ese cariz
deducida a partir de indicios suficientes», si bien el Tribunal
estima que no puede operar como contrapeso suficiente a los
fines de desvirtuar estos indicios la genérica condena de la
violacién de los derechos humanos, a la que le atribuye «un cierto
sentido de abstraccion», frente a la condena concreta del
terrorismo, «que implica un referente subjetivo mucho mas
preciso, y que de existir constituiria el contraindicio referido en
nuestra jurisprudencia» (STC 68/2005, de 31 de marzo; doctrina
que se reitera en las SSTC 126/2009, de 21 de mayo, FJ 14; y
62/2011, de 5 de mayo, FJ 12).

Asimismo la propia Ley Organica de partidos politicos, en su art.
12.3, al referirse a la prohibicion de sucesion de la actividad de
un partido politico ilegal y disuelto, considera expresamente
como una circunstancia relevante para que se pueda afirmar la
sucesion, la «disposicion a apoyar la violencia o el terrorismo»,
que ha de apreciarse «en contraste con los datos y documentos
obrantes en el proceso en el que se declard la ilegalizacion y
disoluciony.

10. En el presente caso, la resoluciéon impugnada, a partir de las
pruebas documentales intervenidas a la organizacion terrorista
ETA y a la ilegalizada Batasuna considera que la aparente
rotundidad de las declaraciones examinadas en los precedentes
fundamentos juridicos «ninguna eficacia sanadora pueden tener
respecto del fraude mismo» porque simplemente «se configuran
como un elemento del engafio en que todo fraude consistey,
siendo la propia banda terrorista ETA la que establece la
estrategia de condena de los atentados que ella misma comete a
fin de eludir las consecuencias de la sentencia de ilegalizacion
(fundamento de Derecho decimocuarto).
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Ahora bien, frente a la hipdtesis del fraude hemos de reiterar que
la eficacia de la rotunda condena de la violencia en los estatutos y
en las declaraciones de los promotores del partido politico cuya
inscripcién se pretende no puede estar «sometida al dilema —
insoluble para el Derecho— de la mayor o menor sinceridad del
sujeto, aunque si puede quedar condicionada a la identificacion
objetiva de la intencién real de las declaraciones en las que el
contraindicio consistiria, intencidn, sin embargo, que sélo puede
desvelarse como contraria (y disimulada, por tanto) a partir de
hechos observables y referidos o imputables al propio sujeto que
pretende ejercer su derecho fundamental» (STC 62/2011, de 5 de
mayo, FJ 12).

En este caso, no cabe ignorar que, como se ha recogido en los
anteriores fundamentos juridicos, en términos tajantes se expone
en los estatutos del partido politico Sortu su programa de
actuacion por vias exclusivamente politicas y democraticas, su
ruptura con los modelos y las organizaciones politicas
judicialmente ilegalizadas y disueltas por su connivencia con la
banda terrorista ETA y el rechazo de la violencia como
instrumento de accién politica o método para el logro de
objetivos politicos, incluyendo la de esta organizacion terrorista.
De manera igualmente firme e inequivoca los promotores y
dirigentes del partido politico Sortu en el acto de presentacion de
esta formacion politica manifestaron su apuesta por las vias
exclusivamente pacificas y democraticas para la consecucion de
objetos politicos y rechazaron la violencia, incluida la de la
organizacion terrorista ETA.

Particular mencién merece en este sentido, el que los
estatutos hagan suyo, integrandolo por remision de su art. 3 B, el
contenido literal del art. 9 LOPP, precepto en el que el legislador
ha pormenorizado las conductas que realizadas de forma grave y
reiterada pueden determinar la declaracion de ilegalidad de un
partido politico, configurandose en los citados estatutos la
realizacion por sus afiliados de cualquiera de ellas como una falta
muy grave sancionada con la expulsién del partido. También ha
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de resaltarse la exigencia para ser candidato en cualquiera de las
listas electorales del partido politico Sortu de asumir las bases
ideoldgicas y los compromisos de actuacion politica del rechazo a
la violencia, incluida la de la organizacion terrorista ETA, y el
recurso a las vias exclusivamente pacificas y democraticas para la
consecucion de objetivos politicos.

En suma, de acuerdo con la doctrina constitucional ya expuesta,
las declaraciones recogidas en los estatutos del partido politico
Sortu y las manifestaciones de semejante e incluso a veces
idéntico tenor de sus promotores y dirigentes en el acto de
presentacion formal de esta formacion a favor, en los términos ya
expresados, de las vias exclusivamente pacificas y democraticas
para la consecucion de objetivos politicos y el rechazo a la
violencia como instrumento de accion politica, incluida
expresamente la de ETA, han de considerarse que constituyen un
contraindicio  suficiente para entender, en principio,
contrarrestada o diluida la eficacia probatoria de otros elementos
de conviccion de los que pudiera inferirse que el nuevo partido
politico cuya inscripcion se pretende en el Registro de partidos
politicos pudiera perseguir continuar o suceder la actividad de los
partidos politicos judicialmente ilegalizados y disueltos por la
Sentencia 1/2003, de 27 de marzo [art. 12.1 b) LOPP].

La conclusion alcanzada en modo alguno puede resultar
desvirtuada por la alegacion del Abogado del Estado de que los
estatutos del partido politico sélo rigen hasta la celebracion de su
congreso constituyente, ¢rgano que puede ratificarlos o
cambiarlos. En puridad, los estatutos aprobados por las personas
promotoras que se constituyen en comision permanente hasta la
celebracion del congreso constituyente no prevén su vigencia solo
hasta la celebracion de este congreso, como parece desprenderse
del escrito del Abogado del Estado, sino que lo que disponen, en
una practica habitual y comin en la constituciéon de partidos
politicos, es la facultad del congreso constituyente de ratificar los
estatutos aprobados por la comision permanente o modificarlos
(disposicidn transitoria primera de los estatutos de Sortu). Por lo
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demas, en el caso que ahora nos ocupa, salvo que se pretendan
ilegalizaciones preventivas, habra que estar al contenido de los
estatutos en el momento de la constituciéon e inscripcion del
partido politico. Ademas, si los estatutos fueran modificados, el
nuevo texto también tendria que ser inscrito en el Ministerio del
Interior, alcanzando con ello la publicidad debida y, en su caso,
un posible control.

11. La condena de la violencia terrorista como indicio de la
desvinculacion de los designios de una organizacion terrorista, no
es el nico elemento que la Ley Organica de partidos politicos
contempla. Asi, su citado art. 12.3 contiene precisas indicaciones
del legislador para que la Sala sentenciadora pueda declarar la
improcedencia de la continuidad o sucesion de un partido
disuelto. En tal sentido se sefiala que habra de tenerse en cuenta
«para determinar la conexion la similitud sustancial de ambos
partidos  politicos, de su estructura, organizacién 'y
funcionamiento, de las personas que las componen, rigen,
representan o administran, de la procedencia de los medios de
financiacién o materiales, o de cualesquiera otras circunstancias
relevantes que, como su disposicion a apoyar la violencia o el
terrorismo, permitan considerar dicha continuidad o sucesion en
contraste con los datos y documentos obrantes en el proceso en el
que se decreto la ilegalizacion y disolucion».

Ninguna referencia se contiene en el Auto recurrido a los actos y
tomas de posturas de los promotores y dirigentes del partido
politico Sortu posteriores a su pretension de inscripcion en el
Registro de partidos politicos ni a su comparaciéon con el
contenido de los estatutos o con las manifestaciones efectuadas
por aquéllos el dia de la presentacion de la formacion politica,
destinada a establecer una posible constatacion de que en realidad
escondiesen intenciones diferentes a las solemnemente declaradas
en aquellos estatutos y manifestadas en aquel acto, reveladoras en
particular de una posible connivencia con los partidos politicos
judicialmente ilegalizados y disueltos o con la banda terrorista o
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de su respaldo, con el silencio o la ambigiiedad, a los actos de
violencia terrorista.

Debe recordarse que cuando este Tribunal avald la ilegalizacion y
disolucion de los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal
Herritarrok y Batasuna por la STS 1/2003, de 27 de marzo —de la
que como queda dicho la presente causa es un incidente de
ejecucion— lo hizo teniendo en cuenta que en la misma el Alto
Tribunal habia establecido la existencia de una «comunién de
identidades» entre los tres partidos, acreditada «con la identidad
de personas que ejercen cargos directivos y de representacion en
los tres partidos, con la continuidad de sus paginas electrdnicas,
con la sucesiéon de integrantes de grupos parlamentarios y
municipales, con la sucesién en el uso de sedes y locales o con la
identidad sustancial de estrategias y programas de actuacion»
(SSTC 5/2004, de 16 de enero, FJ 15, y 6/2004, de igual fecha, FJ
5). Ninguno de estos elementos aparece acreditado en el Auto
recurrido. Por lo demds, cabe entender que es justamente en
relacion con ese pretérito estado de cosas como han de leerse los
estatutos del partido politico, cuya inscripcidn se debate, tanto en
cuanto se refiere al rechazo de la violencia y el terrorismo como
cuando declaran que «[e]l nuevo proyecto politico y organizativo
de la izquierda abertzale supone la ruptura con los modelos
organizativos y formas de funcionamiento de los que se ha dotado
ese espacio social y politico en el pasado y, por tanto, con los
vinculos de dependencia a que aquéllos daban lugar. Se trata con
ello, de impedir su instrumentalizacidon por organizaciones que
practiquen la violencia, o por partidos politicos que fueron
ilegalizados y disueltos por razén de su connivencia con ella»
(capitulo preliminar, parrafo tercero); o cuando en el articulado
manifiestan que «Sortu se opondra a cualquier subordinacidn,
condicionamiento, o tutela externas que pretendan convertirla en
una organizacién vicarial de quienes practiquen la violencia» (art.
3A).

12. Como hemos avanzado, no nos corresponde realizar un
analisis pormenorizado de las pruebas, basicamente
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documentales, que se tienen en cuenta en el Auto recurrido y que
construyen un relato coherente de la «posibilidad» de que el
partido politico cuya inscripcion se solicita sea continuador de
anteriores partidos politicos ilegalizados, aunque en el mismo no
se evaliia la existencia de los otros elementos a que se refiere el
art. 12.3 LOPP. Por otra parte, hay que considerar que, frente a
tal posibilidad, tampoco se pondera en la resolucién cuestionada
que la existencia del derecho de asociacion concretamente en
partidos politicos, constituye una pieza clave de una sociedad
democrdtica, cuya limitacion ha de resultar proporcionada al
peligro contrastado que el sedicente partido pudiera constituir
para la propia existencia del Estado de Derecho.

En suma, la sospecha de que el partido politico, cuya inscripcion
en el Registro de partidos politicos ha sido denegada, pudiera
pretender continuar o suceder la actividad de los partidos
politicos judicialmente ilegalizados y disueltos ocho afios antes,
no puede constituirse en argumento juridicamente suficiente para
condicionar el pleno ejercicio de un derecho fundamental, en este
caso, el derecho de asociacion, en su vertiente de derecho a la
creacion de partidos politicos (art. 22 CE, en relacion con su art.
6). Y es que, ninguna sospecha puede conducir a un resultado
limitador del libre ejercicio del derecho de asociacion y, con ello,
del valor del pluralismo politico sobre el que se fundamenta el
ordenamiento constitucional del Estado democratico. Como este
Tribunal tiene declarado «[l]a pretension de asegurar a ultranza,
mediante controles preventivos, la seguridad del Estado
constitucional pone muy en primer lugar en riesgo el propio
Estado constitucional» (STC 62/2011, de 5 de mayo, FJ 13).

13. Frente a la conclusion alcanzada, no puede alzarse la
consideracion de que la Sala haya estimado acreditada la
voluntad de la organizacion terrorista ETA y del partido politico
ilegalizado Batasuna de defraudar la Sentencia de ilegalizacion y
disoluciéon de los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal
Herritarrok y Batasuna.
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Esta voluntad defraudadora de la organizacion terrorista ETA y
del partido ilegalizado Batasuna la sustenta fundadamente la Sala
con base en determinados documentos cuya autoria les atribuye,
respecto a alguno de los cuales, en concreto los documentos de la
organizacion terrorista «Proceso democratico. Reflexion sobre la
alternativa para la solucién democratica del conflicto y para el
reconocimiento de Euskal Herria» y el titulado «Earen
proposamenaz. II. RTF», ya este Tribunal habia admitido, como
recuerda el Abogado del Estado, que a partir de ellos podia
deducirse razonablemente «que, en efecto, ETA y el partido
politico ilegalizado Batasuna, como se afirma en la Sentencia,
han propugnado ‘‘una estrategia de convergencia con otras
fuerzas de la izquierda abertzale que le[s] permitiera articular una
presencia electoral bajo la cobertura de partidos politicos
legales’’ e, incluso que aquella organizacion terrorista y el partido
ilegalizado hayan dirigido ‘‘sus esfuerzos a la busqueda de
acuerdos electorales’ con otros partidos politicos» (STC
62/2011, de 5 de mayo, FJ 9).

Ahora bien, como dijimos en la citada Sentencia y procede
reiterar ahora, de los citados documentos o del resto de los que en
el Auto recurrido se citan para acreditar la voluntad defraudadora
de ETA y de Batasuna no cabe inferir que hayan
instrumentalizado al partido politico Sortu para sus fines o que
éste se haya dejado instrumentalizar por la organizacidn terrorista
y el partido politico ilegalizado del modo que
constitucionalmente es exigible en este caso para limitar el
derecho de asociacion. Se trata «de conductas ajenas, en este caso
de documentos ajenos, que lo unico que acreditan es la referida
estrategia de la organizacidn terrorista y del partido politico
ilegalizado, pero no la instrumentalizacion del nuevo partido
politico al servicio de dicha estrategia» (STC 62/2011, de 5 de
mayo, FJ 8). Como advertimos, reiterando precedente doctrina
constitucional, sentada en la STC 126/1991, de 21 de mayo, «‘la
constancia de tal intencion de defraudar no es, sin embargo,
suficiente para tener por cierta la continuidad entre los partidos
disueltos ... [y] en este caso [el nuevo partido cuya inscripcion se
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pretende, siendo] preciso, por tanto, que de la prueba obrante en
las actuaciones se desprenda también que esta intencion ha
llegado a materializarse’’, esto es, ha culminado en la articulacion
de [un nuevo partido] al servicio de los intereses electorales del
partido ilegalizado»(STC 68/2005, de 31 de mayo, FJ 13).

14. A lo hasta ahora dicho ha de afiadirse que la limitacién para el
libre ejercicio del derecho de asociacion que supone la
denegacion de la inscripeidn controvertida resulta ademas en este
caso desproporcionada a la vista de los instrumentos de control a
posteriori de que se ha dotado, mediante las dltimas reformas
legales, nuestro ordenamiento (STC 62/2011, de 5 de mayo, FJ
13). La existencia de estos remedios posteriores también es
ponderada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
casos como el que ahora nos ocupa para valorar si la declaracion
de ilegalidad o la negativa a inscribir un partido politico
constituye una medida proporcionada y necesaria en una sociedad
democratica a la luz de los arts. 10y 11 CEDH (STEDH de 13 de
abril de 2006, caso Tsonev contra Bulgaria, §§ 61 a 63).

En nuestro ordenamiento, ademas de poder instarse la disolucion
o suspensioén del partido politico que incurra en alguno de los
casos previstos al respecto en la legislacién de partidos politicos
(arts. 10 a 12 LOPP), se han reformado, a través de la Ley
Organica 3/2011, de 28 de enero, diversos preceptos de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, de régimen electoral general, a
fin de evitar, «a la vista de la experiencia acumulada, desde la
conviccion moral y politica de que la democracia puede, con los
resortes del Estado de Derecho, dotarse de instrumentos juridicos
para su defensa, y teniendo en cuenta la doctrina del Tribunal
Supremo, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ... que formaciones politicas ilegales o
quienes justifiquen o apoyan la violencia terrorista puedan utilizar
nuevas vias para, fraudulentamente, concurrir a futuros procesos
electorales y obtener representacion institucional» (preambulo).
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A ese conjunto de instrumentos introducidos por nuestro
ordenamiento en aras a la consecucion de ese objetivo nos hemos
referido in extenso en la STC 62/2011, de 5 de mayo (FJ 5), a la
que a fin de evitar reiteraciones innecesarias nos remitimos. Es
suficiente con traer a colacidn, a los efectos que aqui interesan, la
posibilidad de que el Gobierno, a través de la Abogacia del
Estado, y el Ministerio Fiscal puedan presentar desde el dia de la
votacion hasta la proclamacion de electos, ante la Sala Especial
del Tribunal Supremo del articulo 61 de la Ley Organica del
Poder Judicial, un escrito motivado anunciando la presentacion,
en un plazo no superior a quince dias, de la demanda de
ilegalizacion o del incidente de ejecucion previstos en los arts. 11
y 123 LOPP, solicitando la suspension cautelar de la
proclamacion de los electos que hubieran concurrido en las
candidaturas del partido afectado o en las federaciones o
coaliciones por ¢l integrados. Si la resolucion que ponga fin al
procedimiento declarase la ilegalizacion del partido o su
condicion de sucesor de otro ilegalizado, declarara también la no
proclamacién de los electos que hubieran concurrido en sus
candidaturas o coaliciones integradas por él (art. 108 LOREG).

También ha de tomarse en consideracion la inclusion por la Ley
Organica 3/2011, de 28 de enero, de una nueva causa de
incompatibilidad en el art. 6.4 LOREG, en virtud de la cual
«seran incompatibles las personas electas en las candidaturas
presentadas por partidos o por federaciones o coaliciones de
partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia
judicial firme». Esta nueva causa de incompatibilidad surte
efectos en los quince dias naturales a contar desde que la
Administracion electoral permanente se la comunique al
interesado, salvo que éste formule voluntariamente ante dicha
Administracion «una declaracion expresa e indubitada de
separacion y rechazo respecto de las causas determinantes de la
declaracion de ilegalidad del partido politico o del partido
integrante de la federacidon o coalicién en cuya candidatura
hubiere resultado electo». Ademas, si durante el ejercicio de su
mandato al que haya accedido tras haber explicitado dicha
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declaracion, la persona electa se retractase, por cualquier medio,
de la misma o mostrara contradiccion, a través de hechos,
omisiones o manifestaciones, respecto de su contenido, quedara
definitivamente incursa en dicha causa de incompatibilidad. Este
mismo régimen de incompatibilidad es de aplicacion a los
integrantes de la candidatura de la formacién politica declarada
ilegal que sean llamados a cubrir el escafio vacante, incluidos los
suplentes.

Todas estas medidas —que en modo alguno menoscaban o
debilitan las establecidas en la Ley Organica de partidos politicos
para su eventual aplicacion ex ante de unas elecciones, sino que
las complementan— ponen de manifiesto la preocupacion del
legislador por dotar al sistema de los instrumentos juridicos que
impidan que los terroristas, o quienes los amparan y protegen, se
prevalgan de los beneficios del Estado de Derecho para intentar
destruirlo desde el interior de las instituciones democraticas.

15. El funcionamiento de estos instrumentos esta condicionado a
que la actividad de los partidos politicos «vulnere los principios
democraticos, particularmente cuando con la misma persiga
deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o
eliminar el sistema democratico» (art. 9.1 LOPP), mediante una
serie de conductas en las que habra de apreciarse reiteracion y
gravedad, y que se sintetizan en el apartado 2 del mismo articulo,
pormenorizandose en el siguiente apartado (sobre la necesaria
interpretacion conjunta de ambos apartados, STC 48/2003, de 12
de marzo, FJ 10).

En relacion con las mismas este Tribunal Constitucional a la vista
de la experiencia acumulada frente a las tentativas de eludir la
ilegalizacion judicialmente decidida, quiere llamar la atencion
sobre algunas conductas que, por su manifiesto contraste con el
principio democratico y el pluralismo politico (art. 1 CE), pueden
conducir a la ilegalizacion de una determinada formacién
politica.
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Asi ocurre con las expresiones de equiparacion de la violencia
terrorista con la coaccién legitima que en un Estado de Derecho
se reserva a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado cuando
persiguen, detienen y ponen a disposicion judicial a los
responsables de los delitos de terrorismo; y a los Jueces y
Tribunales cuando les condenan en un proceso justo y con todas
las garantias. Y es que en una democracia como la implantada por
la Constitucion de 1978, tal equiparacién pugna con el hecho de
que en ella pueda defenderse cualquier opcién politica, siempre
que se haga por procedimientos genuinamente democraticos, es
decir, sin incurrir en conductas que, tipificadas como delitos,
determinan la actuacién de las fuerzas de orden publico. En este
sentido, ya hemos advertido de que no resultan admisibles
«comunicados ambiguos y de compromiso sobre la base de una
equidistancia entre el Estado y el terror, construida desde la
premisa de no ver ninguna diferencia de cualidad entre el poder
publico —que monopoliza legitimamente la fuerza del Estado—y
una banda criminal —cuya violencia sélo es constitutiva de ilicitos
penales—, con lo que se pretende que la responsabilidad de ésta
quede disminuida o desplazada» (STC 5/2004, de 16 de enero, FJ
18) Es por ello que tampoco resultan admisibles las actuaciones
que tengan por objeto cuestionar el deber de las fuerzas policiales
de perseguir a los responsables de la violencia terrorista.

De igual modo, y por idénticas razones, también implica
una justificacion implicita del terrorismo, que no puede asumirse
en democracia, todo intento de colocar en el mismo plano el
sufrimiento infligido a las victimas de la violencia terrorista y el
eventual efecto aflictivo asociado al cumplimiento de la pena
impuesta precisamente por la responsabilidad en que incurrieron
quienes, recurriendo o justificando el terror, con su
comportamiento causaron graves dafios no so6lo a las victimas
sino a la esencia misma de una sociedad democratica.

Idéntica calificacion han de merecer las actuaciones tendentes a
otorgar al terrorismo una legitimacion, especialmente si la misma
estd proyectada a su justificacion como medio necesario para
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alcanzar o avanzar en la consecucién de objetivos politicos o
cuando se utiliza la situacion latente del terrorismo como chantaje
para la consecucion de objetivos politicos de una organizacién
terrorista por las vias de la presion politica y social al margen de
los cauces pacificos y democraticos, o exculpando y minimizando
su significado y la violacion de derechos fundamentales que
comporta.

L.a misma significacion habra que dar al ensalzamiento de
los autores de acciones terroristas, o su presentacién como
victimas o héroes, teniendo especial alcance cuando tales
conductas se realicen por quienes, estando en puestos
institucionales, las autorizan o toleran, asi como la realizacidn de
actos publicos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas o de sus familiares. En este sentido,
hay que subrayar que el reconocimiento a las victimas del
terrorismo se inserta en el conjunto de medidas de
deslegitimacion social del terrorismo, objetivo al que deben
contribuir los grupos y partidos politicos democraticos. Como
dice el preambulo de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de
reconocimiento 'y proteccion integral a las victimas del
terrorismo, «los poderes publicos contribuiran al conocimiento de
la verdad, atendiendo a las causas reales de victimizacion y
contribuyendo a un relato de lo que sucedid6 que evite
equidistancias morales o politicas, ambigiiedades o neutralidades
valorativas, que recoja con absoluta claridad la existencia de
victimas y terroristas, de quien ha sufrido el dafio y de quien lo ha
causado y que favorezca un desenlace en el que las victimas se
sientan apoyadas y respetadas, sin que quepa justificacion alguna
del terrorismo y de los terroristas.»

También ha de entenderse que la actividad de un partido politico
vulnera los principios democraticos y legitima la violencia
terrorista cuando, con manifiesto desprecio del orden
constitucional, supedita su rechazo a la consecucion negociada de
objetivos politicos que sélo pueden alcanzarse en un Estado de
Derecho mediante la utilizacién de procedimientos democraticos.
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Por ello son conductas que entran en la misma Orbita de
consideraciones, la incitacion al incumplimiento de leyes
democraticamente aprobadas, con la especifica finalidad de
favorecer las actividades de las organizaciones terroristas, en
lugar de promover su derogacion o modificacién por cauces
legales, asi como cualquier tipo de actuaciéon que contribuya al
sostenimiento econémico de una organizacion terrorista.

No nos corresponde hacer ahora ninguna otra consideracion
salvo recordar, a los uUnicos efectos de lo que a este recurso de
amparo interesan, que la apreciacioén de la concurrencia de tales
conductas, a través del conjunto de instrumentos de control a
priori 'y a posteriori de los que se ha dotado nuestro
Ordenamiento impone, desde una perspectiva constitucional y en
atencion a los derechos fundamentales en juego, la existencia de
elementos probatorios suficientemente solidos y cualificados, ya
que sobre ellos ha de sustentarse la decision judicial de declarar
que un partido politico pretende continuar o suceder la actividad
de un partido politico ilegalizado y disuelto [art. 12.1 b) LOPP].

16. Los precedentes razonamientos conducen a concluir que el
Auto recurrido, al declarar la improcedencia de la constitucion
del partido politico Sortu por entender que es continuidad o
sucesion del partido politico declarado ilegal y disuelto Batasuna,
denegando, en consecuencia, su inscripcion en el Registro de
partidos politicos, ha vulnerado el derecho de asociacién de los
recurrentes, en su vertiente de libertad de la creacion de partidos
politicos (art. 22 CE, en relacion con el art. 6 CE).

(...)
Fallo

A la vista de lo expuesto e los Fundamentos Juridicos se
estima el amparo.
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Votos particulares

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado
Barrio respecto de la Sentencia de 20 de junio de 2012, dictada en
el recurso de amparo avocado a Pleno 2891-2011

Con pleno respeto a los compaifieros de cuyo razonamiento y, por
tanto, de su conclusién, discrepo, dejo constancia sucintamente
de los fundamentos de mi posicion. Creo, con la perspectiva
propia de esta jurisdiccidn constitucional, que la Sentencia de la
Sala del art. 61 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) del
Tribunal Supremo ha resuelto las cuestiones planteadas sin
vulnerar en modo alguno el derecho de asociacion de los
recurrentes, en su vertiente de libertad de creacién de partidos
politicos —art. 22 CE, en relacion con el art. 6 CE—.

1. La Sentencia de la que discrepo desborda los limites de la
jurisdiccion constitucional y en un claro exceso invade el campo
que el art. 117.3 CE encomienda en exclusiva a la jurisdiccion
ordinaria.

En efecto, mientras que el Tribunal Supremo ha entendido que
«existe una prueba contundente y completa de la existencia de un
intento de fraude perpetrado por la organizacion terrorista -ETA-
en connivencia con su brazo politico ~Batasuna— para participar
en la vida politica instrumentalizando otra formacion de ‘‘nueva
creacion’’—Sortu—», por el contrario, la Sentencia que refleja el
parecer de la mayoria, con un planteamiento distinto al del
Tribunal Supremo y con una nueva valoraciéon de la prueba,
considera que esa conclusion es fruto de una mera «sospecha».
Asi pues, para el Tribunal Supremo, «prueba contundente y
completa» y, en cambio, para la Sentencia del Tribunal
Constitucional, simple «sospecha».

Y es que la Sentencia de la que discrepo parte del texto de los
estatutos de Sortu que contienen un expreso rechazo de la
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violencia, incluida la de ETA, a lo que reconoce una importancia
fundamental. Pero los estatutos son palabras, de modo que
cuando el conjunto de los hechos probados, como sefiala el
Tribunal Supremo, «desvirtua por completo la realidad de tales
manifestaciones», las palabras saltan hechas trizas. No lo ha
entendido asi la mayoria que ha dado lugar a esta decision del
Pleno y aqui estd la raiz de mi discrepancia, como sefialaré en el
punto 4 de este Voto.

2. Importa destacar, ante todo, el contenido propio de esta
jurisdiccidon constitucional que, cuando estd en juego «la
efectividad del ejercicio de un derecho fundamental», esta
dirigido a la verificacion de «la consistencia que, en términos
constitucionales, ofrece la conviccion judicial alcanzada en el
proceso previo en punto a la naturaleza fraudulenta» de la
operacion, para lo cual hemos de aplicar «un canon decisorio
cuyo contenido ha de depender de la apreciaciéon conjunta de una
pluralidad de magnitudes y referencias que permitan inferir, de
modo razonable y no arbitrario» el acierto de la decision del
organo jurisdiccional a quo, de modo que «solo nos cabe revisar
la apreciacion de la Sala del art. 61 LOPJ en aquellos supuestos
en los que, desde los propios criterios interpretativos asumidos
por el Tribunal Supremo, la conviccién alcanzada pugne con un
derecho constitucionalmente relevante» (STC 112/2007, de 10 de
mayo, FJ 7).

Sobre esta base, ha de sefialarse:

a) La actividad dirigida a obtener la continuacién o sucesion de
un partido politico ilegalizado, obviamente, se desarrolla
ocultandola, de modo que son claras «las dificultades inherentes
al descubrimiento de toda trama defraudatoria» (STC 112/2007,
de 10 de mayo, FJ 8), lo que dota de especial relieve a la prueba
indiciaria.

b) Cuando se trata de dar continuidad a un partido politico
ilegalizado, las tentativas frustradas con anterioridad, como

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 12 — 2012. PAGINAS 183 — 355 229



FERNANDO AMERIGO

ocurre en este caso, pueden «avalar también, en tanto que indicio,
una linea de continuidad en esa tentativa defraudatoria» (STC
112/2007, de 10 de mayo, FJ 8).

3. Asi pues, no se trata en esta jurisdiccion constitucional de
valorar la prueba para concluir si Sortu es o no continuacién o
sucesion de partidos ilegalizados, sino sélo de verificar si la
conclusion del Auto recurrido estd o no motivada y razonada
suficientemente.

Por ello toda la referencia que a continuacion he de hacer a la
prueba practicada y que considero necesaria para fundar mi
opinidn sobre la valoracién hecha por la Sala del art. 61 LOPJ,
tendrd un caracter puramente descriptivo.

Ante todo, el Tribunal Supremo ha examinado dos conjuntos de
documentos: a) en el primero se integran los denominados
«Halbokay, que es «una estructura organica de la banda terrorista
ETA» (fundamento juridico 6 del Auto impugnado); y b) en el
segundo se incluyen los que reflejan «la estrategia de Batasuna»
(fundamento juridico 7 de dicho Auto).

Con una minuciosa argumentacion, perfectamente razonable, la
indicada prueba documental lleva a la Sala del Supremo a la
conclusion de que la Izquierda Abertzale, con mayusculas,
claramente identificada con Batasuna y distinta de la izquierda
abertzale, con mindsculas, que es un «movimiento perfectamente
legitimo», se encontraba «debilitada», «asfixiada» y con un
«desgaste infinito» como consecuencia de la ilegalizacién de
Batasuna, de modo que para conseguir los fines de ETA era
necesaria la formacion de un nuevo partido politico, heredero de
Batasuna, que actuaria en la vida politica bajo la direccion de
ETA, «garante activo» y «custodio» de las actividades a
desarrollar.

Del conjunto de los numerosos documentos incluidos en los
dos apartados mencionados, deduce el Tribunal Supremo —éste es
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el primero de los indicios que recoge el Auto impugnado— la
existencia de una voluntad defraudatoria, tendente a la creacidon
de un nuevo partido politico, heredero de Batasuna, conservando
ETA su funcién de «custodio» del movimiento.

Y es de afiadir que la existencia de esa voluntad defraudatoria,
observa el Auto recurrido, se corrobora por las declaraciones de
presuntos miembros de la organizacion terrorista Ekin
(fundamento juridico 10) y de miembros destacadas de la
ilegalizada Batasuna (fundamento juridico 11).

Por otra parte, el Auto del Tribunal Supremo destaca dos
documentos porque integran un primer indicio de la conexion
subjetiva Sortu-ETA:

El denominado «Proceso Democratico», atribuido a ETA por
razon del contenido y lugar donde fue intervenido —despacho
profesional de Arantza Zulueta Amuchastegui, alias «Matraka,
«Marxel» y «Bixer»—, y el que lleva como ribrica «Zutik Euskal
Herria» que el Letrado de Sortu, en el acto de la vista considerd
«esencial», destacando su «importancia» y «relevancia», dato
este que subraya el Auto recurrido para ligar el documento con
Sortu. Pues bien, entre ambos documentos, el atribuido a ETA y
el que es considerado esencial por el Letrado de Sortu, aprecia la
Sala del Supremo «importantes coincidencias terminoldgicasy,
«una semejanza sustancial» y «una identidad procedimental,
terminologica y de conceptos que evidencian» que Zutik Euskal
Herria es «la plasmacién de las ideas centrales contenidas en el
documento de estrategia de ETA denominado Proceso
Democratico ... y son demasiadas coincidencias ... como para
considerar que es fruto de la casualidad».

Asi pues, voluntad defraudatoria y también ya un indicio que
apunta que «Sortu es la plasmacién del designio de Batasuna de
constituir un nuevo partido politico para que le suceda en su
actividad». En relacion con este ultimo extremo los datos
examinados son los siguientes:
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a) El acto organizado en ¢l Hotel Tres Reyes de Pamplona por un
miembro de la Mesa Nacional de Batasuna y al que acudieron
numerosas personas que habian «desempefiado puestos organicos
de la direccién o representativas de los partidos politicos
ilegalizados» —veintitrés habian formado parte en alguna ocasion
de la indicada Mesa Nacional-.

Asistieron dos personas que dias después procederian a la
presentacion de Sortu, como partido politico.

b) La presentacién del nuevo partido politico, sin denominarlo
Sortu, en el Palacio Euskalduna de Bilbao, el 7 de febrero de
2011.

Organizado el acto por el responsable de comunicacién de
Batasuna, intervino un miembro de su Mesa Nacional, asistiendo
al mismo una amplia representaciéon de dirigentes de la
ilegalizada Batasuna —diecinueve de ellos habian formado a parte
en alguna ocasion de sus diferentes Mesas Nacionales—.

En este acto «se presentaban» los estatutos de Sortu, o al menos
su «contenido esencial».

¢) Y al dia siguiente, 8 de febrero de 2011, presentacion de Sortu
por sus promotores.

El acto tuvo lugar también en el Hotel Euskalduna de Bilbao. Y
con «todos los actos descritos concatenados en el tiempo»,
destaca la Sala del art. 61 LOPJ, que las declaraciones
programaticas contenidas en el documento «Hacia un nuevo
proyecto politico y organizativo» presentado en el Hotel Tres
Reyes son coincidentes con los estatutos de Sortu en lo esencial y
se ajustan a la linea estratégica marcada por la ilegalizada
Batasuna en el documento «Zutik Euskal Herria».

Asf las cosas y con el conjunto de los elementos probatorios
obrantes en los autos, la Sala estima que «Sortu nace en Batasuna
para permitir el acceso de este partido ilegalizado a las
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instituciones democraticas». Y a lo expuesto afiade la Sala el
examen de varios comunicados de ETA, cuyo contenido en el
marco temporal en que se producen y en el contexto en que se
desarrolla la nueva linea politica de la Izquierda Abertzale
ilegalizada —Batasuna—, resulta revelador para el Supremo de que,
como en intentos anteriores, existe una unidad de actuacion
ETA/Batasuna, conservando ETA la «tutela» del desarrollo de
toda la actuacion.

Con todos los elementos probatorios recogidos hasta ahora
la Sala del art. 61 LOPJ llega a una conclusion, todavia
provisional: «Sortu es, una vez mas, la concrecion de una
estrategia defraudatoria puesta en marcha, precisamente, desde la
propia ETA en connivencia con la cipula de Batasuna a fin de
conseguir eludir la LOPP y las consecuencias de la ilegalizacion
decretada en 2003».

Y ya en este punto el Auto recurrido examina el contraindicio que
podria representar el rechazo de la violencia contenida en los
estatutos de Sortu.

Pues bien, en el documento «Earen proposamenaz II.rtfh,
incluido en el conjunto «Halboka», ETA formula un manual de
instrucciones relativas a la denuncia de la violencia, incluidas las
«ekintzas» cometidas por la propia banda criminal ETA, de suerte
que tales denuncias tienen para la Sala del art. 61 LPOJ un
caricter instrumental, aparente y «meramente acomodaticio».

Asi las cosas, la «abundante y contundente prueba practicada», a
juicio del Supremo, «desvirtia por completo la realidad de tales
manifestaciones», de modo que el rechazo estatutario de la
violencia es un «elemento del engafio en que todo fraude
consistey, por lo que «ninguna eficacia sanadora» puede tener.

En definitiva, una vez examinados primero los indicios y después
el contraindicio, el Tribunal Supremo concluye: «existe una
prueba contundente y completa de la existencia de un intento de
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fraude perpetrado por una organizacion terrorista -ETA— en
connivencia con su brazo politico —Batasuna— para participar en
la vida politica, instrumentalizando otra formacién de nueva
creacién —Sortu—».

Y partiendo del contenido que es propio de esta jurisdiccion
constitucional, creo que la argumentaciéon con la que el Auto
recurrido llega a la conclusiéon indicada es una motivacién
suficiente, razonable y no arbitraria.

4. La Sentencia de la que discrepo, olvidando el cometido propio
de la jurisdiccién constitucional, es, pura y sencillamente, una
nueva valoracidon de la prueba, es decir, un exceso de jurisdiccion
que invade el campo exclusivo de la jurisdiccion ordinaria (art.
117.3 CE).

Lo que para el Auto del Supremo son documentos decisivos, para
la Sentencia de la que discrepo son conductas ajenas, es decir,
documentos ajenos. El rechazo de la violencia que en el Auto
recurrido es un «elemento del engafio en que todo fraude
consiste» y, por tanto, carente de «eficacia sanadora», en la
Sentencia es un «contraindicio suficiente para entender, en
principio, contrarrestada o diluida la eficacia probatoria de otros
elementos de conviccion» y, en definitiva, en lo que para el
Tribunal Supremo es «una prueba contundente y completa» del
fraude, la Sentencia solo ve una «sospechay.

La Sentencia toma como punto de partida de su razonamiento el
rechazo estatutario de la violencia de ETA y lo erige en
protagonista, practicamente Unico, de su argumentacion, lo que
implica una doble quiebra: a) en primer término, alterando el
orden légico que ha seguido el Tribunal Supremo comienza por el
examen del contraindicio, cuando lo razonable es estudiar
primero los indicios para pasar luego al contraindicio; b) en
segundo lugar, y esto es mas grave, prescinde del examen de los
otros elementos probatorios que ha tenido en cuenta el Tribunal
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Supremo, lo que, obviamente, ha de alterar sustancialmente la
conclusién final.

Ninguna duda existe respecto de la importancia de los
estatutos de un partido politico, que cuando se constituye ha
carecido de actividad anterior. Pero ocurre, por un lado, que los
estatutos pueden esconder objetivos e intenciones diferentes de
las que se proclaman, y, por otro, que el nacimiento de un partido
politico va precedido y acompafiado de actuaciones que pueden
ser significativas. Asi, en el caso de estos autos, el Tribunal
Supremo ha tenido en cuenta, en primer término, las reiteradas
tentativas protagonizadas por lo seguidores de Batasuna de eludir
los efectos de la Sentencia que ilegalizo este partido, lo que,
segtn la doctrina de este Tribunal —STC 112/2007, de 10 de
mayo, FJ 8-, integra un claro indicio, y en segundo lugar, las
instrucciones documentadas que ETA ha impartido para que se
rechace la violencia que ella misma practica —documento Earen
proposamenaz IL.rtf— y todo ello, lo destaco, dentro de un
conjunto de elementos probatorios —valoracién conjunta— que
viene a dotar de razonabilidad la conclusion del Auto del
Tribunal Supremo: el rechazo estatutario de la violencia de ETA
que Ja Sentencia de la discrepo examina aisladamente,
atribuyéndole una importancia rigurosamente decisiva, en la
apreciacion conjunta de la prueba que hace el Tribunal Supremo,
pierde ese valor decisivo pues la prueba practicada «desvirtua por
completo la realidad de tales manifestaciones» de rechazo,
rechazo este que es «un elemento del engafio en que todo fraude
consiste», por lo que «ninguna eficacia sanadora» puede tener. Y
asi queda clara la necesidad de una valoracion precisamente
conjunta de la prueba, siempre destacada, como ya hemos visto,
por nuestra doctrina: las palabras de los estatutos, cuando se
examinan dentro del amplisimo contexto probatorio que figura en
estos autos y se enfrentan con ello a los hechos, se reducen a la
nada. El lenguaje de los estatutos no puede prevalecer sobre el
inequivoco lenguaje de los hechos que el Tribunal Supremo ha
estimado acreditados con una valoraciéon de los datos probatorios
que es razonable y no arbitraria.
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En otra linea, la Sentencia de la que discrepo, considerando
conductas ajenas los documentos que ha tenido en cuenta el
Tribunal Supremo, niega que sirvan para probar la
instrumentalizacion de Sortu al servicio de la estrategia de ETA.
Nuevamente, con ello, la Sentencia aisla indebidamente un grupo
de elementos indiciarios y desconoce la razonable argumentacion
del Supremo que ligando los documentos «Proceso Democratico»
de ETA y «Zutik Euskal Herria», conecta éste con Sortu y, sobre
todo, prescinde del muy relevante resto del material probatorio.
Olvida con ello la Sentencia, esto es lo fundamental, el ambito
propio de la jurisdiccién constitucional, y también que esta
técnica valorativa de la prueba, atendiendo a datos aislados, es
justamente el camino ideal para llegar al error.

En qaltimo término, resulta que lo que el Tribunal Supremo
considera «una prueba contundente y completa» —Sortu es la
continuacion o sucesion de Batasuna— para la Sentencia de la que
disiento es una mera «sospechay». No es asi. La afirmacion de esta
Sentencia solo puede hacerse prescindiendo de los numerosos
elementos probatorios que ha tenido en cuenta el Tribunal
Supremo. La conclusién a la que llega éste, esta muy lejos de ser
un juicio de intenciones, es el fruto de una detallada y minuciosa
valoracion de la prueba que resulta en términos constitucionales
plenamente razonable.

En consecuencia, creo que la conviccidn alcanzada por la Sala del
art. 61 LOPJ en el juicio previo, desarrollado con contradiccion
plena respecto de los elementos probatorios, ofrece una clara
«consistencia», pues es fruto de una argumentacion «razonable y
no arbitraria». Y puesto que estas observaciones que acabo de
hacer definen en este punto el contenido de la jurisdiccion
constitucional (SSTC 112/2007, de 10 de mayo, FJ 7 y 43/2009,
de 12 de febrero, FJ 11), quiérese decir que la nueva valoracion
de la prueba, hecha por la Sentencia de la que discrepo,
apartandose de «los propios criterios interpretativos asumidos por
el Tribunal Supremo» —en este sentido, las ya citadas Sentencias—
, integra un terminante exceso de jurisdiccion, pues se ha
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invadido el ambito objetivo de la jurisdicciéon ordinaria,
concretada aqui en el Tribunal Supremo.

Y como deriva de todo lo expuesto, no puedo compartir la
conclusion de la Sentencia apoyada por la mayoria que entiende
que el Auto del Supremo ha vulnerado el derecho de asociacion
en la vertiente relativa a la creacion de partidos politicos (art. 22
CE, en conexién con el art. 6 CE). Este derecho ha de ejercitarse
con «respeto a la Constitucion y a la ley» (art. 6 CE) y en estos
autos, los hechos que el Tribunal Supremo, Organo
constitucionalmente habilitado para ello, ha considerado
acreditados «con plenitud probatoria» —fraude concretado en la
creacion de Sortu a fin de consumar la sucesidon operativa y
funcional de Batasuna como medio de asegurar la continuidad del
complejo ETA/Batasuna— son, con toda evidencia, subsumibles
en el supuesto que tipifica el art. 12.1 b) LOPP, de modo que la
denegacién de la constitucion del partido politico Sortu se ha
fundado en una causa legal directamente conectada con el art. 6

CE.

Es claro, pues, que el recurso de amparo hubiera debido ser
desestimado.

5. En dltimo término, he de dejar constancia de que considero que
el contenido del fundamento juridico 14 de la Sentencia esta
completamente fuera de lugar.

Se refiere a los instrumentos de control a posteriori que se han
introducido ultimamente en nuestra legislacion —posibilidad de
solicitar la suspension cautelar de la proclamacion de electos,
anunciando la presentacion de la demanda de ilegalizacion o del
incidente de ejecucion y también la inclusién de una nueva causa
de incompatibilidad en el art. 6.4 LOREG-. Creo que cuando se
esta actuando el control previo que ha desarrollado el Tribunal
Supremo, referirse a instrumentos de control a posteriori, sélo
puede producir el efecto de debilitar el previo, lo que no resulta
admisible, pues esto condena a la sociedad a sufrir las
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consecuencias de la actuaciéon de un partido que debié ser
ilegalizado, para ilegalizarlo después cuando ya se ha consumado
el dafo. El control a posteriori es un control adicional y
subsiguiente al previo y no sustitutorio de éste. En este caso, al
existir en la fase previa pruebas bastantes para considerar que el
partido que pretende fundarse es continuacion de uno ilegalizado,
el control previo debe tener eficacia para impedir su constitucion
—esta es la funcion que le encomienda el ordenamiento juridico—,
sin que la posibilidad de controlar su actividad ex post pueda
privar de virtualidad al previo. El control a posteriori, en lo que
aqui importa, es consecuencia de un fracaso del control previo. Y,
por mi parte, no creo procedente contribuir a ese fracaso.

Ahora bien, una vez que la Sentencia, indebidamente, ha decidido
incluir la referencia que creo fuera de lugar, he de sefialar que
considero coherente, a la vista de las circunstancias concurrentes,
la enumeracion de conductas que pueden conducir a la
ilegalizacion de una determinada formacién politica (fundamento
juridico 15).

Y éste es mi parecer que expongo con todo respeto a mis
compafieros.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramén Rodriguez
Arribas, respecto a la Sentencia dictada, el 20 de junio de 2012,
en el recurso de amparo avocado a Pleno niim. 2891-2011

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) y con el pleno
respeto a la opinion de la mayoria, expreso mi discrepancia con la
Sentencia que fundo en las siguientes consideraciones:

1. Al entrar en el fondo del asunto, la Sentencia de la que
discrepo, (fundamento juridico 6) comienza por el examen
exhaustivo de los estatutos del partido politico Sortu, criterio que
no puedo compartir porque es tanto como considerar que se trata
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de una asociacion enteramente nueva y virginal, cuya inscripcion
en el registro administrativo de partidos politicos del Ministerio
del Interior se hubiera denegado por cualquier otra causa, al
margen y con absoluta independencia de que la nueva
organizacion asociativa tuviera la pretension, alegada por la
Fiscalia y la Abogacia del Estado, de continuar la actividad de
otro partido ilegalizado (Batasuna) por ser el brazo politico de
una banda terrorista; esto es, el texto de la Sentencia parece
desconocer que estamos ante la revision constitucional de un
Auto dictado por la Sala Especial del articulo 61 de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ), del Tribunal Supremo, en un
incidente de ejecucion de la Sentencia, dictada por el mismo Alto
Tribunal, de ilegalizaciéon de los partidos politicos Batasuna,
Herri Batasuna y Euskal Herritarrok.

Y todo ello se hace empezando por un andlisis del «capitulo
preliminar» de los referidos estatutos sefialindose: «en cuyo
primer parrafo se habla de un proceso de debate interno de la
izquierda aberztale para su proyecto independentista y socialista»,
desconociendo también que la «izquierda aberztale» no es una
organizacion espontanea, sino una designaciéon estratégica
inventada por ETA, convertida en una «magma» que ya no se
sabe donde empieza ni donde termina.

Se sigue con cita literal de frases completas de ese capitulo
preliminar estatutario para destacar la opcion por las vias
exclusivamente politicas y democraticas, la desvinculacion con el
pasado y con la practica de la violencia, que se acaba condenando
en el texto redactado por Sortu, al decir que los promotores
muestran «su voluntad y deseo de contribuir con el resto de
agentes politicos, sociales y sindicales: a la definitiva y total
desaparicioén de cualquier clase de violencia, en particular, la de
la organizacion ETA; a la superacion de las consecuencias de
toda violencia y terrorismo en pro de la paz, justicia y
reconciliaciéon de la sociedad vasca; al reconocimiento y
reparacion de todas las victimas originadas por las multiples
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violencias que han tenido presencia en nuestro pueblo en las
ultimas décadas» (énfasis nuestro).

Pues bien, no puede desconocerse que la Unica diferencia con lo
que hasta ahora han venido diciendo los dirigentes de los partidos
politicos ilegalizados por su conexidon con el terrorismo, en
relacion con la condena de la violencia, es la referencia expresa a
la ETA, que ahora si se produce, pero afiadiendo, como acabamos
de ver, que ni ésa es la unica violencia ejercida en el Pais Vasco
(;también la violencia institucional, la de las fuerzas de
seguridad, las de los Tribunales de Justicia, la del Estado en
general...?) ni las victimas del terrorismo, que desgraciadamente
se cuentan por centenares, son las unicas a las que hay que
reconocer y ofrecer reparacion (;también a los miembros de ETA
muertos al manipular un artefacto o en enfrentamientos con las
fuerzas de seguridad, también a los presos de la banda criminal?).
En estas condiciones no se puede calificar esa condena ampliada
de «inequivocay, sino mas bien de estudiadamente ambigua.

2. Esta condena de la violencia terrorista, aunque sea mezclada
con la condena de otras violencias, que se manifiesta en los
estatutos y la opcion por las vias pacificas y democraticas, se
erigen por la Sentencia de la que me aparto, en base fundamental
para descartar cualquier conexion, dependencia, sustitucion o
sucesion en la actividad de los partidos politicos ilegalizados, con
lo que, a mi juicio, se incurre en la ingenuidad de creer, sin ni
siquiera dudar, lo que los promotores de Sortu dicen en los
estatutos, volviendo a ignorar (como ya pasé con Bildu) que
quien pretende burlar un fallo judicial que le perjudica empleara
todos los medios para ocultar sus intenciones y asi perpetrar el
fraude, olvidando, ademas, en todo el fundamento juridico 7, que
lo que estamos juzgando no son los estatutos de Sortu sino
resolviendo sobre si el Auto del Tribunal Supremo vulneré o no
el derecho fundamental (art. 22 en relacién con el 6 CE) de los
promotores de la asociacién a inscribirla como partido politico;
desviacion, la de la Sentencia de la mayoria, que tiene
consecuencias devastadoras sobre el resultado.
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3. De otro lado la insistente referencia, que se reitera en los
fundamentos juridicos 8 y 9 de la Sentencia, a la condena de la
violencia como determinante, lleva a decir que «la suficiencia de
la condena del terrorismo para contrarrestar otros elementos de
conviccidn, se recoge por vez primera en la STC 99/2004, de 27
de mayo, que resuelve el recurso de amparo promovido por una
agrupacion electoral cuya candidatura habia sido anulada por la
Sala Especial del Tribunal Supremo del art. 61 LOPJ en
aplicacion del art. 44.4 LOREG, esto es por venir a continuar o
suceder la actividad de un partido politico declarado ilegalizado
judicialmente y disuelto» y citando texto de la referida STC
99/2004, FJ 19, se anade « la negativa a condenar expresamente
el terrorismo, no es por tanto, indicio bastante para acreditar per
se una voluntad defraudatoria como la contemplada por el art.
44.4 LOREG. Mas bien sucede que su contrario, la condena
inequivoca constituye un contraindicio capaz de desacreditar la
realidad de ese cariz deducida a partir de indicios suficientesy.

Aqui la Sentencia de la que me aparto incurre en otra
quiebra procesal y hasta ldgica; si la expresa condena de la
violencia «incluida la de ETA» no puede constituir mas que un
«contraindicio» capaz de contrarrestar los «indicios» tenidos en
cuenta para declarar que un partido es continuador de otro
ilegalizado ;Donde esta el antecedente examen de esos indicios
capaces de ser contrarrestados con la condena de la violencia? La
realidad es que no se entra en ellos.

Es mas, frente al indicio, recogido en el fundamento de Derecho
décimo segundo del impugnado Auto del Tribunal Supremo, que
pone en relacion el acto formal de presentacion a los medios de
comunicacién del partido politico Sortu por sus promotores y
otras seis personas, con otros dos actos celebrados con
anterioridad, en los que intervinieron y ocuparon una posicion
destacada cargos organicos y representativos de los partidos
politicos disueltos e ilegalizados, la Sentencia de la mayoria pasa
de puntillas, porque la realidad es que en los actos piblicos
preparatorios de la constitucion y presentacion publica de Sortu,
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estaban destacados miembros de Batasuna, que luego no
comparecieron en el acto formal de presentacion, lo que crea la
vehemente impresion de que estaban urdiendo el engaiio, pero
ocultandolo cuidadosamente.

En el Auto del Tribunal Supremo (fundamento juridico 19) se
dice también (y se recoge en el fundamento juridico 10 de la
Sentencia de la mayoria) que la aparente rotundidad de las
declaraciones examinadas en los precedentes fundamentos
juridicos (se refiere precisamente a la condena expresa de la
violencia)«ninguna eficacia sanadora pueden tener respecto del
fraude mismo» porque simplemente «se configuran como un
elemento del engafio en que todo fraude consiste», siendo la
propia banda terrorista ETA la que establece la estrategia de
condena de los atentados que ella misma comete a fin de eludir
las consecuencias de la Sentencia de ilegalizacién, y ello con el
respaldo de un documento sobre esas instrucciones de la banda
incautado a la propia ETA.

Para mi, y reiterando el respeto que me merece la opinion
contraria, en este fundamento juridico del Auto de la Sala
Especial del Tribunal Supremo después de haber examinado una
amplia prueba documental, se concluye con una valoracién
razonada y razonable del contraindicio de condena de la violencia
para desecharlo, frente a lo que hace la Sentencia de la mayoria
de este Tribunal, que, como ya se ha dicho, coloca esta condena
de la violencia y otras declaraciones sobre los medios e
instrumentos pacificos y democraticos, no como contraindicios,
sino como elemento determinante de la ausencia de fraude.

4. En el fundamento juridico 12 de la Sentencia que provoca mi
discrepancia, tratando de eludir los reproches de exceso de
jurisdiccidn que se produjeron con ocasion de la legalizacion de
«Bilduy, tanto en los Votos particulares como en la doctrina, por
haber hecho un examen pormenorizado de las pruebas,
individualmente consideradas, tenidas en cuenta por la
jurisdiccidn ordinaria, ahora se incurre en el extremo opuesto
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diciendo «como hemos avanzado, no nos corresponde realizar un
analisis  pormenorizado de las pruebas, basicamente
documentales, que se tienen en cuenta en el Auto recurrido y que
construyen un relato coherente de la ‘“posibilidad’’ de que el
partido politico cuya inscripcidén se solicita sea continuador de
anteriores partidos politicos ilegalizados, aunque en el mismo no
se evalda la existencia de los otros elementos a que se refiere el
art. 12.3 LOPP. Por otra parte, hay que considerar que, frente a
tal posibilidad, tampoco se pondera en la resolucion cuestionada
que la existencia del derecho de asociacién concretamente en
partidos politicos, constituye una pieza clave de una sociedad
democratica, cuya limitacion ha de resultar proporcionada al
peligro contrastado que el sedicente partido pudiera constituir
para la propia existencia del Estado de Derecho.»

De este texto se desprende que si no se entra a establecer, aunque
sea en su conjunto, si la valoracién de prueba hecha por el
Tribunal Supremo era o no razonable, arbitraria o incursa en error
patente, es porque no cabia atribuirle ningiin de esos defectos,
sino el de no haber evaluado suficientemente «la existencia de los
otros elementos a que se refiere el art. 12.3. LOPP» y no haber
ponderado «que la existencia del derecho de asociacion es una
pieza clave de una sociedad democraticay, esto es, porque incurre
en un defecto de motivacion.

No cabe duda de que esta férmula, que pretende la cuadratura del
circulo, es mas respetuosa con el Tribunal Supremo y con las
funciones que la Constitucién le encomienda, pero para ello en
realidad elude el verdadero problema, que no es otro que el de
establecer si la valoracion de indicios de fraude lo acreditaba o
no.

A este respecto, la resolucion dictada por la Sala Especial
del art. 61 del Tribunal Supremo esta sdlidamente fundada desde
el punto de vista factico y juridico y llega a una certeza de comun
sentido y no a una mera «sospecha», como le achaca la Sentencia
de la mayoria, de que Sortu es la continuacion, intentada una vez
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mas, de proseguir con las actividades de los partidos politicos
ilegalizados por su integracion en el aparato politico de la banda
terrorista ETA.

5. En el fundamento juridico 13 se alude a la STC 62/2012, de 5
de mayo, sobre Bildu, reiterando, respecto a las pruebas
documentales aportadas, muchas de ellas, como ya se ha
anticipado, incautadas a miembros de la organizacién criminal
ETA, que se trata «de conductas ajenas, en este caso, documentos
ajenos, que lo unico que acreditan es la referida estrategia de la
organizacion terrorista y del partido politico ilegalizado, pero no
la instrumentalizacion del nuevo partido politico al servicio de
dicha estrategia».

Esta tesis de la Sentencia sobre Bildu que ya critiqué en su
momento y que ahora se reitera, me resulta de nuevo inaceptable
y cabe preguntarse qué es lo que se reclama como prueba
suficiente: ;que sean los mismos defraudadores los que confiesen
su proposito? por esa via no hay fraude que pueda ser descubierto
y lo cierto es que en este caso, como en aquél que se cita, los
titulados de «ajenos» son, sencillamente, los creadores y
beneficiarios del engafio... jbastante es que la habilidad, la
dedicacion y el esfuerzo de la Guardia Civil y del Cuerpo
Nacional de Policia hayan podido descubrirlo y ponerlo de
manifiesto con una documentacion y unos informes abrumadores!

6. Finalmente en el fundamento juridico 14 la Sentencia de la
mayoria pone de manifiesto la existencia de instrumentos de
control a posteriori, de que se ha dotado nuestro ordenamiento
juridico, para que la limitacion del libre ejercicio del derecho de
asociacion no sea desproporcionada, como se afirma que ha
sucedido en el caso de Sortu.

La posibilidad de actuar después contra un partido politico o sus
integrantes electos, que resulten ser, uno y otros, instrumentos de
un partido ilegalizado no puede condicionar, adelgazandola, la
utilizacion legalmente establecida de las medidas preventivas del
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fraude, porque lo contrario seria tan absurdo como esperar a que
este se repita para poder hacerle frente.

Sin embargo y con base en la posibilidad de las actuaciones
a posteriori, aunque dicho criterio no lo comparta, la Sentencia de
la mayoria formula, sin caracter exhaustivo, pero si revelador, en
el fundamento juridico 15, una descripcion de conductas de
connivencia con el terrorismo (la equiparacion de éste con la
coaccion legitima del Estado; la justificacion implicita del
terrorismo; la colocacién en el mismo plano del sufrimiento de
las victimas y de los delincuentes condenados por sus crimenes;
la legitimacién del terrorismo para la obtencioén de objetivos
politicos; el ensalzamiento de los autores de las acciones
terroristas y su presentacién como victimas o héroes, incluso
desde las instituciones, con la consiguiente humillacién de las
victimas; el condicionamiento del abandono de las actividades
terroristas a la consecucion negociada de objetivos politicos; la
incitacion al incumplimiento de las leyes para favorecer las
actividades terroristas, etc., etc.) que tienen, a mi juicio dos
virtudes elogiables.

Por una parte, un reconocimiento expreso del dolor de las
victimas, (soportado pidiendo sélo justicia y no ejerciendo jamas
la venganza), con cita de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de
reconocimiento y proteccion integral a las victimas del
terrorismo.

Por otra parte, el catilogo enumerativo, aunque sea con una
formulacion atipica pero justificada por la singularidad del caso,
constituye una advertencia, que hecha desde este Tribunal, no
puede dejar de ser tenida en cuenta, tanto por los responsables de
los partidos politicos como por las restantes instituciones.

No obstante mi coincidencia personal con esta tltima parte de la
Sentencia, mi discrepancia con el resto y con el fallo, que debid
ser desestimatorio del recurso de amparo, me obliga a formular el
presente Voto particular.
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Voto particular que formula el Magistrado don Manuel Aragén
Reyes, respecto de la Sentencia, otorgando el amparo solicitado,
dictada por el Pleno en el recurso de amparo niim. 2891-2011

1. Con el mayor respeto a la opinién de los Magistrados que han
apoyado la tesis mayoritaria reflejada en la Sentencia, debo, no
obstante, haciendo uso de la facultad establecida en el art. 90.2
LOTC, expresar mi criterio discrepante del fallo estimatorio del
recurso de amparo a que se ha llegado en esta Sentencia.

A mi entender, en virtud de los argumentos que defendi en la
deliberacion del Pleno y que, resumidamente, expongo a
continuacion, debiera haberse dictado una Sentencia denegando
el amparo solicitado por los recurrentes.

2. La Sentencia parte de un enfoque inadecuado del problema
sometido al enjuiciamiento de este Tribunal, al poner especial
énfasis (fundamentos juridicos 3 a 5) en la doctrina sobre el
derecho fundamental de asociacion, en su vertiente de libertad de
creacion de partidos politicos (art. 22 de la Constitucion, en
relacion con su art. 6), cuando esto, en rigor, ni se discute ni
resulta necesario para nuestro pronunciamiento, pues de lo que se
trata es de determinar si en el presente caso ese derecho, que ha
de ejercerse «dentro del respeto a la Constitucion y a la ley» (art.
6 CE), se ha ejercido efectivamente con arreglo a lo establecido
en la Constitucién y en la ley (Ley Organica 6/2002, de 27 de
junio, de partidos politicos, cuya constitucionalidad fue declarada
por este Tribunal en STC 48/2003, de 12 de marzo), en cuyo caso
la inscripcion de Sortu en el Registro de partidos politicos seria
procedente, o si, por el contrario, nos hallamos, como lo ha
entendido la Sala Especial del Tribunal Supremo del art. 61 LOPJ
en el Auto impugnado en amparo, ante un ejercicio ilicito, por
fraudulento, de ese derecho, en cuyo caso los recurrentes no
pueden beneficiarse de las garantias del mismo. Pues no debe
olvidarse que el rechazo a la inscripcion en el Registro de
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partidos politicos del partido que pretende continuar o suceder la
actividad de otro declarado ilegal o disuelto [arts. 5.6 y 12.1 b) y
3 de la Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de partidos
politicos] constituye un instrumento de garantia constitucional
con el que pretende evitarse que a través de la creacion de nuevos
partidos pueda articularse fraudulentamente la continuidad
material de un partido politico disuelto o ilegalizado.

El inadecuado enfoque al que acabo de referirme se
mantiene en los siguientes fundamentos de la Sentencia, por
cuanto se entra directamente a examinar los estatutos del partido
politico Sortu (fundamentos juridicos 6 y 7), cuando lo
procedente, lo primero que ha de hacerse (porque es el verdadero
objeto del recurso de amparo, como por otra parte no deja de
seflalar la Sentencia en sus fundamentos juridicos 1 y 4), es
analizar el Auto impugnado de la Sala Especial del Tribunal
Supremo del art. 61 LOPJ, que declara la improcedencia de la
constitucién de dicho partido por ser continuidad o sucesion del
partido politico Batasuna, declarado ilegal y disuelto por la Sala
en su Sentencia de 27 de marzo de 2003 (autos acumulados 6-
2002 y 7-2002).

Como igualmente resulta metodolégicamente inadecuado, en mi
opiniéon, que la Sentencia aborde antes el analisis del
contraindicio (la pretendida condena de la violencia terrorista por
el partido politico Sortu) que el de los indicios del fraude de ley
en los que el Auto impugnado en amparo fundamenta su decision,
cuando debiera ser justamente a la inversa, como se desprende de
nuestra doctrina (SSTC 5/2004, de 16 de enero, 68/2005, de 31 de
marzo, y 31/2009, de 29 de enero). Por lo demas, sobre la
incorrecta valoracién que del contraindicio se hace en la
Sentencia tendré ocasion de volver enseguida.

3. Con ser grave el desacertado enfoque de la cuestion que realiza
la Sentencia de la que discrepo, mucho mds grave me parece la
flagrante contradiccion interna en la que incurre su
fundamentacion, por cuanto tras recordar (fundamento juridico
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4), con cita de nuestra doctrina al respecto (SSTC 5/2004, FJ 17,
y 31/2009, FJ 4), que no le compete a este Tribunal «la revisién
de las pruebas practicadas en el proceso, ni la de la valoracién
que las mismas han merecido del Tribunal Supremo, pues en otro
caso, con infraccion del principio de exclusividad de la
jurisdiccidn ordinaria (art. 117.3 CE), incurririamos en un claro
exceso de nuestra jurisdiccion constitucional» (doctrina con la
que estoy plenamente de acuerdo), y afirmar en consecuencia
(fundamento juridico 12) que no se va entrar en el andlisis
pormenorizado de las pruebas, basicamente documentales, que se
tienen en cuenta en el Auto recurrido y que construyen un relato
coherente de la conviccion del Tribunal Supremo de que el
partido politico Sortu es continuador de la ilegalizada Batasuna,
lo cierto es que, desmintiendo inmediatamente esta enfatica
asercion, la Sentencia si entra a continuaciéon (fundamento
juridico 13) a valorar, negativamente, esos elementos probatorios,
para concluir con un rechazo, sin apenas argumentacion, de la
valoracion efectuada por el Tribunal Supremo en el Auto
impugnado, en la que sustenta su conviccion de que el partido
politico Sortu es la enésima manifestacién de la voluntad del
entramado terrorista ETA/Batasuna de defraudar la Sentencia de
ilegalizacion y disolucion de partidos politicos de 27 de marzo de
2003.

Y esa deficiencia argumental a la que acabo de referirme se
hace mas patente si se repara en que en el mismo fundamento
juridico 12 de la Sentencia de la que discrepo se dirige al Auto
impugnado el inconsistente reproche de que en el mismo «no se
evalua la existencia de los otros elementos a que se refiere el art.
12.3 LOPP». En el art. 12.3 de la Ley Organica 6/2002, de 27 de
junio, de partidos politicos, se encuentran mezcladas causas de
disolucion de partidos politicos inscritos y en funcionamientos y
causas de no inscripcidn de partidos politicos, no siendo aquellas,
obviamente, aplicables a partidos ain no nacidos; ademads, no
cabe olvidar que dicho precepto no contiene un elenco cerrado de
causas de disolucion o de no inscripcion, sino que, ademas de las
que enumera, la Sala Especial del Tribunal Supremo del art. 61
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LOPJ puede tener en cuenta, para valorar si el partido pretende
continuar o suceder fraudulentamente a partidos ilegalizados o
disueltos, «cualesquiera otras circunstancias relevantes»; y, en
fin, la Sentencia de la que discrepo parece olvidar que el fraude
de ley puede resultar desvelado por un conjunto de indicios a
partir de los cuales dicha Sala infiera razonablemente, como
acontece en el Auto impugnado, que el nuevo partido cuya
inscripcion se pretende obedece a una estrategia disefiada por el
entramado ETA/Batasuna con el objetivo de burlar la Ley
Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos.

4. Ademads, en la Sentencia de la que discrepo, anticipando
indebidamente —como ya sefialé— el analisis del contraindicio a
partir del examen de los estatutos de Sortu, se realizan una serie
de afirmaciones sobre el valor del contraindicio que, a mi juicio,
no se compadecen con la doctrina sentada por este Tribunal al
respecto. Asi, en primer lugar, no es cierto que la «condena del
terrorismo» (ya veremos luego en qué queda la pretendida
«condena» del terrorismo que, segin la Sentencia de la que
discrepo, se contiene de manera «inequivoca» en los estatutos de
Sortu), sea suficiente para contrarrestar otros elementos de
conviccion del Tribunal Supremo sobre la voluntad y estrategia
defraudatoria (fundamento juridico 9). Tal aserto supone, en mi
opinidn, desvirtuar la doctrina de este Tribunal (citada, por otra
parte, en la propia Sentencia), que en ningun momento ha
afirmado esa pretendida suficiencia. Lo que hemos dicho (y lo
comparto plenamente), es que la condena del terrorismo, siempre
que sea «inequivoca» (esto es, «un pronunciamiento firme e
indubitado frente al terrorismo y sus instrumentos») y no una
genérica o ambigua condena de la violencia, «constituye un
contraindicio capaz de desacreditar la realidad de una voluntad de
ese cariz deducida a partir de indicios suficientes» (por todas,
SSTC 68/2005, FJ 16, y 31/2009, FJ 12). Pero que algo sea
«capaz de» no significa —me parece obvio— que sea «bastante» o
«suficiente para» entender desacreditada esa realidad de una
voluntad defraudatoria. Baste aqui con recordar la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos contenida en la
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Sentencia de 30 de junio de 2009, Herri Batasuna y Batasuna c.
Espafia, § 80, que, con cita de doctrina precedente, advierte que
«los estatutos y el programa de un partido politico no pueden ser
tenidos en cuenta como Unico criterio para determinar sus
objetivos e intenciones.

Ademas, al afirmar la Sentencia que la «condena» del
terrorismo en los estatutos del partido Sortu es suficiente para
contrarrestar los elementos en los que el Tribunal Supremo funda
su conviceién de que dicho partido responde a una estrategia
fraudulenta del entramado ETA/Batasuna para conseguir el
retorno a las instituciones democraticas del partido ilegalizado,
este Tribunal esta desvirtuando —o reescribiendo— lo dispuesto en
la Ley Organica de partidos politicos, que en ningiin momento
establece que procede la inscripcidn de un partido politico cuando
condene en sus estatutos la violencia terrorista. Lo que dice la
Ley es que no procedera la creacién de un nuevo partido politico
ni, por tanto, su inscripcion en el Registro de partidos politicos,
cuando ese partido «pretenda continuar y suceder la actividad de
otro declarado ilegal y disuelto» (art. 5.6 de la Ley Organica de
partidos politicos), pretension que se presumira fraudulenta [art.
12.1 b) de la misma Ley] y que podra ser apreciada por la Sala
valorando los elementos que ad exemplum enumera el art. 12.3
de la Ley y «cualesquiera otras circunstancias relevantes» que
«permitan considerar dicha continuidad o sucesion». Elementos o
circunstancias entre los que puede estar, cabalmente, una mera
condena o rechazo del terrorismo en los estatutos del nuevo
partido que, de manera fraudulenta, sélo represente un
alejamiento tactico, puramente instrumental, de la violencia
terrorista, como fundadamente, en mi opinién, ha entendido el
Tribunal Supremo que acontece en los estatutos de Sortu.

Por otra parte, sucede en el presente caso que, frente a lo
que de manera un tanto entusiasta se afirma en la Sentencia de la
que discrepo, esa pretendida «condena inequivoca del terrorismo»
no aparece por ninguna parte en los estatutos de Sortu, a los que
la propia Sentencia otorga una relevancia decisiva para la
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resolucion del presente asunto. En efecto, mas alla del envoltorio
retorico caracteristico, y dejando a un lado la cuestion semantica
—o tal vez no— de que el término «condena» no se contiene en
esos estatutos (se utiliza la palabra «rechazoy), lo cierto es que,
frente a expresiones como las que recoge la Sentencia de la que
discrepo en las que se alude al rechazo del terrorismo y de la
violencia, incluida la de la organizacién ETA (a la que, por cierto,
los estatutos eluden cuidadosamente de adjetivar como
«terrorista» en las dos ocasiones en que la mencionan: capitulo
preliminar y art. 3 b), ocurre que ese aparente «rechazo» al
terrorismo de ETA aparece contrapesado en términos de
equidistancia, con referencias a «otras» violencias, elipsis que, en
el contexto examinado, es claro que apunta a la represion legitima
del fenémeno terrorista por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado (lo que se completa con una pretension de
equiparacion entre victimas del terrorismo etarra y «victimas» de
la accion del Estado frente al terrorismo). De ello existen
numerosos ejemplos en los estatutos examinados: desaparicion de
cualquier clase de violencia, en particular la de la organizacion
ETA»; «superacion de las consecuencias de toda violencia y
terrorismo»; «reconocimiento y reparacion de todas las victimas
causadas por las multiples violencias que han tenido lugar en
nuestro pueblo en las dltimas décadas»; «toda expresion de
violencia e imposiciéon ha de desaparecer de nuestro pais»;
«rechazo firme e inequivoco de todo acto de violencia y
terrorismo y de sus autores»; «rechazo de las diferentes formas de
manifestacion de la violencia y el terrorismo», etc. Afiddase a
todo ello que ese rechazo del terrorismo se proyecta en todo caso
hacia el futuro: en ningin punto de los estatutos de Sortu
(tampoco en las declaraciones efectuadas por sus promotores en
el acto de presentacion del partido a los medios de comunicacidn)
existe una condena expresa de los atentados terroristas de ETA
que hasta la fecha han ocasionado més de 800 muertos. La
conclusion de todo lo expuesto es, para mi, muy clara: los
términos del rechazo del terrorismo en los estatutos de Sortu no
puede ser tenidos en cuenta, de acuerdo con nuestra doctrina
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(SSSTC 5/2004, FI 18; 99/2004, FJ 19; 68/2005, FJ 16, y
31/2009, FJ 12) y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Sentencia de 30 de junio de 2009, Herri Batasuna y Batasuna c.
Esparia, § 88, por todas), como un contraindicio suficiente para
entender desvirtuada la existencia de la voluntad defraudatoria
apreciada por el Tribunal Supremo en el Auto impugnado, en
términos que no admiten reproche constitucional.

Por lo demas, y recordando lo que ya sefialé en mi Voto
particular a la STC 62/2011, de 5 de mayo (caso Bildu), en lo que
atafie a la existencia de declaraciones de rechazo a la violencia
terrorista como medio de accion politica no hay que olvidar que
tales declaraciones han de valorarse en el contexto de la
simulacién y fraude que ha guiado siempre la actuacion de
ETA/Batasuna en su proposito de conseguir el regreso de su
ilegalizado brazo politico a las instituciones democréticas,
debiendo destacarse que las condenas de la violencia terrorista
han sido incluso recomendadas por ETA, segun la prueba tenida
en cuenta por el Tribunal Supremo en la resolucién impugnada, a
fin de dar una apariencia de distanciamiento de ETA a quienes
formalmente se presentan como colectivos distintos y no
relacionados con la organizacion terrorista, de lo que cabe
deducir fundadamente, como lo hace la Sala Especial del art. 61
LOPIJ, que se trata de una tactica instrumental auspiciada por
ETA, que priva de vigor decisivo a las manifestaciones de
rechazo del terrorismo (por lo deméas no inequivocas, como ha
quedado expuesto) que se contienen en los estatutos del partido
Sortu.

5. Asi las cosas, en este proceso de amparo al Tribunal
Constitucional le cumple Gnicamente verificar si la Sala Especial
del art. 61 LOPJ ha acreditado de manera motivada y suficiente la
existencia de una trama defraudatoria disefiada por el entramado
ETA/Batasuna destinada a conseguir la inscripcion de un partido
politico de nueva creacidn aparentemente legal pero que pretende
dar continuidad a la actividad politica de los partidos
judicialmente declarados ilegales y disueltos. Desde la
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perspectiva que nos es propia lo que nos cumple es, pues,
determinar si cabe apreciar una vulneracién del derecho de
asociacion, en su vertiente de libertad de creacion de partidos
politicos (art. 22 CE, en relacion con el art. 6 CE), invocado por
los recurrentes, en atencidén a la consistencia que, en términos
constitucionales, ofrece la conviccion judicial alcanzada en el
proceso previo de que Sortu pretende suceder en su actividad al
ilegalizado brazo politico de ETA, utilizando a tal efecto una
estrategia fraudulenta.

En este sentido es notorio que de acuerdo con nuestra reiterada
doctrina al respecto (por todas, SSTC 85/2003, FJ 29; 68/2005,
FJ 11; 112/2007, FJ 7; y 43/2009, FJ 11) «sdlo nos cabe revisar la
apreciacion de la Sala del art. 61 LOPJ en aquellos supuestos en
los que, desde los propios criterios interpretativos asumidos por el
Tribunal Supremo, la conviccion alcanzada pugne con un derecho
constitucionalmente relevante», en el presente caso el derecho de
asociacion, en su vertiente de libertad de creacion de partidos
politicos.

En definitiva, estando en juego la efectividad del ejercicio de un
derecho fundamental, este Tribunal, ponderando los derechos
individuales en presencia y el interés general del ordenamiento en
que la libertad de creacién de partidos y el ejercicio de su
actividad se lleve a cabo «dentro del respeto a la Constitucién y a
la ley» (art. 6 CE), debe verificar aquella revisién con arreglo a
un canon decisorio cuyo contenido ha de depender de la
apreciacion conjunta de una pluralidad de magnitudes y
referencias que permitan inferir, de modo razonable y no
arbitrario, que Sortu es el resultado de una trama defraudatoria
que pretende dar continuidad a la actividad politica de la
ilegalizada Batasuna.

En consecuencia, como ya recordé en mi Voto particular a
la STC 62/2011, de 5 de mayo (caso Bildu), y sin perjuicio de las
diferencias entre aquél y el presente caso (alli se trataba de la
anulacién de la proclamaciéon de candidaturas electorales y aqui
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de la negativa a inscribir a un partido en el Registro de partidos
politicos), no se puede pretender que este Tribunal, en la funcién
de control constitucional que le corresponde, proceda a sustituir
por la suya (y ademas sin argumentacion suficiente) la valoracion
de la prueba practicada en el proceso sustanciado ante el Tribunal
Supremo, pues en tal caso, con infraccion del principio de
exclusividad de la jurisdiccidn ordinaria (art. 117.3 CE),
incurririamos en un claro exceso de nuestra jurisdiccion
constitucional. Lo unico que corresponde en este proceso de
amparo es verificar si la valoracién judicial de los hechos por la
Sala Especial del art. 61 LOPJ ha sido mas improbable que
probable o a la inversa. En el presente caso me parece
incuestionable que esa valoraciéon ha sido mas probable que
improbable, por lo que debid concluirse que la Sala Especial del
art. 61 LOPJ ha inferido de modo razonable y no arbitrario que
mediante la inscripcion del nuevo partido, Sortu, se pretende, en
fraude de ley, continuar la actividad de los partidos ilegalizados y
disueltos.

6. Ciertamente, la Sentencia de la que discrepo no incurre, a
diferencia de lo que sucedid en el caso de la citada STC 62/2011,
de 5 de mayo (caso Bildu), en el deplorable exceso de entrar en el
analisis pormenorizado de cada una de las pruebas practicadas en
el proceso sustanciado ante el Tribunal Supremo, pero si lleva a
cabo, como ya sefialé, una valoracion genérica de los elementos
probatorios, basicamente documentales, que se tienen en cuenta
en el Auto recurrido y que construyen un relato coherente de la
conviccion del Tribunal Supremo de que el partido politico Sortu
es continuador de la ilegalizada Batasuna, sustituyendo asi, y ello
mediante una argumentacion insuficiente, la valoracién efectuada
por el Tribunal Supremo en el Auto impugnado, dando mas
crédito a las calculadas manifestaciones (valoradas junto al
contraindicio) de los promotores y dirigentes en el acto de
presentacion de dicha formaciéon politica a los medios de
comunicacion, que a la numerosa prueba documental en la que el
Tribunal Supremo funda su conviccion sobre la estrategia
fraudulenta que se persigue mediante la creacion del partido
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Sortu. Con ello, este Tribunal viene a incurrir finalmente en la
Sentencia de la que discrepo en el exceso de su jurisdiccion al
que me he referido (pese a las protestas expresas de la propia
Sentencia, en su fundamento juridico 6, de no incurrir en tal
€XCes0).

7. No me es posible compartir, en consecuencia, la conclusion a
la que, de manera un tanto apodictica, se llega en la Sentencia de
que discrepo, segun la cual de los documentos en los que el Auto
impugnado se basa para entender acreditada la voluntad
defraudadora de ETA y Batasuna no cabe inferir que hayan
instrumentalizado al partido politico Sortu para sus fines o que
éste se haya dejado instrumentalizar por la organizacidn terrorista
y el partido politico ilegalizado (fundamento juridico 13). Esa
afirmacion de la pretendida insuficiencia probatoria de los
indicios manejados por la Sala Especial del art. 61 LOPJ para
sustentar su conviccion sobre la existencia de la trama
defraudatoria que la Sentencia de este Tribunal imputa a la postre
al Auto impugnado es, como he dicho, el resultado de un exceso
en el ejercicio de nuestra jurisdiccion constitucional, que no
puedo sino lamentar.

8. La conviccidon por la Sala Especial del art. 61 LOPJ de la
existencia de una estrategia defraudatoria dirigida a dar
continuidad a la actividad de los partidos ilegalizados, mediante
la creacién del nuevo partido cuya inscripcion en el Registro de
partidos politicos fue por ello rechazada, se funda en el presente
caso en la concurrencia de una serie de elementos probatorios
que, apreciados en su conjunto, han llevado a la Sala Especial a la
conclusién de que ese nuevo partido (Sortu) es el instrumento
ideado para lograr esa continuidad fraudulenta. Para alcanzar esta
conclusion la Sala ha debido superar, como en otras ocasiones,
«las dificultades inherentes al descubrimiento de toda trama
defraudatoria y se ha basado en un material probatorio
constituido tanto por pruebas directas como indiciarias» (STC
112/2007, FJ 8).
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Como ya dije también en mi Voto particular a la STC 62/2011, de
5 de mayo (caso Bildu), precisamente por el empefio engafioso
consustancial al fraude carece de sentido que quien lo intenta
realizar lo confiese paladinamente, y por ello resultaria cuanto
menos candoroso exigir que quiénes quieren engafiar lo
manifiesten de manera fehaciente. De ahi que el descubrimiento
del fraude haya de basarse, casi necesariamente, en una prueba de
indicios. Prueba de indicios que ha sido plenamente aceptada por
los recurrentes, extremo éste que es de suma importancia
destacarlo: la validez de los elementos probatorios en los que
funda su conviccién el Tribunal Supremo no ha sido impugnada
por los recurrentes en amparo.

Partiendo de esos elementos probatorios que el Auto impugnado
enumera con detalle (documentos intervenidos a presuntos
miembros de ETA y de la ilegalizada Batasuna, informaciones
periodisticas que revelan la participacion de presuntos miembros
de ETA y de dirigentes de Batasuna en reuniones y actos publicos
relacionados con el proyecto Sortu, informes policiales, etc.) la
Sala Especial del art. 61 LOPJ ha considerado acreditado que el
partido Sortu es el resultado de una estrategia fraudulenta
disefiada por el entramado terrorista ETA/Batasuna con el
objetivo de que el ilegalizado brazo politico de ETA, a través el
partido Sortu, pueda participar nuevamente en la vida politica en
condiciones de legalidad y acceder a las instituciones
democraticas.

El juicio de constitucionalidad que aqui procede realizar acerca
de la valoracion de los elementos probatorios a partir de los
cuales la Sala Especial del art. 61 LOPJ considera en el Auto
impugnado ha desvelado de forma inequivoca y manifiesta el
engaiio instrumentado a través de un designio defraudatorio cuyo
resultado es, justamente, el partido politico Sortu, sélo puede
llevarnos a descartar en este caso que la Sala haya alcanzado
sobre esa base probatoria una conclusién irrazonable o arbitraria,
en una consideracion de conjunto que ha sido admitida por
nuestra jurisprudencia (SSTC 5/2004, FJ 10; 99/2004, FJ 17). En
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efecto, no se advierte que la Sala haya operado a partir de un
juicio de inferencia excesivamente abierto, sino que ha realizado
una valoracién razonable sobre la base de la pertinente
ponderacion de los bienes y derechos en conflicto, sin derivar de
los indicios manejados ninguna inferencia ilogica o tan abierta
que permita conclusiones contradictorias.

Asi las cosas, lo que ahora nos cumple reconocer es,
estrictamente, lo siguiente. En primer lugar, que la Sala ha
constatado —en términos que no admiten censura constitucional—
que ha quedado acreditada una operacion estratégica del llamado
«complejo ETA/Batasuna» para conseguir el acceso de su
ilegalizado brazo politico a las instituciones democraticas
mediante la creacion de un nuevo partido en cuyos estatutos,
aparentemente, se respetasen las previsiones de la Ley Organica
de partidos politicos, operacion consumada con la constitucion a
tal efecto del partido Sortu.

Y, en segundo lugar, nos cumple reconocer que la decision
de la Sala Especial del art. 61 LOPJ de declarar la improcedencia
de la constitucién de dicho partido, asi como que no procede su
inscripctéon en el Registro de partidos politicos, no puede
tacharse, sobre la base de lo anterior, de contraria al derecho de
asociacion de los recurrentes, en su vertiente de libertad de
creacion de partidos politicos (art. 22 de la Constitucidon, en
relacion con su art. 6), fundamentada como estd, de manera
légica e irrazonable, en la probada creacion del partido Sortu por
el entramado ETA/Batasuna para dar continuidad a la actividad
politica de los partidos ilegalizados y disueltos por la Sala en su
Sentencia de 27 de marzo de 2003.

9. La Sala Especial del art. 61 LOPJ, en definitiva, ha formado su
conviccion sobre la pretension de dar continuidad a la actividad
de los partidos ilegalizados y disueltos a través de la creacion del
nuevo partido Sortu a partir de la valoracion, que en modo alguno
cabe tachar de arbitraria, irrazonable o errénea, de un conjunto de
elementos probatorios de naturaleza objetiva que le han permitido
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concluir razonable y fundadamente que el designio defraudatorio
concebido por los responsables de los partidos politicos
ilegalizados y disueltos ha tomado cuerpo en la constitucién de
aquel nuevo partido politico, lo que ha determinado la estimacion
de las demandas incidentales del Abogado del Estado y el
Ministerio Fiscal y la consiguiente declaracion de la
improcedencia de la constitucion del partido politico Sortu por
ser continuidad o sucesion del partido politico declarado ilegal y
disuelto Batasuna, y que no procede la inscripcién del partido
Sortu en el Registro de partidos politicos.

No puedo, por tanto, compartir —como ya ocurriera en el
caso de la coalicion Bildu, conforme expuse en mi Voto
particular a la STC 62/2011- el juicio de intenciones sobre el
Auto impugnado que se contiene en el fundamento juridico 12 de
la Sentencia de la que discrepo, pues es impropio —y lamentable—
que este Tribunal incurra en el exceso de imputar al Tribunal
Supremo que haya constituido la simple «sospecha» (de que
Sortu pretende continuar la actividad de los partidos ilegalizados
y disueltos) en argumento juridico para limitar el libre ejercicio
del derecho de asociacion, en la vertiente de creacion de partidos
politicos, denegando a Sortu la inscripcion en el Registro de
partidos politicos.

Como tampoco puedo admitir la gratuita afirmacion que,
reiteracion de la contenida en la STC 62/2011, de 5 de mayo, FJ
13, se incluye a continuacion en el fundamento juridico 14 de la
Sentencia, segln la cual esa «limitacion para el libre ejercicio del
derecho de asociacion que supone la denegacion de la inscripcidn
controvertida resulta ademas en este caso desproporcionada a la
vista de los instrumentos de control a posteriori de que se ha
dotado, mediante las Adltimas reformas legales, nuestro
ordenamiento».

Pues bien, reiterando a mi vez, mutatis mutandis, lo que ya sefialé
en mi Voto particular a la STC 62/2011, de 5 de mayo (caso
Bildu), ni el Auto del Tribunal Supremo impugnado en amparo
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fundamenta su conviccién sobre la existencia de la trama
defraudatoria mediante la constitucion del partido Sortu en una
mera «sospecha», sino en la valoracion, razonable y fundada, de
una serie de indicios sustentados en los elementos probatorios
que relaciona, ni la reforma de la Ley Organica del Régimen
Electoral General llevada a cabo por la Ley Organica 3/2011,
supone, como ya dije, la sustitucion de los mecanismos previstos
en su redaccion original y en la Ley Organica de partidos
politicos, sino que su finalidad es la de posibilitar, ademas, la
impugnacion a posteriori, sin devaluar en modo alguno la eficacia
del control a priori que ya existia antes y continia existiendo
después de la reforma.

10. La Sentencia de la que discrepo remata su razonamiento
(fundamento juridico 15) advirtiendo que el empleo de esos
instrumentos de control a posteriori estd condicionado a que la
actividad de los partidos politicos «vulnere los principios
democraticos, particularmente cuando con la misma persiga
deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o
eliminar el sistema democratico» (art. 9.1 de la Ley Organica de
partidos politicos), mediante una serie de conductas en las que
habra de apreciarse reiteracion y gravedad, y que se sintetizan en
el apartado 2 del mismo articulo, pormenorizandose en el
siguiente apartado 3 (sobre la necesaria interpretacion conjunta de
ambos apartados, STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 10).

Partiendo de esta premisa, la Sentencia elabora una especie de
catdlogo de conductas que «por su manifiesto contraste con el
principio democratico y el pluralismo politico (art. 1 CE), pueden
conducir a la ilegalizaciéon de una determinada formacién
politican. La inclusion de este catalogo admonitivo en la
Sentencia no hace, en mi opinién, sino debilitar su fuerza
argumentativa (de por si ya escasa antes de llegar a este punto), y
al propio tiempo supone realizar pronunciamientos improcedentes
en un proceso de amparo, lo que constituye un exceso de
jurisdiccion constitucional. Pues, en efecto, no le corresponde a
este Tribunal declarar la interpretacion que deba darse a unos
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preceptos legales no aplicables al caso que se enjuicia en amparo.
La interpretacion constitucional de lo dispuesto en el art. 9 de la
Ley Organica de partidos politicos procedera en, su caso, al
revisar una resolucion dictada por la Sala Especial del art. 61
LOPJ que aplicase dicho precepto, o bien con ocasiéon de una
cuestion de inconstitucionalidad que pudiera plantearse al
respecto, debiendo recordarse que ya en la STC 48/2003, de 12
de marzo, FFJJ 10 a 14, este Tribunal se pronuncié sobre la
interpretacion conforme a la Constitucion del referido precepto
legal.

Pero, mas alla de la observacién que acaba de hacerse, me
interesa resaltar que el catdlogo de conductas que recoge la
Sentencia de la que discrepo evidencia una contradiccion
palpable, pues la Sentencia advierte a Sortu que serd ilegalizado
en el futuro si incurre en alguna de las conductas enumeradas,
cuando resulta que si se aplicase ese catdlogo al escrutinio de los
estatutos de Sortu (cuya pureza democratica ha ensalzado la
Sentencia) se llegaria a la conclusion de que los estatutos incurren
en varias de las conductas a las que se refiere el catalogo, lo que
conduciria a denegar la inscripcion de Sortu en el Registro de
partidos politicos (como en efecto lo aprecio la Sala Especial del
art. 61 LOPJ en el Auto impugnado en amparo).

Asi, la Sentencia alude entre esas conductas, que implican una
justificacion implicita del terrorismo, que no puede asumirse en
democracia, a «las expresiones de equiparacién de la violencia
terrorista con la coaccion legitima que en un Estado de Derecho
se reserva a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado cuando
persiguen, detienen y ponen a disposicién judicial a los
responsables de los delitos de terrorismo; y a los Jueces y
Tribunales cuando les condenan en un proceso justo y con todas
las garantias.» Pues bien, muestras de esta equiparacion infame
las hay, y no escasas, en los estatutos de Sortu, como ya dije
antes: «desaparicion de cualquier clase de violencia, en particular
la de la organizacion ETA»; «superacion de las consecuencias de
toda violencia y terrorismo»; «multiples violencias que han
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tenido lugar en nuestro pueblo en las Gltimas décadasy»; «toda
expresion de violencia e imposicién ha de desaparecer de nuestro
pais»; «rechazo firme e inequivoco de todo acto de violencia y
terrorismo y de sus autoresy»; «rechazo de las diferentes formas de
manifestacion de la violencia y el terrorismo». Asimismo, la
Sentencia se refiere como conducta que determina la ilegalizacion
porque también implica una justificacién implicita del terrorismo,
«todo intento de colocar en el mismo plano el sufrimiento
infringido a las victimas de la violencia terrorista y el eventual
efecto aflictivo asociado al cumplimiento de la pena impuesta
precisamente por la responsabilidad en que incurrieron quienes,
recurriendo o justificando el terror, con su comportamiento
causaron graves dafios no sélo a las victimas sino a la esencia
misma de una sociedad democratican. Con lo que estoy
totalmente de acuerdo, pero la Sentencia olvida que en los
estatutos de Sortu ya se encuentra una férmula equidistante para
situar en el mismo plano aflictivo a las victimas del terrorismo y a
los presos de ETA, cuando se refieren al objetivo de Sortu de
contribuir al «reconocimiento y reparacion de todas las victimas
causadas por las multiples violencias que han tenido lugar en
nuestro pueblo en las altimas décadas».

11. En definitiva, estimo, por las razones antes expuestas, que el
recto entendimiento de nuestra funcion de defensa jurisdiccional
del sistema constitucional democratico, el exacto cumplimiento
de las previsiones de la Ley Organica de partidos politicos
(perfectamente constitucionales) y la aplicacion de nuestra propia
jurisprudencia debieran haber conducido a este Tribunal a
denegar el amparo solicitado por el partido politico Sortu y el
resto de recurrentes. La Sentencia de la que discrepo no lo ha
entendido asi, partiendo de un enfoque desacertado e incurriendo
este Tribunal en un exceso jurisdiccional semejante al de la STC
62/2011, de 5 de mayo, en el caso de la coalicion electoral Bildu
(que puse de manifiesto en mi Voto particular a dicha Sentencia),
si bien en el presente caso ese exceso de nuestra jurisdiccion es
ain mas grave que en el caso de Bildu. En efecto, en el caso que
nos ocupa la Sentencia de la que discrepo ha corregido la
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valoracion del Tribunal Supremo en el Auto impugnado, que
habia considerado acreditada —en términos que no admiten
censura constitucional, reitero— la existencia de una estrategia
fraudulenta del entramado ETA/Batasuna para conseguir el
acceso del partido ilegalizado a las instituciones democraticas
mediante la creacion de un nuevo partido politico, Sortu. Una
estrategia, por cierto, mas directa y menos sutil que la utilizada
con la constitucion de Bildu, pues en aquel caso el retorno de la
ilegalizada Batasuna a las instituciones democrdticas se intentaba
(y se logré finalmente tras otorgarse el amparo por la citada STC
62/2011, con mi Voto en contra), con el concurso de dos partidos
politicos legales (Eusko Alkartasuna y Alternatiba Eraikitzen),
coaligados electoralmente con Bildu para dar a esta formacion
una apariencia de respeto a las exigencias constitucionales y
legales en cuanto a la participacion en la actividad politica.

12. Debo, por ultimo, advertir que, a mi juicio, con esta
Sentencia (en la misma estela de la anterior STC 62/2011, de 5 de
mayo, en el caso de la coalicion electoral Bildu), este Tribunal,
ademas de haber desfigurado su funcion jurisdiccional, también
ha debilitado, lamentablemente, la eficacia de la Ley Organica de
partidos politicos, cuya conformidad con la Constitucion
habiamos declarado en la STC 48/2003, de 12 de marzo, y que,
ademas, el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia
valorado, desde la perspectiva de control que le corresponde,
como adecuada a las previsiones del Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, en la ya citada Sentencia de 30 de junio de 2009,
Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia.

Y en ese sentido emito mi Voto particular.
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Tribunal Supremo

Objecion de conciencia.
STS 1068/2012 de 20 de febrero de 2012
Antecedentes de hecho.

PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene el fallo del siguiente
tenor literal: <<Desestimar el recurso interpuesto por el
Procurador Sr. Huidobro Sanchez Toscano, en representacion de
D? Crescencia contra la resolucion de la Direccion General de
Relaciones con la Administracion de Justicia, del Ministerio de
Justicia, de 9 de enero de 2006, que desestimé el recurso de
alzada interpuesto contra la anterior resolucion del Secretario de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 22 y 28
de septiembre de 2005, que denegd, a su vez, la solicitud de la
recurrente de ser apartada de la tramitacion de dos expedientes de
matrimontos no heterosexuales, en ejercicio del derecho a la
objecion de conciencia, por ser ajustadas a derecho, sin efectuar
expresa condena en costas.>>

SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia, por Ila
representacién de D* Crescencia se presentd escrito ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid preparando recurso de casacion contra la
misma. Por providencia de 4 de diciembre de 2008 la Sala de
instancia tuvo por preparado en tiempo y forma el recurso de
casacion, emplazando a las partes para que comparezcan ante el
Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones ante este Tribunal, por la
representacion de D" Crescencia se presentd escrito de
interposicion de recurso de casacion, expresando los motivos en
que se fundan y suplicando a la Sala "...dicte en su dia sentencia
por la que se case la sentencia recurrida al concurrir en ella los
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vicios e infracciones al ordenamiento juridico descritos en el
cuerpo de este escrito, debiéndose dictar otra en virtud de la cual
exponga que la resolucion recurrida es contraria a Derecho por
infringir el Derecho fundamental reconocido en el articulo 16 de
la Constitucién al impedir el reconocimiento de la objecion de
conciencia a la Secretario Judicial accionante con grave lesion a
su libertad religiosa en los términos expuestos”.

CUARTO.- Teniendo por interpuesto y admitido el recurso de
casacion por esta Sala, se emplazé al Sr. Abogado del Estado
para que formalice escrito de oposicion, en el plazo de treinta
dias, lo que realizd, oponiéndose al recurso de casacion,
suplicando a la Sala "...resuelva por sentencia que inadmita el
recurso al amparo del art. 93.2.b) LICA o, subsidiariamente, lo
desestime y confirme la sentencia recurrida, con imposicion de
las costas causadas.

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Se interpone el presente recurso de casacion contra
sentencia de 28 de octubre de 2008 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid , recaida en el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la representacion de D* Crescencia
contra resolucion de la Direccion General de Relaciones con la
Administracién de Justicia del Ministerio de Justicia de 9 de
enero de 2006, que desestimé el recurso de alzada interpuesto
contra la anterior del Secretario de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 22 y 28 de septiembre de 2005,
la cual denegd, a su vez, la solicitud de la recurrente de ser
apartada de la tramitacion de dos expedientes de matrimonio no
heterosexuales en ejercicio del derecho a la objecién de
conciencia.
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La sentencia objeto del presente recurso, interpuesto por la misma
actora de instancia, precisa, en su fundamento de derecho
primero, los antecedentes de hecho relevantes para resolver la
cuestion litigiosa en los siguientes términos:

<<Expediente de matrimonio n°. NUMO00OI . Con fecha 22 de
Jjulio de 2005 se presento en el Registro Civil de Colmenar Viejo
solicitud para contraer matrimonio entre dos mujeres, que, tras
los tramites oportunos, fue autorizado mediante auto de 12 de
septiembre de 20035, delegandose su celebracion en el Registro
Civil o en el Ayuntamiento de Madrid, porque asi lo habian
solicitado las interesadas. Este mismo dia 12 de septiembre, la
Secretaria Judicial del mencionado Juzgado, D° Crescencia ,
extendio diligencia haciendo constar su solicitud de ser apartada
de la tramitacion del expediente, amparandose en su derecho a la
objecion de conciencia, no firmando el auto, asi como el resto de
la tramitacion, hasta que el organo superior se pronunciara al
respecto.

Expediente de matrimonio n®. NUMO0OO . Con fecha 12 de agosto
de 2005, se presento ante el Registro Civil de Colmenar Viejo
solicitud para contraer matrimonio entre dos hombres,
autorizandose mediante auto de 14 de septiembre de 2005, el
mismo dia la Secretario Judicial mencionada dicté diligencia
para hacer constar su solicitud de apartarse de la tramitacion del
expediente, ampardndose en su derecho a la objecion de
conciencia, no firmando el auto que autorizo el matrimonio, asi
como el resto de la tramitacion hasta que el organo superior se
pronunciara al respecto.

La Secretario Judicial, Sra. Crescencia, el dia 14 de septiembre
de 2005 formulo, a su vez, al Secretario de Gobierno del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, solicitud de ser
apartada de la tramitacion de los expedientes n° NUMOOI y
NUMO000, seguidos en el Registro Civil en el que prestaba
servicios como secretario judicial, referentes a solicitudes de
celebracion de matrimonios entre personas del mismo sexo, y, en
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el segundo caso, ademas, del levantamiento del acta del
matrimonio civil.

El Secretario de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, mediante acuerdo de 22 de septiembre de 20035, -aunque
expresamente no lo dijo asi-, rechazo la solicitud de
apartamiento, dado "que no concurre causa establecida
legalmente para abstenerse, ni el Secretario de Gobierno tiene
facultades para intervenir en el procedimiento legalmente
previsto para plantear y resolver la abstencion....", trasladando
dicha solicitud a las Direcciones Generales de Relaciones con la
Administracion de Justicia y de los Registros y del Notariado,
ambas del Ministerio de Justicia. En un posterior acuerdo de 28
de septiembre, ante otro nuevo escrito de la Sra. Crescencia , del
dia anterior, - en el que, con referencia al acuerdo de 22 de
septiembre, interesaba del Secretario de Gobierno que se
pronunciara expresamente sobre si le denegaba la solicitud de
apartarse de los dos referidos expedientes, en base a su derecho
a la objecion de conciencia-, el Secretario de Gobierno reitero su
posicion en el sentido de que la cuestion planteada excedia de las
Sfacultades de organizacion que la Ley Organica del Poder
Judicial atribuye a los Secretarios de Gobierno y de que no hay
otro cauce que la abstencion para que un secretario judicial se
apartara de un proceso, lo cual fue interpretado por la
recurrente como una verdadera denegacion.

Ante ello, recurrio en alzada ante la Direccion General de
Relaciones con la Administracion de Justicia solicitando la
anulacion de los dos acuerdos del Secretario de Gobierno y, en
su lugar, "el reconocimiento del ejercicio del derecho de
objecion de conciencia, constitucionalmente reconocido, y asi ser
apartada y sustituida en la tramitacion de los expedientes origen
de este recurso", recurso que fue desestimado por resolucion de
la aludida Direccion General, cuya legalidad examinamos en
este proceso.
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La resolucion de la Direccion General recurrida, desestimo el
recurso de alzada argumentando, por una parte, que la Ley
Organica del Poder Judicial, marco legal en el que los
secretarios judiciales han de desarrollar sus funciones, no admite
ofros supuestos para "apartarse"” un secretario judicial del
cumplimiento de sus obligaciones que la abstencion y/ o la
sustitucion, no siendo la objecion de conciencia causa, de las
reguladas en dicha norma organica, que justifique la abstencion
o la sustitucion y, en segundo lugar, con cita de
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que la mera
invocacion a motivos de indole moral o religiosa, o la hipotética
inconstitucionalidad, no puede servir para admitir sin mas la
exencion de sus obligaciones legales.

La demanda parte de la distincion entre la aplicabilidad a la
recurrente de las causas de abstencion y de sustitucion y el
derecho a ser apartada de la intervencion que corresponde a un
secretario judicial en la tramitacion de expedientes
matrimoniales por razones de conciencia, al rechazar la
existencia de matrimonio entre personas del mismo sexo. De esta
distincion extrae una primera consecuencia: el Secretario de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sus dos
resoluciones originarias, y la Direccion General de Relaciones
con la Administracion de Justicia, en la resolucion que las
confirmo en alzada, cuando rechazan que la objecion de
conciencia constituya causa de abstencion o de sustitucion, de
acuerdo con la Ley Organica del Poder Judicial, no resuelven la
cuestion planteada que no es otra que la directa aplicacion del
articulo 16 de la Constitucion espariola , es decir, sobre el
ejercicio de su derecho constitucional a la objecion de
conciencia, en este caso por motivos religiosos, con repercusion
directa en la exencion de sus obligaciones profesionales a
intervenir en dos expedientes de matrimonio entre personas del
mismo sexo.

La demanda parte de la afirmacion de que "la colision entre los
dictados de la conciencia individual emanados de los valores
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asumidos por cada persona como esenciales e irrenunciables-y
los imperativos de la norma positiva es una realidad que en una
sociedad pluralista puede aparecer con mucha mas frecuencia”.

Expone, de manera pormenoriza e incluso brillante, cudl es la
situacion de la doctrina jurisprudencial existente en torno a la
cuestion debatida y reclama la aplicacién de la técnica de la
ponderacion de valores, como fundamental a lo hora de realizar
un pronunciamiento judicial del caso concreto: 'ni el
ordenamiento juridico puede admitir que cualquier alegato de
conciencia tenga acogida, ni es admisible el facil expediente de
afirmar que la imperatividad del derecho ha de primar frente a
los intereses individuales y que, salvo un reconocimiento
explicito legal en campos muy acotados, la conciencia particular
ha de quedar arrinconada en el ambito estrictamente privado".

Por tanto, la cuestion a resolver, sintéticamente expuesta, es si
tiene o no virtualidad para dejar de cumplir los deberes
funcionariales que recaen sobre la recurrente, como secretaria
judicial del Juzgado de Primera Instancia de Colmenar Viejo
que, ademads, realiza las funciones de Registro Civil, en la
tramitacion de dos expedientes de matrimonio entre personas del
mismo sexo, su conviccion de rechazo a dicha institucion, por
motivos religiosos, sobre la base del derecho fundamental
contenido en el articulo 16 de la Constitucion espatiola .>>

Después de exponer la sentencia objeto de este recurso los
precedentes jurisprudenciales, fundamentalmente del Tribunal
Constitucional, sobre la objeciéon de conciencia, concluye
resaltando la necesidad de atender al juicio ponderado en funcién
de las particularidades de cada caso, conforme al criterio del
Tribunal Constitucional, precisando, en conclusion, en su
fundamento de derecho cuarto, que <<Partiendo de estas
premisas, cabe reconocer que los actos profesionales de un
Secretario Judicial, en la tramitacion de un expediente de
matrimonio entre personas del mismo sexo, no guardan relacion
alguna con la dimension interna de su derecho constitucional a
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la libertad religiosa; no se le impone, en modo alguno, una
actuacion contraria a su creencia religiosa, tampoco que
exteriorice cudl es ésta. Desde la perspectiva de las creencias
religiosas de cada uno, desde el fuero interno de cada cual es
licito rechazar que se denomine matrimonio a la union entre dos
personas del mismo sexo, pero cumplir con deberes
profesionales, que exteriorizan simplemente trdmites muy
indirectos, a los que se estd obligado por ley, para que otros
realicen los conducentes a dicho matrimonio no supone una
afectacion a las propias creencias. Por lo tanto, el aspecto
subjetivo o interior a que alude la doctrina constitucional o es
inexistente, en este caso, o esta muy mitigado. Desde la
perspectiva de la afectacion a terceros, a su vez, la incidencia es
lo suficientemente relevante como para rechazar la posibilidad
de una exencion del cumplimiento de sus obligaciones; si asi lo
admitiéramos, peligraria la posibilidad de aplicacion de una
institucion, la del matrimonio entre personas del mismo sexo,
plena y legitimamente aplicable en nuestro ordenamiento
juridico, para quien voluntariamente lo quiera, aunque otros
ideologicamente  (por  convicciones religiosas, etc.) lo
rechacen.>>

Tras lo anterior, el Tribunal de instancia en la sentencia recurrida
desestima el recurso contencioso administrativo que es objeto de
impugnacioén en la presente casacion.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia la recurrente interpone el
recurso de casacion en un escrito en que se limita a referir los
hechos y fundamentos de derecho que en el mismo se recogen,
relativos los primeros a la tramitacion del recurso de instancia y
el pronunciamiento del Tribunal en la sentencia recurrida, e
invocando en dos fundamentos de derecho "la trascendental y no
indirecta funcién del Secretario Judicial, muy en particular en la
tramitacion de los expedientes matrimoniales en el Registro Civil,
y argumentando, en el segundo de dichos fundamentos de
derecho, que <<la libertad religiosa, acervo intimo de la
conciencia personal (que no puede ser suplantada o interpretada
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por terceros) estd aqui expuesta objetivamente con sinceridad sin
que el sacrificio de la conciencia se justifique, al existir
mecanismos legales para que otro fedatario judicial intervenga
en sustitucion del accionante.>>

Termina la recurrente por afirmar que, en el examen que la
sentencia realiza del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia,
se llega a hacer inoperante el derecho fundamental a la objecién
de conciencia (en base a argumentos que estima erréneos y
carentes de relevancia para justificar el sacrificio de tal derecho
humano).

TERCERO.- Por parte del Sr. Abogado del Estado en su escrito
de oposicion al presente recurso de casacion, se interesa, como
mas arriba reflejamos, se dicte por esta Sala sentencia que
inadmita el recurso, al amparo de lo dispuesto en el articulo
93.2.b) de la Ley de la Jurisdiccion, o, subsidiariamente, lo
desestime, confirmando la sentencia recurrida.

Y tiene razén el Sr. Abogado del Estado cuando aduce la
inadmisibilidad del recurso, porque en el escrito de interposicion
ni siquiera se identifican los motivos casacionales, de los que
enuncia el articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion , en los que
pretende fundarse el recurso, ignorandose totalmente por la actora
las exigencias formales del recurso de casacién, formulando un
analisis general de las cuestiones debatidas en la instancia y sin
concretar, con un minimo de claridad, las infracciones que se
imputan a la sentencia recurrida.

El recurso de casacidn, en cuanto dirigido a impugnar por razones
in procedendo o iudicando la sentencia recurrida, exige por
imperativo legal el cumplimiento de unos requisitos que no
constituyen meros ritos o formalidades desprovisto de sentido,
sino que son elementos determinantes del marco dentro del que
ha de desarrollarse la controversia y en torno al que la sentencia
debe pronunciarse, como con razén aduce
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el Sr. Abogado del Estado invocando el Auto de 25 de septiembre
de 2003.

El recurso de casacion tiene una naturaleza extraordinaria que
obliga a la observancia de los requisitos formales que la ley
establece para su viabilidad, requisitos que suponen una
exigencia derivada del propio caracter de recurso extraordinario
que el mismo ostenta ya que sélo cabe admitirlo en funcién de la
alegacion de unos motivos tasados, lo que no tiene otra finalidad
sino la de depurar la aplicacién del derecho tanto en el aspecto
sustantivo como procesal que haya realizado la sentencia de
instancia, contribuyendo asi a la satisfaccion de los principios de
seguridad juridica y de igualdad en la aplicacion del
ordenamiento juridico mediante la doctrina que de modo
reiterado establezca este Tribunal. No es, por consiguiente, este
recurso un recurso ordinario, como el de apelacion, que permite
un nuevo total examen del tema controvertido, sino un recurso
que sdélo indirectamente, a través del control de la aplicacion del
derecho realizado por el Tribunal de instancia, resuelve el caso
controvertido, y ello mediante el enjuiciamiento de los concretos
motivos tasados que el articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion
prevé como cauces para abrir y entrar a considerar los motivos
que el recurrente aduzca.

Es evidente que en el presente caso no existe ni siquiera una
referencia a lo dispuesto en el articulo 88.1 de la Ley de la
Jurisdiccidn , sino que, por el contrario, el escrito interpositorio
se limita a consignar unos hechos que hacen referencia a los
antecedentes jurisdiccionales y al contenido de la sentencia
recurrida, y unos fundamentos de derecho en que, en los términos
que antes precisamos, la recurrente mantiene las consideraciones
juridicas que expuso ya en la instancia y que el Tribunal
sentenciador enjuicid argumentando la procedencia de la
desestimacion del recurso contencioso administrativo.

En consecuencia, no cabe en el actual momento procesal sino la
declaracion de inadmision del presente recurso, junto a lo cual, y
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en cualquier caso, ha de tomarse en consideracion que procederia
el rechazo del argumento de los recurrentes, aun cuando
prescindiéramos de los defectos en que incurre el proceso,
teniendo en cuenta la jurisprudencia de esta Sala contenida en las
sentencias de 11 de febrero de 2009, dictadas en los recursos 905,
948, 949 y 1013, todos ellos del afio 2008, asi como en la mas
reciente de 11 de mayo de 2009, recaida en el recurso 69/2007 ,
donde ya recogimos la doctrina de esta Sala en Pleno contraria a
los argumentos de la recurrente, enjuiciandose precisamente en la
ultima de las citadas, la inexistencia del derecho a la objecion de
conciencia alegado por el Juez encargado de un Registro Civil.

Como en esta sentencia de 11 de mayo de 2009 se afirma,
<<esos otros pronunciamientos jurisdiccionales recuerdan que
el unico supuesto en el que la Constitucion contempla la objecion
de conciencia frente a la exigencia del cumplimiento de un deber
publico es el previsto en su articulo 30.2 y constatan que la
doctrina del Tribunal Constitucional solamente ha admitido,
Jfuera de ese caso, el derecho a objetar por motivos de conciencia
del personal sanitario que ha de intervenir en la prdctica 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 objecion de conciencia de rango puramente
legislativo --no constitucional-- y, por consiguiente, derivado de
la libertad de configuracion del ordenamiento de que dispone el
legislador democrdtico, el cual podria crearlo, modificarlo o
suprimirlo segun lo estimase oportuno.

Por lo demds, no aceptan que de la Constitucion surja un
derecho a la objecion 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 solo el derecho a

272 LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 12 — 2012. PAGINAS 183 - 355



CRONICA JURISPRUDENCIAL DE ESPANA

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 ideoldgica no solo encuentra un
limite en la necesaria compatibilidad con los demas derechos y
bienes constitucionalmente garantizados, que es algo comun a
prdcticamente 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
0 menor extension que se dé a la nocion 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 penso 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
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ordenamiento juridico". Este es --subrayan-- un mandato
incondicionado de obediencia al Derecho. Derecho que, ademads,
en nuestra Constitucion es el elaborado por procedimientos
democradticos. A ello afiaden que el reconocimiento de un
derecho a la objecion 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, concluyendo que, la jurisprudencia Constitucional
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
Union 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
objecion 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 Organica 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 apliquen 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
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una interpositio legislatoris para desplegar sus efectos, por lo
que no admite un derecho a la objecion de conciencia en
ausencia de ley que lo regule.>>

Y concluye la sentencia repetidamente citada de 11 de mayo de
2009, que <<ciertamente, las sentencias de 11 de febrero de
2009 no excluyen de raiz que, en circunstancias verdaderamente
excepcionales, no pueda entenderse que de la Constitucion surge
tdacitamente 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.>>

(.)
Fallo.

Se declara la inadmisién del recurso de casacidn interpuesto por
la representacion de D* Crescencia contra sentencia de 28 de
octubre de 2.008 dictada en el recurso contencioso administrativo
n°® 361/06 por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ; con
condena en costas de la recurrente, con la limitacion establecida
en el fundamento de derecho cuarto de esta sentencia.
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Enseiianza de la religion.
STS 2677/2012 de 12 de abril.
Antecedentes de hecho.

PRIMERO.- La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, en los autos
numero 1290/2008, dictd sentencia el dia veintitrés de febrero de
dos mil diez, cuyo fallo dice: " debemos de estimar y estimamos
el recurso  contencioso-administrativo  interpuesto  por
FEDERACION DE RELIGIOSOS DE LA ENSENANZA-
TITULARES DE CENTROS CATOLICOS contra el inciso iltimo
del art. 11.2 de la Orden de la Consejeria de Educacion de la
Junta de Extremadura de 16.05.2008 a que se refieren los
presentes autos, y en su virtud la debemos de anular y anulamos,
en concreto la diccion "cuando no lo hicieren, se entendera que
no opta por estas ensefianzas”, por no ser conforme a Derecho, y
todo ello sin expresa condena en cuanto a costas ".

SEGUNDO.- La Junta de Extremadura prepar$ el recurso de
casacion el nueve de marzo de dos mil diez. En fecha diecisiete
de marzo de dos mil diez la Sala de instancia tuvo por preparado
el recurso de casacion formulado, acordando el emplazamiento de
las partes.

Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala, y formulado
escrito de interposicion por la Junta de Extremadura, la Seccion
Primera dicté Providencia de nueve de septiembre de dos mil
diez, por la que admiti6 el recurso y se acordd la remisién de las
actuaciones a la Seccion Cuarta. Por Providencia de veintidds de
octubre de dos mil diez se otorgd plazo de treinta dias para la
formalizacion del escrito de oposicion. La representacion
procesal de la FEDERACION ESPANOLA DE RELIGIOSOS
DE LA ENSENANZATITULARES DE CENTROS
CATOLICOS presenté escrito de oposicién el 1 de diciembre de
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dos mil diez, solicitando la desestimacion del recurso, con
expresa imposicion de costas a la parte recurrente.

TERCERO. - Se acordé que las actuaciones quedaran pendientes
de sefialamiento para votacion y fallo, lo que se acordd para el dia
veintisiete de marzo dos mil doce, fecha en que tuvo lugar,
habiéndose observado los tramites establecidos por la ley.

Fundamentos de Derecho.

PRIMERO.- Seriala la sentencia recurrida que se impugna la
Orden de la Consejeria de Educacion de 16.05.2008 por la que se
regulan determinados aspectos relativos a la ordenacion e
implantacion de las Ensefianzas de Educacion Infantil en la
Comunidad Auténoma de Extremadura. Igualmente afirma: "A
juicio de los recurrentes, el art. 11.2 de la Orden de la citada
Consejeria, al establecer que: "Cuando no lo hicieren, se
entendera que no optan por estas enseflanzas" atenta contra el
derecho de los centros concertados a establecer su caracter
propio, el respeto a si mismo y a su proyecto educativo, que
deben respetar los alumnos matriculados en dicho Centro, y el
derecho a la libre eleccion de centro educativo de los padres y a
su libertad de pensamiento religioso".

La sentencia sustenta el fallo estimatorio del recurso en la
siguiente fundamentacion:

<< A juicio de la Sala, la Orden impugnada va mas alla de las
normas que le sirven de cabecera, ya que tanto el Real Decreto
1630/2006 como el Decreto 4/08 no recogen expresamente la
tdcita voluntad negativa en caso de silencio.

El inciso ultimo del art. 11.2 de la Orden, ahora concretamente
impugnado, sefiala que cuando los padres o tutores de los
alumnos no manifestaran expresamente, a comienzos de cada
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curso escolar, la voluntad de que sus hijos reciban la ensenianza
de religion, se entendera que no optan por esta ensernanza.

A juicio de la Sala, el inciso impugnado contraviene el principio
de jerarquia normativa y normas de rango superior de forma
tdcita y expresa.

La Orden de referencia amplia el contenido de las anteriores
normas sin habilitacion especifica, regulando no ad intra sino ad
extra, materias para las que la Orden carece de cobertura legal,
salvo habilitacion expresa de la que carece para la regulacion
que se pretende .

En principio, al igual que sucede con la Administracion General
del Estado, las CC.AA. tienen potestad reglamentaria ad extra en
los Consejos de Gobierno, pero no a través de los Ministros o
Consejeros, que solamente la tienen ad intra o doméstica en la
organizacion de su propio Departamento.

La disposicién final primera del Decreto 4/08 faculta a la
Consejera de Educacion para dictar las disposiciones que sean
precisas para la ejecucion y desarrollo de lo establecido en el
Decreto. L.a materia que nos ocupa va mas alla de lo establecido
sustantivamente en el Decreto, en una cuestiéon con engarce
constitucional.

La Orden impugnada, que se ocupa de la implantacion y
ordenacion de las ensefanzas de Educacién Infantil, reguladas en
la LOE de 2006 aborda, sin embargo, una cuestion que va mas
alla, mucho mas alla, de lo que es la ordenacion de la ensefianza
en tal etapa, abordando cuestiones que afectan a la conciencia de
las personas.

La Orden de referencia, por lo tanto, carece de capacidad para
abordar tal cuestion, mayormente al no encontrase habilitada
expresamente.
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De acuerdo con lo establecido en el art. 97 de la C.E. de 1978,
37 del Estatuto de Autonomiay 19 de la Ley Autonémica 1/2002 ,
la Orden, en el inciso sefialado, se excede en las competencias
que la Orden tiene atribuidas, vulnerando de esta forma el
principio de jerarquia.

Desde el punto de vista material también se vulnera el principio
de jerarquia normativa, en tanto que el apartado 2 de la
Disposicion Adicional unica, y el apartado 2 del Real Decreto
1630/2006 de 29 de diciembre atribuyen a los padres o tutores de
los alumnos la facultad de manifestar su voluntad o no de recibir,
la ensefianza de religion.

Es decir, es facultad de los padres manifestar tanto que si como
que no, segun estos Reglamentos. Decir por tanto que no, es una
Jacultad exclusiva de los padres, e implica que no es de la
Administracion . La Administracion carece, por lo tanto, de
competencia para decir que si, que no, y también para
interpretar el silencio, al menos, a través de esta norma
reglamentaria domeéstica.

La Disposicion Adicional unica, apartado 2) del Decreto 4/08 de
11 de Enero ratifica lo que aqui decimos y se adapta al Real
Decreto antes dicho.

Logicamente si la C.E. de 1978 y la Ley permiten la creacion de
centros docentes en que se desarrolle la ensefianza con un
ideario religioso, y en la Ley se establece que los alumnos
habran de respetar ese ideario religioso, la presuncion que se
establece, y de que estamos tratando, se aparta de lo que la Ley
Organica de Educacion pretende.

Si la LOE permite la creacion de Centros educativos con
cardcter propio religioso, que han de respetar los alumnos, la
presuncion de que en caso de no optar expresamente por la
ensefianza de la religion catdlica se entiende que no se va a
cursar ésta, se aparta de los principios inspiradores de tal ley
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organica y de su coherencia, ya que los padres optan
voluntariamente por la ensefianza en ese Centro, que tiene ese
ideario, y coherentemente, la presuncion no debe ser la que
defiende la Administracion.

La religion no es indiferente al legislador Constitucional, de
manera que en el art. 16 garantiza la libertad religiosa, sin mas
limitaciones en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley, obligando
a los poderes publicos a tener en cuenta las creencias religiosas
de la sociedad, manteniendo relaciones de cooperacion con la
Iglesia Catdlica y demads confesiones.

El art. 27 del mismo texto legal tiene presente en el apartado 3°
la ensefianza religiosa, garantizando tal formacion y recogiendo
el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral, que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

La Ley Organica de libertad religiosa recoge la inmunidad de
coaccion en el ejercicio de tal derecho y su ambito tiene como
“unico limite la proteccion del derecho de los demads al ejercicio
de las libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la
salvaguarda de su seguridad, de la salud y moralidad publica,
elementos constitutivos del orden publico protegido por la ley en
el ambito de una sociedad democratica”. (art. 3.1 ).

La STS de 10.12.2008, Seccion 4° recurso 36/2007 destaca que
conforme con la LOLR y STC 19/85 , 120/190 y 63/94, el derecho
a la libertad religiosa no se agota con la proteccion frente a
injerencias externas, sino que exige a los poderes publicos una
actitud positiva de naturaleza asistencial o prestacional, no
poniendo en tela de juicio, segun la normativa que examina que
es una disciplina reglada, equiparada a las demas disciplinas
Sfundamentales.
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Al tratar a la religion en la citada sentencia equiparada al resto
de asignaturas fundamentales, tal presuncion negativa no se
acomoda tampoco correclamente con este tratamiento.

Es decir, que del conjunto de normas expuestas de rango
superior, al fenomeno religioso no le es aplicable una presuncion
como la que se pretende con la Orden impugnada.

Lo expuesto nos conduce a la estimacion del recurso interpuesto,
y a anular la disposicion impugnada

SEGUNDO. - Disconforme con esta decisidn, la parte recurrente
articula los siguientes motivos de impugnacion:

1.- Infraccion de las normas del ordenamiento juridico, referidas
al art. 137 CE , en relacion con el art. 1 y 12.1 del Estatuto de
Autonomia para Extremadura, en relacion con la Disposicion
final sexta de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo de
Educacién , con relacion al art. 88.1.d) de la Ley de la
Jurisdiccion .

La Sentencia de la Sala de instancia que recurre la Junta parte de
la premisa errdnea, a su juicio, de que la Orden impugnada, en el
concreto inciso del art. 11.2, que regula el silencio de los padres o
tutores de alumnos en sentido de presumir que, salvo
manifestacion expresa de recibir clases de religidon, no optan por
estas ensefianzas, quiebra con el principio de jerarquia normativa,
y ello porque no ha tenido en cuenta que este principio no puede
ser de aplicacion en el ambito de distribucion de las competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, donde dicho
principio de jerarquia decae en favor del principio de
competencia, en tanto en cuanto, sabido es que, por ejemplo, una
norma de rango reglamentario del Estado puede tener caracter de
legislacion basica que prevalece sobre una norma de rango legal
de una comunidad auténoma.

Pero en todo caso, lo relevante es que el principio de jerarquia
normativa que consagra el art. 9.3 CE , y que, en el ambito del
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Derecho administrativo, se regula en el art. 51.2, con los efectos
de nulidad que previene el art. 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre ; sin embargo el concepto de vulneracion a que se
refiere nuestro ordenamiento entiende que tampoco puede
apreciarse en el caso de autos, por cuanto el parrafo anulado no es
contrario al Decreto 4/2008, dictado por la Junta de Extremadura,
en ejecucion del Real Decreto 1630/2006, de 29 de diciembre,
por el que se establecen las ensefianzas minimas de Educacion
Infantil. En efecto, en la medida que la Administracion educativa
de Extremadura oferta estas ensefianzas de religion, cumple con
la legislacion basica del Estado, pues hay que tener en cuenta que
estas ensefianzas son libres, la neutralidad religiosa del Estado
garantiza esta libre eleccidon, libertad que se veria seriamente
afectada si, por el contrario de la presuncién negativa que lleva a
cabo el parrafo anulado, fuera al contrario, es decir, que habria de
entenderse que se opta por estas ensefianzas en todo caso.

2.- Infraccion de las normas del ordenamiento juridico, relativas
al derecho de libre eleccién de centro docente del art. 84.3 y
108.4 Y 6, en relacion con el alcance del caracter propio de los
centros privados a que se refiere el art. 115 del mismo cuerpo
legal, todo ello conforme al art. 88..d) de la Ley de la
Jurisdiccion .

La sentencia recurrida viene a sostener que si la Constitucion y la
Ley permiten a la creacion de centros docentes en el que se
desarrolle la ensefianza con un ideario religioso, la presuncién del
art. 11.2 de la Orden de 16 de mayo de 2008, se aparta de lo que
la Ley Organica de Educacidén pretende, no procediendo otra
actitud que positiva de los poderes publicos hacia el tratamiento
de la religion como las demas asignaturas fundamentales. La
interpretacion que lleva a cabo la sentencia de los preceptos
legales de la LOE que cita, parece que respalda la idea de que la
confesionalidad del centro docente concertado, en virtud de
caracter propio, obliga a recibir ensefianzas de religion, olvidando
que estas son de oferta obligatoria, pero de voluntaria recepcion,
independientemente de la titularidad de aquel.
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Ello no puede ser de recibo, segin la parte, al menos en la
interpretacion sesgada, que a su juicio, lleva a cabo la Sala de
instancia, pues la sentencia confunde totalmente los términos del
debate. Olvida la neutralidad religiosa del Estado, y olvida los
términos en que pueden ser admitidos los alumnos en cualquier
centro de ensefianza de titularidad publica o concertado.

Para ella, la sentencia viene a efectuar una interpretacion de la
Ley Orgéanica de Educacion, en relacion con los centros privados
concertados que entiende quiebra con el espiritu de la misma Ley
en cuanto a la admisién de alumnos, pues entiende que los hijos
de padres de todos los credos o de ninguno, pueden acceder en
condiciones de igualdad que los centros puiblicos, en tanto que el
art. 84.3 de la LOE expresamente proscribe cualquier
discriminacion por razén de religion, entre otras circunstancias,
en cuanto a la admision de alumnos en centros privados
concertados. Igualmente dispone el art. 108.4 de la LOE que la
prestacion del servicio publico de educacidn se prestara a través
de los centros publicos y privados concertados, lo que implica
como ya ha seflalado la parte, establecer legalmente unas
condiciones esenciales de igualdad entre centros a efectos de
prestar el servicio publico educativo, independientemente de la
titularidad de los mismos, derechos que no pueden limitarse por
el caracter propio de los centros que reconoce el art. 115, que
viene referido al caracter propio de los centros privados
concertados o no, siendo que el concierto educativo impone
determinadas obligaciones, que la sentencia parece ignorar.

3.- Infraccion de las normas del ordenamiento juridico, relativas
al derecho de los padres o tutores de alumnos de centros docentes
de no declarar sobre las propias creencias, en relacion con el
principio y derecho fundamental de libertad religiosa y de
neutralidad religiosa del Estado, todo ello conforme al art. 88.1.d)
de la Ley de la Jurisdiccién .

La sentencia que se recurre, al interpretar que el parrafo
reglamentario anulado implica una "coaccién” en el libre
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ejercicio del derecho de libertad religiosa, excede de una
razonable interpretacion del derecho a la libertad de creencias,
lleva a cabo una interpretacidn restrictiva que considera la parte
que atenta al derecho de los ciudadanos a no manifestar sus
creencias, pues si se pretende obligar a optar negativamente por
no recibir las ensefianzas de religion, obliga necesariamente a
expresar publicamente una actitud ante las creencias religiosas,
con las consecuencias negativas que pueden eventualmente
acarrear.

TERCERO.- A efectos de dar respuesta al tema planteado
debemos sefialar que la Disposicion Final Unica del Decreto
4/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el curriculo de
Educaciéon Infantil para la Comunidad Auténoma de
Extremadura, establece:

<<|[. Las ensefianzas de Religion se incluiran en la Educacion
Infantil de acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional
segunda de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion
y en la disposicion final unica del Real Decreto 1630/2006, de 29
de diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas
del segundo ciclo de Educacion Infantil.

2. La Consejeria de Educacion establecera el procedimiento que
garantice que, antes del inicio de cada curso, las familias de los
alumnos y alumnas puedan manifestar su voluntad de que estos
reciban o no reciban ensefianzas de religion.

3. Los centros docentes dispondran las medidas organizativas
para que los alumnos y las alumnas cuyos padres, madres o
tutores no hayan optado por que cursen ensefianzas de religion
reciban la debida atencion educativa, a fin de que la eleccion de
una u otra opcion no suponga discriminacion alguna. Dicha
atencion, en ningun caso, comportara el aprendizaje de
contenidos curriculares asociados al conocimiento del hecho
religioso ni a cualquier drea de la etapa. Las medidas
organizativas que dispongan los centros deberan ser incluidas en
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su proyecto educativo para que los padres, madres, o tutores las
conozcan con anterioridad.

4. La determinacion del curriculo de la ensefianza de religion
catolica y de las diferentes confesiones religiosas con las que el
Estado Espariol ha suscrito acuerdos de cooperacion en materia
educativa serd competencia, respectivamente, de la jerarquia
eclesidstica 'y de las correspondientes autoridades religiosas.

5. El curriculo de la enserianza de religion catolica viene
determinado por la Orden ECI/1957/2007, de 6 de junio, por la
que se establecen los curriculos de las ensefianzas de religion
catolica correspondientes a la Educacion Infantil, a la Educacion
Primariay a la Educacion Secundaria Obligatoria>>.

Como vemos el numero 2 de dicha Disposicion Final, faculta a la
Consejeria de Educacidén para desarrollar el procedimiento de
eleccion de los padres, y lo hace en el sentido de que éstos
puedan manifestar su eleccion. El Decreto, por tanto, no contiene
una prevision expresa del sentido de la eleccidn en caso de no
manifestarse ésta. Al menos no lo hace asi en el nimero 2. Pero
éste numero debe ponerse en relacion con el siguiente, en que se
establece, con claridad, la necesaria atencién educativa de
aquellos alumnos cuyos padres no hayan optado por la ensefianza
de la religion catdlica. Y este nimero 3 deja a disposicion de los
Centros Docentes las medidas organizativas que deben incluir en
sus proyectos educativos, para conocimiento de los padres.

De esta Disposicion Final extraemos, por tanto, una
interpretacion que no establece, ni expresa ni tacitamente, la
interpretacion del silencio de los padres en sentido negativo para
la religion catolica. Antes bien, la diccidén del nimero 3, podria
llevarnos a la interpretacion contraria, como derivada de la propia
diccion literal del precepto o, en todo caso, a la interpretacion de
que seran los centros docentes los que establezcan, en funcién de
su proyecto educativo, las medidas organizativas adecuadas al
mismo. No podemos extraer, en definitiva, habilitacion del
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Decreto que permita a la Consejeria de Educacion desarrollar el
mismo en los términos del inciso ultimo del articulo 11.2 que ha
sido objeto de impugnacion. Pues no podemos pasar por alto que
la Consejeria establece la presuncién negativa en contra de la
religion catdlica cuando, como vemos, no se deduce asi del
propio Decreto que le sirve de habilitacion legal para dictar la
Orden recurrida.

CUARTO.- Examinemos si el Real Decreto 1630/2006 permite, a
su vez, una interpretacion como la que se realiza en la Orden
recurrida. El citado Real Decreto establece en la Disposicion
Adicional Unica lo siguiente:

<< I. Las enserianzas de religion se incluiran en el segundo ciclo
de la Educacion infantil de acuerdo con lo establecido en la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacion .

2. Las administraciones educativas garantizaran que los padres o
tutores de los alumnos y las alumnas puedan manifestar su
voluntad de que éstos reciban o no reciban ensefianzas de
religion.

3. Las administraciones educativas velardn para que las
ensefianzas de religion respeten los derechos de todos los
alumnos y de sus familias y para que no suponga discriminacion
alguna el recibir o no dichas ensefianzas.

4. La determinacion del curriculo de la ensefianza de religion
catdlica y de las diferentes confesiones religiosas con las que el
Estado espariol ha suscrito Acuerdos de Cooperacion en materia
educativa serd competencia, respectivamente, de la jerarquia
eclesidstica 'y de las correspondientes autoridades religiosas>>.

En lo que interesa, comprobamos que la diccion del Real Decreto
es idéntica a la del Decreto autonémico, en lo que se refiere a
garantizar que los padres puedan elegir lo que consideren
oportuno para sus hijos. Y también apreciamos que el Real
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Decreto no establece ningin tipo de presuncién, positiva o
negativa, respecto a aquellos casos en que los padres no
manifiesten expresamente su opcion.

Aparte lo hasta aqui dicho, la sentencia impugnada, con cita de la
Ley Organica de Educacién y de la Ley Organica de Libertad
Religiosa, llega a la conclusion de que la presuncion establecida
en la Orden vulnera normas de superior rango. Y esta tesis, en
este supuesto, es correcta.

Lo que se esta examinando es la habilitacion legal que pudiera
tener la Orden impugnada, en el concreto inciso a que estamos
aludiendo, pues desde luego no puede considerarse inocuo o sin
trascendencia la presuncion que establece. Las normas de
superior rango, tal y como sefiala la sentencia recurrida, aluden al
régimen de los centros privados y concertados de caracter propio,
y los alumnos deben respetar dicho caracter propio del centro.
Desde este punto de vista tampoco tiene encaje normativo la
presuncion negativa de la Orden impugnada.

Es mas, lo que se deduce, precisamente, de las normas de
superior rango es que debe salvarse el defecto consistente en la
falta de eleccion de los padres o tutores, lo que podria efectuarse
mediante el correspondiente requerimiento para que efectien
dicha opcidn, en caso de no haberlo hecho con anterioridad.

No interpretamos que pueda la administracion o cada centro
suplir la falta de opcidn de los padres. Entendemos que la
omision de éstos debe subsanarse, mediante los procedimientos
adecuados para ello.

En definitiva, la Orden que fue objeto de impugnacion, cuyo
inciso ultimo del articulo 11.2 ha sido anulado por la sentencia
objeto de recurso, excedié la habilitacion conferida para su
dictado.
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QUINTO.- En funcién de lo expuesto en los fundamentos tercero
y cuarto anteriores, procede desestimar los tres motivos de
impugnacion.

Dichos motivos parten de una premisa que no podemos
compartir. La parte parece defender que la Comunidad Auténoma
puede regular la materia en los términos que considere mas
convenientes, dentro del principio de competencia. Pero olvida
que la discusion que nos ocupa no se refiere a las competencias
de la Comunidad Auténoma, sino al concreto desarrollo que
efectia una Orden al amparo de una habilitacion efectuada por un
Decreto. Y hemos concluido que esa Orden no se ajusta a la
habilitacion conferida.

No se infringe la libre eleccion de centro, ni se otorga una
excesiva prevalencia al caracter propio de los mismos, se incluye
un razonamiento en ese sentido que abunda en la tesis central de
la anulacion de la Orden, que acabamos de reflejar. Y tampoco
puede entenderse que se afecte al derecho a no declarar sobre las
propias creencias, pues en la tesis que sustenta la parte,
cualquiera que fuera la presuncion por la que se optara, se
afectaria en uno u otro sentido.

(..r)
Fallo.

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la Junta de
Extremadura, a través de sus Servicios Juridicos, contra la
sentencia de veintitrés de febrero de dos mil diez, dictada por la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura, recaida en los autos niimero 1290/2008.

(..)
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STS 5507/2012 de 20 de julio de 2012.
Antecedentes de Hecho.

PRIMERO .- El recurso contencioso administrativo n° 440/2009,
seguido ante la Seccién 2* de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
contra el Decreto 23/2009, de 3 de febrero, "por el que se
establece el curriculo de Bachillerato y se implanta en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco", publicado en el BOPV n°
41, de 27 de febrero de 2009, en aquello que se referia a la
enseflanza de religidn, termind por sentencia niim. 845/2010, de
treinta de noviembre de dos mil diez, cuyo fallo es del siguiente
tenor: "QUE  DESESTIMANDO LA  CAUSA DE
INADMISIBILIDAD DE FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA
PROPUESTA POR EL ELTRADO DE LA ADMINISTRACION
GENERAL DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS
VASCO,  DEBEMOS  DESESTIMAR EL  RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO INTERPUESTO POR LA
REPRESENTACION PROCESAL DE LA ASOCIACION
KRISTAU ESLOLA, IGLESIA CATOLICA- DIOCESIS DE
BILAO, IGLESIA CATOLICADIOCESIS DE SAN SEBASTIAN ,
E IGLESIA CATOLICA-DIOCESIS DE VITORIA, CONTRA EL
DECRETO 23/2009, DE 3 DE FEBRERO (BOPV NUM.
41/27.2.09), POR EL QUE SE ESTABLECE EL CURRICULO
DE BACHILLERATO Y SE IMPLANTA EN LA COMUNIDAD
AUTONOMA DEL PAIS VASCO. SIN QUE PROCEDA
EXPRESA IMPOSICION DE LAS COSTAS PROCESALES
CAUSADAS."

SEGUNDO.- Una vez notificada la citada sentencia, la
representacion procesal en autos de la ASOCIACION KRISTAU
ESLOLA, IGLESIA CATOLICA-DIOCESIS DE BILAO,
IGLESIA CATOLICADIOCESIS DE SAN SEBASTIAN, E
IGLESIA CATOLICA-DIOCESIS DE VITORIA presentaron
escritos escrito manifestando su intencion de preparar recurso de
casaciéon y por diligencia de ordenacion siguiente se tuvo por
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preparado el recurso de casacion, siendo las partes emplazadas
ante esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Los escritos de interposicion formulados por la
ASOCIACION KRISTAU ESLOLA, IGLESIA CATOLICA-
DIOCESIS DE BILAO, IGLESIA CATOLICA-DIOCESIS DE
SAN SEBASTIAN, E IGLESIA CATOLICA-DIOCESIS DE
VITORIA estan planteados en idénticos términos, bajo el ordinal
d) del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccién y terminan
suplicando que se dicte sentencia por la que se estime el recurso
de casacion, case y anule la recurrida y, resuelva de conformidad
con el suplico del escrito de demanda.

CUARTO.- Por providencia de dieciséis de noviembre de dos mil
once, la Seccién Primera de esta Sala admitié el recurso y acord6
la remision de las actuaciones a la Seccion Cuarta, conforme a las
reglas de reparto de asuntos.

QUINTO.- Por diligencia de ordenacion de esta Seccion se
tuvieron por recibidas las actuaciones y se dio traslado del escrito
a la parte recurrida para que en el plazo de treinta dias procediera
a la formalizacion de los correspondientes escritos, poniéndole de
manifiesto las actuaciones.

SEXTO.- La representacion en autos de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco presento en fecha de veintiséis de enero de dos mil
doce escrito en el que formula oposicion al recurso de casacion
formulado por ambas partes recurrentes, en el que suplica el
rechazo de los motivos de impugnacién deducidos, con expresa
imposicion de costas a la parte recurrente.

Fundamentos de Derecho.

PRIMERO.- La sentencia objeto del presente recurso de casacién
acuerda desestimar el recurso contencioso administrativo
440/2009 interpuesto por la representacion procesal de la
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IGLESIA CATOLICA DIOCESIS DE SAN SEBASTIAN, de la
IGLESIA CATOLICA-DIOCESIS DE VITORIA y de la
IGLESIA CATOLICA-DIOCESIS DE BILBAO y la
ASOCIACION KRISTAU ESKOLA relacién con el Decreto
23/2009 de 3 de febrero, del Gobierno Vasco, por el que se
establece el curriculo de Bachillerato y se implanta en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

La sentencia recoge resumidamente los motivos impugnatorios de
las partes demandantes que hoy también recurren en casacion:

" Los motivos impugnatorios son:

1.- Infraccion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion,
producida en la actividad alternativa a la ensefianza de religion.
Se invoca elart. 2.3 del Acuerdo entre el Estado Espariol y la
Santa Sede, de 3 de enero de 1979, el art. 14 de la CE , la
D.A2°] de la LO 2/2006 . Se argumenta, tras citar
Jjurisprudencia, que los alumnos que opten por la ensefianza de
religion, pueden ser objeto de discriminacion respecto de los
alumnos que no opten, cuando no se establezca ninguna
actividad alternativa a la Ensefianza de Religion, cuando se
establezca alguna actividad alternativa que consista en el estudio
o aprendizaje de las demds materias del curriculo, y cuando la
actividad alternativa que se establezca no esté sometida a
evaluacion, y, en cambio, si lo esté la ensefianza de Religion.

Se alega que la D.A.1° del Decreto no contempla ninguna
actividad alternativa a la Ensefianza de Religion.

2.- Se alega invocando el art. 2 del Acuerdo entre el Estado
Espariol y la Santa Sede, y el art. 27.3 de la CE, que la ensefianza
de Religion no se contempla en todos los centros de educacion,
de modo real y efectivo, ni en condiciones equiparables a las
demas disciplinas fundamentales. Que se contempla inserta en un
sistema que resulta disuasorio para optar por la Ensefianza de
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Religion. Se alega que es un atentado al derecho de los padres
que reconoce elart. 27.3 del CE.

3. - Invocando el art. 9.3 de la CE, se alega que se vulnera el
derecho a la seguridad juridica "producida en la actividad
alternativa a la ensefianza de Religion”. Se insiste en que la
D.A.1°del Decreto no contempla ninguna actividad alternativa a
la Enserianza de Religion.

4.- Con invocacion del art. 2 del Acuerdo entre el Estado
Espariol y la Santa Sede se argumenta que el art. 14.1 del
Decreto contempla 32 horas lectivas semanales, las cuales no
incluyen la Ensefianza de Religion, segun resulta de la
pormenorizacion contenida en el Anexo I El informe de la
Direccion de Estudios y Régimen Juridico, del Departamento de
Educacion, Universidades e Investigacion del Gobierno Vasco,
de 18 de junio de 2008, dice textualmente que el alumnado que
opte por cursar las Ensefianzas de Religion tendra asignadas dos
horas mas en su horario, al no preverse una asignatura
alternativa. Segun el Anexo se trata de una hora semanal, no dos
horas."

Las recurrentes formularon demanda en la instancia en la que
solicitaron a la Sala del Pais Vasco que dictara sentencia:

a) Declarando la nulidad o anulando y revocando y dejando sin
valor ni efecto alguno el Decreto recurrido en la parte impugnada
de la Ensefianza de Religion (Disposicion Adicional Primera y
Anexo |, y articulo 14 por conexion).

b) Reconociendo, como situacién juridica individualizada, el
derecho de los recurrentes a que se establezca una actividad
alternativa a la ensefianza de religidn necesariamente existente,
ajena al estudio o aprendizaje de contenidos curriculares de otras
materias, y sometida a evaluacion.

La sentencia desestima el recurso bajo la siguiente argumentacion
que consideramos "ratio decidendi” de la misma:
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. No es discriminatorio y no vulnera el Acuerdo entre el Estado
Espariol y la Santa Sede que no se establezca actividad alternativa
complementaria para quienes no opten por la Ensefianza en
Religion. Estamos en una etapa post obligatoria.

. La normativa que se impugna no contempla ninguna actividad
alternativa, acomodandose al RD 1467/2007, 2 de noviembre,
basica estatal, que tampoco la contempla y a diferencia del
derogado RD 2438/1994.

. Se parte de situaciones desiguales, puesto que unos alumnos
reciben ensefianza religiosa y otros no, lo que queda en el ambito
de decision voluntaria acorde con el principio de libertad
ideolodgica, religiosa y de culto consagrado en el articulo. 16.1 y
273 de la CE. La garantia de no discriminacion resulta, del
apartado 5 de la Disposicién Adicional 2* LOE 2/2006, y no se
comparte, en definitiva, la idea subyacente de que para evitar
efectos disuasorios en el ambito decisorio de quienes opten por la
ensefianza religiosa, deba imponerse a los demas alumnos algin
tipo de actividad reglada para conseguir una igualdad en el
horario lectivo, aunque obviamente no en los contenidos, que por
otra parte no podrian ser ni curriculares, ni relativos al hecho
religioso, ni de ocio, ni tiempo de estudio, segin la tesis que
parece sostenerse en la demanda.

. La Jurisprudencia de esta Sala no impone la existencia de
actividades alternativas complementarias a la Ensefianza de
Religion.

SEGUNDO.- Ambos recursos de casacion, de redactado idéntico,
se fundamentan en un Unico motivo del articulo 88.1 d) de la Ley
de la Jurisdiccion, por estimar que la sentencia incurre en
infraccion de las normas del Ordenamiento Juridico o la
Jurisprudencia que son aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate.
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Las vulneraciones que considera que se producen en la sentencia
son las siguientes:

1.- Infraccion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion,
producida en la actividad alternativa a la enserianza de religion.
El articulo 2 del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede
de 3 de Enero de 1979, el articulo 14 de la Constitucion y la
Disposicion Adicional Segunda de la Ley Organica 2/2006, de 3
de Mayo, de Educacion, garantizan el derecho a la igualdad y a la
no discriminacion, en lo que se refiere a la Ensefianza de la
Religion. La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
conceptia el derecho a la igualdad constitucional como el
derecho al mismo tratamiento juridico en la misma situacion,
salvo que exista alguna justificacion objetiva y razonable para la
diferencia. Por ello, todos los elementos involucrados en el
"hecho de recibir o no recibir la Ensefianza Religiosa" han de ser
configurados de tal manera que se cumpla la referida igualdad y
no discriminacion. Los alumnos que opten por la ensefianza de
religion puede ser objeto de discriminaciéon: a) cuando no se
establezca ninguna actividad alternativa a la ensefianza de
religion, y haya alumnos que no opten por religion, pues aquellos
primeros alumnos habran de soportar una asignatura mas, con
dedicacion de un tiempo a ella, mientras que los demas estaran
libres de esa asignatura y dedicacion, lo que supone que tendran
mas tiempo y capacidad para otras y estardn en mejores
condiciones académicas; b) cuando existiendo una actividad
alternativa a la ensefianza de religion y consista en el estudio o
aprendizaje de las demas materias del curriculo, por las ventajas
que ello indefectiblemente supondria, y c) cuando existiendo
actividad alternativa a la ensefianza de religion, no esté sometida
a evaluacion, y, en cambio la ensefianza de religion si que esté
sometida a evaluacion. La sentencia de este Tribunal de 1 de abril
de 1998, al amparo de la anterior regulacion establecida por el
RD 2438/1994, establecié que es discriminatorio que no haya
actividades alternativas a la ensefianza de la religion. La falta de
establecimiento de actividades alternativas a la ensefianza de la
religion, constituye una discriminacion para los alumnos que
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optan por la ensefianza de religion; discriminacion que solamente
se supera y elimina si se establecen actividades alternativas. No
cabe argumentar la falta de competencia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco para establecer una actividad
alternativa a la enseflanza de religion so pretexto de que la
normativa estatal basica, al no contemplar esta actividad
alternativa la estd impidiendo con ese caracter de norma basica
obligatoria.

2.- Infraccion del derecho a la ensefianza de la religion
producida en la actividad alternativa a la ensefianza de religion.
Nos encontramos ademads, en la penalizacion de la ensefianza de
Religion, respecto a los alumnos que opten por la misma, ya que
se constituye un sistema que resultard disuasorio a la hora de
optar o no por dicha ensefianza de religion. Con ello se incumple
el Acuerdo con la Santa Sede. En el Bachillerato, al menos la
enseflanza de religion ha de configurarse como optativa, es decir,
como alternativa académica, lo que ocurre con el Decreto de la
Generalidad de Cataluiia 142/08, el que se establece como
alternativa académica y queda dentro del horario lectivo.

3.- Infraccion del derecho a la seguridad juridica, producida en
la actividad alternativa a la ensefianza de religion. Art. 9.3 de la
Constitucion. El mandato de igualdad y no discriminacion, que se
establece en el Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede,
asi como en el articulo 14 de la Constitucién, exige que ha de
existir alguna actividad alternativa a la Ensefnanza de Religion, y
con unas caracteristicas concretas y determinadas, para evitar la
discriminacién y la vulneracién de la igualdad. El Decreto
recurrido no aclara nada de esto e impide a los optantes que
tengan toda la informacion necesaria para poder ejercitar su
opcién. Es un caso de oscuridad de la norma, en su grado
maximo. La sentencia debe reconocer el pronunciamiento de la
letra b) del suplico de nuestra demanda, porque recoge los
requisitos que ha de tener la actividad alternativa a la ensefianza
de religion, para que no incurra en las referidas falta de seguridad
juridica e infracciones mencionadas.

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 12 - 2012. PAGINAS 183 - 355 295



FERNANDO AMERIGO

4.- Infraccion producida por el Decreto recurrido. La
Disposicion Adicional 1% del Decreto, alude a las Ensefianzas de
Religion " en condiciones equiparables a las demas disciplinas
Sfundamentales, en el horario lectivo establecido por el Centro
para el Bachillerato o". Sin embargo, el articulo 14.1 del mismo
Decreto dice que " en cada uno de los dos cursos del Bachillerato
se impartiran, como minimo, 32 horas lectivas semanales ". Esas
32 horas semanales son las pormenorizadas en el Anexo I del
mismo Decreto recurrido, las cuales no incluyen la ensefianza de
religion. Por tanto, pese a la Disposicion Adicional 1* del
Decreto, no queda incluida la Ensefianza de Religion en el
horario lectivo del centro (por venir asi claramente detallado en el
Anexo I del Decreto recurrido). De esta forma, el Decreto incurre
en infracciéon del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa
Sede de 3 de enero de 1979, en su articulo 2, parrafo segundo, por
infraccion de las "condiciones equiparables a las demas
disciplinas fundamentales." Cuestiones relativas al horario -una
hora semana- de la ensefianza de religion.

5. No infraccion del articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccion. Se
trata de reconocer el derecho de los recurrentes a que la
actividad alternativa a la Ensefianza de Religion tenga unas
caracteristicas sustantivas determinadas, que son precisamente
las necesarias para evitar las infracciones producidas.

TERCERO.- La Comunidad Auténoma del Pais Vasco sustenta
su escrito de oposicion en los siguientes puntos:

a. - Caracter extraordinario del recurso de casacion. Reiteracién
del debate de la instancia. No vulneracion de los principios
invocados (igualdad y no discriminacién), ni el Acuerdo de 3 de
Enero de 1979 acoge un mandato obligacional directo hacia la
etapa educativa -bachillerato-.

b. - Inexistencia de infraccion del articulo 14 de la Constitucion.
La sentencia afirma con correccién que existe justificacion
razonable que permita mantener esta posicion en el Bachillerato -
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FD 4°-. Hipotético exceso en la labor de los Tribunales respecto a
como han de quedar redactadas las disposiciones generales -
articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccion - Especificidad de esta
etapa educativa respecto al resto de niveles educativos, en lo que
atafie especificamente a la asignatura alternativa de religion.

c. - Inexistencia de infraccidn del articulo 27.3 de la Constitucion.

d. - Inexistencia de infraccion del articulo 9.3 de la Constitucion -
seguridad juridica-. Se aborda por la Administraciéon autonémica
una regulacién del curriculo que con caracter basico ha
establecido el Estado en la que no se contempla el
establecimiento de una actividad alternativa a religion.

e. - Base legal y competencial para la aprobacion del Decreto
23/2009, de 3 de Febrero y su acomodo a las bases estatales. Se
dicta en aplicacién y desarrollo de la normativa basica,
comprendida por la Ley Orgéanica 2/2006, de Educacion (LOE)
(D.Ad 2%, y que habra de estarse al Acuerdo de 1979 con la
Santa Sede. Por su parte, el RD 1467/2007, cumple su mandato
de fijacion de los aspectos basicos del curriculo que constituyen
las ensefianzas minimas del bachillerato, asi como encomienda a
las Administraciones educativas que establezcan "el curriculo del
bachillerato, del que formaran parte, en todo caso, las ensefianzas
minimas fijadas en este real decreto..." Ademas, se encomienda a
los centros docentes que desarrollen y completen "el curriculo del
bachillerato establecido por las administraciones educativas,
concrecidn que formara parte del proyecto educativo al que hace
referencia el articulo 121.1 LOE. No integra el ntcleo de lo
basico el establecimiento de una asignatura alternativa a la
religion en el bachillerato, maxime cuando no existe constancia
alguna de ningun reproche de legalidad hacia el RD 1467/2007,
de la que emana posteriormente el correspondiente desarrollo
autonémico.

f. - El Decreto 23/2009, de 3 de Febrero, se dicta en desarrollo de
la legislacion basica estatal. No cabe atribuir al Decreto
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impugnado ni un "exceso", ni una "omisién" del contenido
esencial del derecho a la educacién, sino mas bien la
reproduccion literal de la Disposicion Ad. Tercera del RD
1467/2007. El silencio, que no omision, del Decreto impugnado
es, por tanto, un silencio que se encuadra, en el propio silencio
que deliberadamente ha impuesto el Reglamento del Estado
1467/2007, que enmarca una opcion legitima en una fase
educativa que abarca los dos ultimos afios anteriores al nivel
universitario en la que la edad de los alumnos permite establecer
tal distincion respecto de la materia alternativa a la religion
manteniendo una plena comunién con la LOE. Por otra parte,
debe tenerse en cuenta, ademas que el contenido minimo de esa
posible e hipotética asignatura, habria de preexistir al
establecimiento minimo del curriculo, esto es, competencias,
objetivos, contenidos, métodos pedagdgicos o criterios de
evaluacion, en su caso, sobre cuyo disefio ha de basarse en lo que
venga determinado en las ensefianzas minimas que fija el
Ministerio correspondiente. Se pretende crear "ex novo" una
ensefianza minima que no ha propiciado la regulacién estatal.

g. - El Acuerdo de 3 de enero de 1979 no abarca las ensefianzas
del Bachillerato actualmente en vigor segin la LOE. El
Bachillerato actual -dos cursos a partir de los 16 afios- es
totalmente distinto al anterior BUP tal y como fue concedido por
la Ley 14/1970. Esos dos afios pretenden capacitar a los alumnos
para acceder a la educacion superior, para lo que les ofrece una
preparacion especializada acorde con sus perspectivas e intereses
de formacion para permitirles también la incorporacion a la vida
activa una vez finalizado el mismo.

h. - Sobre la relacidn entre el horario y el establecimiento de una
enseflanza alternativa a la religion. Irrelevancia. La asignatura de
religién se sitda al margen del horario minimo, y, por tanto
también en su caso la pretendida alternativa.

CUARTO.-. La recurrente plantea bajo el ordinal d) del articulo
88.1 de nuestra Ley de la Jurisdiccion, en esencia, la infraccién
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por la sentencia de instancia del principio de igualdad de trato -
articulo 14 de la Constitucién -, y a la no discriminacién, en lo
que se refiere a los alumnos que durante el desarrollo de la etapa
educativa postobligatoria -Bachillerato- opten, a través de sus
padres o ellos mismos si son mayores de edad, por la Ensefianza
de Religion.

Hemos resumido la parte principal de las argumentaciones de
ataque a la sentencia de instancia por las partes recurrentes, asi
como también las de la parte recurrida, por lo que queda ya
acudir a la verdadera controversia planteada en atencidn a cada
una de las aristas que constituyen el contenido de este unico
motivo.

En primer lugar, segin el articulo 32.1 de la LOE 2/2006 y
articulo 1.1 del Real Decreto 1467/2007, de 2 de noviembre: " 1.
El bachillerato forma parte de la educacion secundaria
postobligatoria 'y comprende dos cursos académicos. Se
desarrolla en modalidades diferentes, se organiza de modo
flexible y, en su caso, en distintas vias dentro de cada modalidad,
a fin de que pueda ofrecer una preparacion especializada al
alumnado acorde con sus perspectivas e intereses de formacion o
permita la incorporacion a la vida activa una vez finalizado el
mismo." Sus fines, a partir de este marco son, segun el articulo
32.2 de la citada LOE y articulo 2.1 del citado Real Decreto: " E/
bachillerato tiene como finalidad proporcionar a los estudiantes
formacion, madurez intelectual y humana, conocimientos y
habilidades que les permitan desarrollar funciones sociales e
incorporarse a la vida activa con responsabilidad y competencia.
Asimismo, capacitara a los alumnos para acceder a la educacion
superior."

Segun el articulo 34.1 de la LOE y el 5 del RD 1467/2007 el
Bachillerato se organizard en materias comunes, materias de
modalidad y materias optativas. El articulo 9.2 del RD 1467/2007
establece que: " Las administraciones educativas regularan las
materias optativas del bachillerato, de tal forma que el alumno o
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la alumna pueda elegir también como materia optativa al menos
una materia de modalidad. La oferta de materias optativas
deberad incluir una Segunda lengua extranjera y Tecnologias de
la informacion y la comunicacion "

Las partes recurrentes consideran que la Ensefianza de Religion
debe como minimo configurarse dentro del curriculo como una
optativa para dar cumplimiento al bloque constitucional y legal
citado, de tal forma que sea una alternativa académica.

El articulo 6 de la LOE define el curriculo como " .... 1. 4 los
efectos de lo dispuesto en esta Ley, se entiende por curriculo el
conjunto de objetivos, competencias bdsicas, contenidos, métodos
pedagogicos y criterios de evaluacion de cada una de las
ensefianzas reguladas en la presente Ley.

2. Con el fin de asegurar una formacion comun y garantizar la
validez de los titulos correspondientes, el Gobierno fijard, en
relacion con los objetivos, competencias bdsicas, contenidos y
criterios de evaluacion, los aspectos basicos del curriculo que
constituyen las ensefianzas minimas a las que se refiere la
disposicion adicional primera, apartado 2, letra ¢ de la Ley
Orgdnica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del Derecho a la
Educacion.

3. Los contenidos bdsicos de las ensefianzas minimas requerirdn
el 55 % de los horarios escolares para las Comunidades
Autonomas que tengan lengua cooficial y el 65 % para aquéllas
que no la tengan.

4. Las Administraciones educativas estableceran el curriculo de
las distintas ensenianzas reguladas en la presente Ley, del que
formaradn parte los aspectos bdsicos sefialados en apartados
anteriores. Los centros docentes desarrollaran y completaran, en
su caso, el curriculo de las diferentes etapas y ciclos en uso de su
autonomia y tal como se recoge en el capitulo 11 del titulo V de la
presente Ley.
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El articulo 9 del RD 1467/2007 lo concreta para esta etapa del
Bachillerato:

"Se entiende por curriculo del bachillerato el conjunto de
objetivos, contenidos, métodos pedagogicos y criterios de
evaluacion de estas ensefianzas.

2. El presente real decreto fija los aspectos basicos del curriculo,
que constituyen las ensefianzas minimas del bachillerato a los
que se refiere el articulo 6.2 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion.

3. Las administraciones educativas estableceran el curriculo del
bachillerato, del que formaran parte, en todo caso, las
ensefianzas minimas fijadas en este real decreto que requerirdn
el 65 por 100 de los horarios escolares o el 55 por 100 en las
comunidades autonomas que tengan lengua cooficial.

4. Los centros docentes desarrollaran y completaran el curriculo
del bachillerato establecido por las administraciones educativas,
concrecion que formara parte del proyecto educativo al que hace
referencia el articulo 121.1 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion."

La carga fundamental de las recurrentes se centra en la infraccion
por la interpretacidn sostenida en la sentencia del Acuerdo entre
el Estado Espafiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979 en su
relacion con la redaccion de los preceptos del Decreto 23/2009,
que recogen la ensefianza de la religion en esta etapa del
Bachillerato. El articulo II del Acuerdo dispone:

"Los planes educativos en los niveles de Educacion Preescolar,
de Educacion General Basica (EGB) y de Bachillerato Unificado
Polivalente (BUP) y Grados de Formacion Profesional
correspondientes a los alumnos de las mismas edades incluiran
la ensefianza de la religion catdlica en todos los Centros de
educacion, en condiciones equiparables a las demas disciplinas
Sfundamentales.
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Por respeto a la libertad de conciencia, dicha ensefianza no
tendra caracter obligatorio para los alumnos. Se garantiza, sin
embargo, el derecho a recibirla.

Las autoridades académicas adoptaran las medidas oportunas
para que el hecho de recibir o no recibir la ensefianza religiosa
no suponga discriminacion alguna en la actividad escolar.

En los niveles de enserianza mencionados, las autoridades
académicas correspondientes permitiran que la jerarquia
eclesidstica establezca, en las condiciones concretas que con ella
se convenga, otras actividades complementarias de formacion y
asistencia religiosa."

A partir de aqui, la sentencia de instancia considera que al no
contemplarse en la normativa bésica estatal tampoco alternativa
académica alguna, en su Disposicion Adicional Tercera, no puede
exigirse al Decreto impugnado un desarrollo que si la contemple,
sin que tampoco la exigencia de la ensefianza en "condiciones
equiparables” pueda suponer o implicar la regulacion de una
alternativa académica complementaria para aquellos que no opten
por la religion. En definitiva no hay vulneracién del Acuerdo
entre el Estado y la Santa Sede por no incluir la ensefianza de la
religion como alternativa académica dentro del horario lectivo
minimo.

QUINTO.- Procede, analizar si el Decreto recurrido, en los
preceptos concretos referidos a la Ensefianza de la Religion,
desarrollo autonémico de la normativa estatal basica, supone una
vulneracién del principio de igualdad de trato - articulo 14 de la
Constitucién - generador de discriminacion para los alumnos de
la etapa de Bachillerato que opten por la Ensefianza de Religion
tal y como resulta configurada en el Decreto 23/2009.

Nuestro marco juridico actual en materia de educacion y respecto
a la Ensefianza de Religion se configura a partir de los preceptos
constitucionales que son el articulo 9.3 , 14 , 16 y 27 de la
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Constitucion, asi como el Acuerdo entre el Estado Espafiol y la
Santa Sede de 3 de enero de 1979, la LOE 2/2006, de 3 de Mayo,
de Educacion, y el Real Decreto 1467/2007, de 2 de noviembre,
por el que se establece la estructura del Bachillerato y se fijan sus
ensefianzas minimas.

Este ultimo Real Decreto 1467/2007, de 2 de noviembre no
configura en su Disposicion Adicional Tercera actividad
complementaria alternativa a aquellos alumnos que no opten por
recibir Ensefianza de Religion, a diferencia de lo que realizaba el
Real Decreto 2438/1994, de 16 de Diciembre, por el que se
regulaba la Ensefianza de Religion y la Orden de 3 de Agosto de
1995 de desarrollo por la que se regulaban las actividades de
estudio alternativas a la ensefianza de religion establecidas por
aquel Real Decreto.

Este derogado Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre, por
el que se regula la ensefianza de la Religion (Vigente hasta el 7 de
noviembre de 2007), preveia un sistema de actividades
alternativas complementarias obligatorias a quienes no optaran
por la Ensefianza de Religion. Asi la sentencia de esta Sala, de 23
de Marzo de 2004, rec cas 11414/98, con respecto a esta norma
recogia como se organizaba la ensefianza de religion en todas las
etapas educativas:

g) El Real Decreto 2.438/1994, de 16 de diciembre establece un
sistema, que puede sintetizarse, en lo que a este caso interesa, de
la siguiente forma:

1°9) La oferta de la Religion Catolica sera obligatoria para todos
los centros en los niveles de Educacion Infantil, Primaria,
Secundaria Obligatoria y Bachillerato, siendo voluntaria para
los alumnos. Su evaluacion en la Educacion Primaria y en la
Educacion Secundaria Obligatoria se realizara, a todos los
efectos, del mismo modo que las demads area o materias del
curriculo, haciéndose constar en el expediente académico de los
alumnos las calificaciones obtenidas. En el Bachillerato las

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 12 - 2012. PAGINAS 183 — 355 303



FERNANDO AMERIGO

calificaciones que se hubieren obtenido en la evaluacion de las
ensefianzas de la Religion no se computardan en la obtencion de
la nota media a efectos de acceso a la Universidad ni en las
convocatorias para la obtencion de becas y ayudas al estudio que
realicen las Administraciones publicas cuando hubiere que
acudir a la nota media del expediente para realizar una seleccion
entre los solicitantes.

29 Los alumnos que no hubieren optado por la ensefianza
religiosa deberan seguir con cardcter obligatorio las actividades
de estudio alternativas que organicen los centros, como
ensefianzas complementarias, en horario simultdneo a las
ensefianzas de Religion. Tales actividades no serdn objeto de
evaluacion 'y no tendran constancia en los expedientes
academicos de los alumnos. En los cursos 3°y 4° de Ensefianza
Secundaria Obligatoria, y 1° de Bachillerato, estas actividades
versardan sobre manifestaciones escritas, plasticas y musicales de
las diferentes confesiones religiosas, que permitan conocer los
hechos, personajes y simbolos mas relevantes, asi como su
influencia en las concepciones filosoficas y en la cultura de las
distintas épocas. En los restantes cursos tendran como finalidad
facilitar el conocimiento y la apreciacion de determinados
aspectos de la vida social y cultural, en su dimension historica o
actual, a través del andlisis y comentario de diferentes
manifestaciones literarias, plasticas y musicales. En todo caso,
estas actividades no versardn sobre contenidos incluidos en las
ensefianzas minimas y en el curriculo de los respectivos niveles
educativos.

h) Posteriormente se dicta la Orden del Ministerio de Educacion
y Ciencia de 3 de agosto de 1995, por la que se regulan las
actividades de estudio alternativas a la ensefianza de la religion,
vy dos Resoluciones de la Direccion General de Renovacion
Pedagogica de 16 de agosto de 1995 desarrollan la anterior
Orden Ministerial, una en cuanto actividades de estudio
alternativas a la ensefianza de la Religion en la Educacion
Primaria, en el primer ciclo de la Educacion Secundaria y en el
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2° curso de Bachillerato, y otra en cuanto a tales actividades
durante los cursos 3°y 4° de Educacion Secundaria Obligatoria y
1° de Bachillerato, que engloba bajo el titulo comun "Sociedad,
Cultura y Religion". (F. D 2°)

"El Real Decreto 2438/1994, es mucho mas explicito, al sefialar
cuales son sus finalidades, que se concretan en la Orden de 3 de
agosto de 1995, y en las Resoluciones de la Direccion General de
Renovacion Pedagogica de 16 de agosto siguiente. Si se tiene en
cuenta, que conforme al articulo 4°.2 de la Orden Ministerial,
tales actividades deberan estar seleccionadas y aprobadas antes
del inicio del periodo lectivo, la incertidumbre de la eleccion en
la fecha en que debe realizarse ya no existe, pues los padres o
tutores de los alumnos, o ellos mismos, en el momento de
comienzo de cada etapa o nivel, o en la primera adscripcién del
alumno al centro, o al inicio de cada curso escolar, conoceran
cuales son las actividades alternativas y podran realizar la
eleccion con pleno conocimiento de causa.

Por otra parte, la jurisprudencia de esta Sala (en sentencias de
31 de enero de 1997 y 26 de enero de 1998 ) concluye que no es
vulnerador del articulo 27-3 de la Constitucion que, al
disciplinar reglamentariamente la ensefianza religiosa, la
Administracion haya optado por regular las actividades de
estudio alternativas para quienes no quieran cursar aquélla no
sean de un contenido total y estrictamente dirigido a la docencia
moral, sino a la ampliacion de conocimientos culturales de
cardcter general, con un especial llamamiento en determinados
cursos a los ligados a los hechos y fenomenos religiosos.” (FD
39

Pero este Real Decreto 2438/1994, ha sido derogado de forma
expresa por la Disposicién Derogatoria Unica apartado 1 del RD
1467/2007, de 2 de noviembre.

Las recurrentes no plantean que el RD 1467/2007, de 2 de
noviembre, por el que se establece la estructura del bachillerato y
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se fijan sus enseflanzas minimas, sea inconstitucional por
omision, que vulnere la normativa constitucional y legal que le
sirve de amparo, sino que defiende que la legislacion autondmica
de desarrollo establezca el modelo concreto educativo concreto,
configuraciéon de la Ensefianza de Religién como alternativa
académica -optativa-. No se cuestiond la legalidad de la
normativa bésica estatal — articulo 43 de la Ley de la Jurisdiccion
-, ni se considera por este Tribunal que la misma no respete el
indicado marco constitucional y legal en materia educativa, por lo
que hemos de centrarnos en el andlisis del desarrollo del Decreto
recurrido, en cuanto a si el mismo cumple las exigencias que
proclama el Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Espafiol de 3
de enero de 1979, junto con la prohibicién de discriminacién y
vulneracién del principio de igualdad de trato, articulo 14 CE,
respecto de aquellos que opten por la ensefianza de religion en la
etapa de bachillerato, ejercitando el derecho previsto en el
articulo 27.3 en relacion con el 16.1 de nuestra Constitucion.

SEXTO.- Procede hacer ahora referencia a la respuesta que ha
dado nuestra Sala a esta cuestion con respecto a los modelos
anteriores de ensefianza de la religion en las distintas etapas
educativas.

Las sentencias de tres de febrero, diecisiete de marzo y nueve de
Junio de mil novecientos noventa y cuatro anularon determinados
preceptos de los Reales Decretos 1006/1991 y 1007/1991, por la
inseguridad juridica que creaban al no dejar claro en qué
consistian las actividades de estudio alternativas a la religion,
obligatorias por la Ley Orgéanica 1/1.990, de 3 de Octubre, de
Ordenacion General del Sistema Educativo, lo que suponia una
vulneracion del principio de seguridad juridica -ex articulo 9.3 de
la Constitucion — por falta de certeza. Lo que motivo el dictado
del Real Decreto 2438/1994 a raiz de las consideraciones de esta
Jurisprudencia respecto a la configuracion de estas actividades
alternativas complementarias.
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La sentencia de esta Sala de uno de abril de mil novecientos
noventa y ocho, rec ordinario 202/95, desestima y declara
conforme a derecho un recurso directo interpuesto por la
Confederacion Espafiola de Asociaciones de Padres de Alumnos
(CEAPA) contra el Real Decreto 2438/1994, al entender que los
alumnos que no optan por la ensefianza de la religion no son
discriminados porque el citado Real Decreto les obligue a realizar
actividades de estudio obligatorias complementarias, claramente
concretadas al inicio del curso escolar, para evitar la inseguridad
juridica anterior a esa norma, y, en horario simultaneo a los que
realizan religion. Los recurrentes entendian que esa imposicion
constituia una carga desproporcionada que vulneraba el articulo 9
y 14 de la Constitucion, ya que si la ensefianza religiosa no se
diera, no tendrian que realizarlas.

Esta sentencia concluye que si debemos cumplir el Acuerdo entre
la Santa Sede y el Estado Espafiol, que forma parte -ex articulo
96.1 CE - de nuestro ordenamiento interno, y ofrecer "la
ensefianza de la Religion Catolica en condiciones equiparables a
las demés disciplinas fundamentales” no es posible hacerlo sin
que la legitima opcidn de unos de recibir ensefianza religiosa,
conlleve la carga no desproporcionada y legitima de recibir
enseflanza alternativa de determinadas caracteristicas para no
producir efectos disuasorios y cumplir la previsiones de no
discriminacién y condiciones de equiparabilidad con las restantes
disciplinas.

Deben conjugarse diferentes mandatos y ello exige una
ponderacion de aquello que necesariamente ha ser preservado,
como nucleo fundamental.

Cierto es que actualmente la normativa basica estatal no impone
alternativa académica obligatoria - optativa- para quienes no
opten por la enseflanza de religion, y que este Real Decreto
1467/2007 no es objeto de tacha de ilegalidad , ni se cuestiona ya
que la normativa constitucional y legal permiten una
interpretacion acorde al marco prefijado. La Jurisprudencia de la

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 12 — 2012. PAGINAS 183 — 355 307



FERNANDO AMERIGO

Sala, por tanto, no ha examinado esta nueva situacion, pero a raiz
de los anteriores pronunciamientos que responden a marcos
normativos diferentes es posible extraer y deducir principios
claros en la configuracion del modelo atendiendo al actual bloque
normativo de referencia, que permite, sin duda, una interpretacion
acorde con el marco constitucional y normativo.

La parte recurrente cita la doctrina emanada del Tribunal
Superior de Justicia de Baleares que en diversas sentencias de su
Sala de lo Contencioso-administrativo ha anulado las previsiones
en cuanto a la ensefianza de la religion en la etapa de Bachillerato
-Decreto 82/2008-, pero tal doctrina no vincula a este Tribunal en
su labor uniformadora y hermenédutica en la interpretacion del
ordenamiento juridico estatal, como hemos dicho en multiples
ocasiones, por todas la reciente sentencia de diecinueve de Junio
de dos mil doce, rec cas 579/2001.

La verdadera cuestiéon de controversia se encuentra en la
declaracion contenida en el Acuerdo entre el Estado Espaiiol y la
Santa Sede de 3 de enero de 1979, cuando exige, en lo que aqui
importa, que el plan educativo del Bachillerato ha de incluir la
ensefianza de la religion catdlica "en condiciones equiparables a
las demas disciplinas fundamentales”, segin su articulo II y su
Protocolo Final. Esas "condiciones equiparables” se ha dicho por
esta Sala en sus sentencias de veintiséis de enero de mil
novecientos noventa y ocho (rec 123/1995 ), asi como en la de
catorce de abril de mil novecientos noventa y ocho (rec 225/1995
), que no suponen condiciones idénticas, a modo de trato
milimétricamente igual, ya que es aceptable una regulacion que
atienda a las diferencias, y por tanto distinta, como es el caso en
el que se tengan que tener en cuenta mandatos diversos, que
salvaguarden y preserven la libertad de opcidn entre unos y otros
y la no discriminacién en cuanto a los efectos de tales opciones.

Dicho esto, la regulacion de la Ensenanza de la Religion en el
Decreto impugnado no responde en su Disposicion Adicional
Primera a esa prestacion de la ensefianza de la religion "en
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condiciones equiparables” que no idénticas a otras disciplinas al
no establecer y organizar otras alternativas académicas a quienes
equiparar, a quienes atender para cumplir el marco normativo,
sino que la deja sola y carente de la fuerza que se le otorga, tanto
por la propia Constitucién, el Acuerdo entre la Santa Sede y el
Estado Espafiol, la Disposicion Adicional Segunda de la LOE
2/2006 y la propia Disposicion Adicional Tercera del Real
Decreto 1467/2007, cuando se remite a la anterior LOE para la
inclusién de las ensefianzas de la religion en el bachillerato. No
olvidlemos que la Ensefianza de la Religiéon es de oferta
obligatoria para todos los centros y en todas las etapas educativas
pero de eleccion voluntaria para los alumnos (o sus padres) de
forma que en ningln caso se produzca discriminacién tanto por
una u otra opcion.

La Sala de instancia considera, de forma errénea, que el hecho de
que no se establezca actividad alternativa complementaria en el
Decreto 23/2009, de 3 de febrero, no supone vulneracion del
Acuerdo de la Santa Sede ya que realiza una equiparacién "a las
existentes", pero no cabe entrar en ese debate puesto que la
peculiaridad propia de la ensefianza de la religion dentro de
nuestro modelo de Estado aconfesional articulo -16.3-, junto con
las previsiones propias de no efectos para la Educacién Superior
y ayudas, subvenciones o becas impide igualar lo no igual, pero si
permitir una equiparacion a alternativas académicas que permitan
cumplir esos mandatos diversos que nuestra Jurisprudencia ha ido
cohonestando para centrar lo basico y reducir las diferencias de
trato a aquello que resulta objetivamente razonable.

El Decreto recurrido, debe permitir que el ejercicio de la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto consagrada en el articulo 16.1 de
la Constitucién, se manifiesta en un derecho a la educacién
conforme a los valores morales y religiosos conforme a las
propias convicciones de los progenitores - articulo 27.3 CE -,
dentro de los valores democraticos y principios constitucionales -
articulo 27.2 CE - Y siempre respetando nuestro ordenamiento
interno del cual forma parte el Acuerdo entre la Santa Sede y
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Estado Espaiiol, asi como también las Leyes Organicas y demas
bloque normativo de desarrollo, sin generar discriminacion y
desigualdad no razonable.

Por tanto, al no configurar el Decreto recurrido la ensefianza de la
religion en la forma establecida en el bloque normativo estatal,
determina el incumplimiento del mismo al no asegurar el
tratamiento "en condiciones equiparables a las demas disciplinas
fundamentales”, al no establecerse alternativa o disciplina
académica equiparable alguna que soporte la prevision normativa
de  nuestro ordenamiento interno. Esta  prevision
indefectiblemente va a generar un efectivo efecto disuasorio de
los alumnos ( o sus padres) que potencialmente podrian elegirla,
al no incluir a la ensefianza de la religién dentro de la etapa de
Bachillerato dentro del horario lectivo minimo establecido en el
Anexo I en el que la ensefianza de religion no se computa dentro
del mismo -32 horas lectivas semanales segun el articulo 14.1 del
Decreto-. Procede por tanto haber lugar al recurso de casacion y
casar la sentencia de instancia al considerar que la misma infringe
el ordenamiento juridico estatal aplicable en la interpretacion
juridica que sustenta la decision de conformidad del Decreto
recurrido del Gobierno Vasco 23/2009, de 3 de febrero, en los
preceptos que atienden a la configuracion de la ensefianza de la
religion en la etapa de bachillerato.

SEPTIMO. - Seguidamente, debe, en aplicacién de lo previsto en
el articulo 95.2 b) de la Ley de la Jurisdiccion, entrarse a la
decision del debate como o6rgano de instancia y analizar las
pretensiones que se accionaron por las recurrentes en la instancia.

En primer lugar, en atencion a lo dispuesto en anteriores
fundamentos, ha de declararse disconforme a derecho y por tanto
su nulidad de pleno derecho por aplicacion del articulo 62.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, la Disposicion Adicional
Primera del Decreto 23/2009 y por su conexion al implicar
idéntica infraccion del ordenamiento juridico citado, el articulo
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14.1 y Anexo I en cuanto a la no configuracion de la ensefianza
de la religién en el horario lectivo minimo.

No procede por este Tribunal la declaracion de cémo han de
quedar reguladas las disposiciones generales, al amparo de lo
previsto en el articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccion y debe ser
la Administracion la que establezca la redaccion y configuracion
del curriculo de la etapa educativa del Bachillerato de tal forma
que observe el bloque normativo estatal en toda su extension y la
Jurisprudencia de esta Sala al interpretar y aplicar la Ley, como
determina el articulo 1.6 del Cddigo Civil. Todo ello a pesar de
que la recurrente considere que por esta Sala se puede indicar a la
Administracion los requisitos, formas y condiciones que deben
tener las actividades complementarias alternativas, que en mucho
excede de la labor de este Tribunal, que no se puede constituir en
Administracién educativa, sino enjuiciar si la actividad y
actuacion de esta se ajusta a los principios y preceptos del bloque
normativo y a los fines de interés general y especificos del
derecho a la educacion previstos en nuestro Texto Supremo. Ya
idéntica pretension se sostuvo y desestimo en la sentencia de tres
de febrero de mil novecientos noventa y cuatro, rec 1635/1991,
ya citada anteriormente, que por su claridad se transcribe:

" Por otra parte, no se ha de estimar la alegacion y pretension
actuadas en la demanda en orden a que, se obligue a la
Administracion demandada a restablecer la vigencia, -en las
materias concretas que son objeto de este recurso-, del anterior
sistema educativo que ha estado vigente hasta la entrada en vigor
del reiterado Real Decreto 1.007/1.991; pues las potestades que
este Organo Jurisdiccional tiene en este momento procesal, se
agotan en relacion con el contenido de los articulos 81, 83 y 84,
en relacion con los articulos 41 y 42, todos ellos de la vigente
Ley reguladora de esta jurisdiccion; bien, declarando o no la
inadmisibilidad del recurso, ya su estimacion o desestimacion, en
todo o en parte, segun que el acto o disposicion en él impugnado,
sea contrario o no, respectivamente, al Ordenamiento Juridico;
y, si bien conforme al articulo 42 citado habrad de pronunciarse,
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en caso positivo, sobre el reconocimiento de las situaciones
juridicas individualizadas y sobre la adopcion de las medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre
ellas la indemnizacion de los dafios y perjuicios, cuando
procedieren; es el caso que la pretension que ahora se analiza no
tiene la naturaleza juridica de referidas situaciones ni
reconocimiento.

Por otra parte, los Organos jurisdiccionales mediante sus
especificas potestades que, la Constitucion y la Ley Organica del
Poder Judicial les confieren, no pueden con sus resoluciones, ni
establecer  normas, que  sustituyan otras  potestades
encomendadas por la referida Ley Fundamental a otras Poderes
del Estado; y, ni mucho menos declarar la vigencia de normas
que no se han cuestionado en el proceso, al formular textos
alternativos de las disposiciones que ahora se anulan.”

(..)
Fallo.

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso
de casacion 580/2011, interpuesto por la IGLESIA CATOLICA-
DIOCESIS DE SAN SEBASTIAN, la IGLESIA CATOLICA-
DIOCESIS DE VITORIA, la IGLESIA CATOLICA-DIOCESIS
DE BILBAO, y por la ASOCIACION KRISTAU ESKOLA
contra la sentencia de treinta de noviembre de dos mil diez,
dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, recaida en los autos namero
440/2009, que se casa y anula.

SE ESTIMA parcialmente el recurso contencioso-administrativo
n° 440/2009 contra el Decreto 23/2009, de 3 de febrero por el que
se establece el curriculo de Bachillerato y se implanta en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y se declaran disconforme
a derecho y nulos la Disposicién Adicional Primera, articulo 14.1
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y Anexo I en lo que se refiere a la Ensefianza de Religion,
desestimando todo lo demas.

STS 5754/2012 de 24 de julio de 2012
Antecedentes de Hecho

PRIMERO.- La Sala de lo Contencioso- Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura dicté sentencia en
el recurso ntimero 117/2010, con fecha 26 de mayo de 2010, cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

«Que en atencion a lo expuesto debemos desestimar y
desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por el Letrado
del Gabinete Juridico de la Junta de Extremadura contra la
sentencia n° 30/10 de fecha 8 de febrero de 2010 del Juzgado de
lo Contencioso Administrativo n° 1 de Cdceres a que se refieren
los presentes autos y en su virtud la debemos confirmar y
confirmamos en todos sus extremos, todo ello con expresa
condena en costas para el apelante respecto de todas las causas
en este recurso de apelaciony.

SEGUNDO. - Por la JUNTA DE EXTREMADURA se present6
el dia 7 de septiembre de 2010 escrito de interposicion del
recurso de casacion anunciado, en el que, terminé suplicando a la
Sala que dicte sentencia declarando la conformidad a derecho del
recurso interpuesto, fijando como doctrina legal: «(..) que los
méritos a los que se refiere la disposicion Adicional 3.2 de la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion , no podrdan ser
computados como experiencia docente cuando se aspire al
ejercicio de la actividad docente en cualquier otra asignatura”.

TERCERO.- Admitido a tramite el recurso y remitido a esta
Seccion Séptima, mediante diligencia de ordenacion de 24 de
noviembre de 2010 se reclamaron los autos de la Sala de
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instancia acordando el emplazamiento de los que hubieran sido
parte en los mismos.

CUARTO.- Por diligencia de ordenacion de 16 de febrero de
2011 se concedid un plazo de treinta dias al Abogado del Estado
para que formalizara las alegaciones que tuviera por conveniente,
escrito que tuvo entrada el dia 22 de febrero de 2011, y en el que
suplicaba a la Sala que: « (...) se tenga por presentado este
escrito y por formuladas las alegaciones que contieney.

QUINTO.- Mediante diligencia de ordenaciéon de 23 de febrero
de 2011 se dio traslado al Ministerio Fiscal para que formulase
alegaciones en el plazo de diez dias lo que verific6 mediante
escrito de 9 de marzo de 2011 en el que pidi6 a la Sala:

«que procede desestimar el presente recurso de casacion en
Interés de la Ley, y, a tenor del art. 139.2 de la Ley
Jurisdiccional, procede imponer las costas al recurrente. »

SEXTO.- Conclusas las actuaciones, para votacion y fallo se
sefialé la audiencia del dia dieciocho de julio de 2012, en cuyo
acto tuvo lugar su celebracion, habiéndose observado las
formalidades legales referentes al procedimiento.

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Por la JUNTA DE EXTREMADURA se interpone
recurso de casacion en Interés de la ley contra la sentencia de
fecha 26 de mayo de 2010, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura,
en el recurso de Apelacion nimero 117/2010 , interpuesto por la
Junta de Extremadura contra la sentencia n°® 30/2010 de 8 de
febrero de 2010, dictada por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n° 1 de Caceres en el Procedimiento Abreviado n°
293/2009.
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La sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo habia
anulado la base de la convocatoria realizada por resolucién de 9
de febrero de 2009, de la Direccidon General de Personal Docente,
de la Consejeria de Educacion de la Junta de Extremadura, que
excluia la experiencia docente adquirida en la imparticién de la
asignatura de religion como mérito para formar parte de las listas
de espera para cubrir en régimen de interinidad vacantes o
sustituctones en el Cuerpo de Maestros.

Interpuesto recurso de apelacion por la representacion de la Junta
de Extremadura, la sentencia de la Sala de Extremadura lo
desestima con el siguiente razonamiento:

«La Sala ya se ha pronunciado realmente sobre la cuestion que
nos ocupa en su sentencia 1016/2009 de 29 de Octubre, en la que
establece que tal experiencia docente debe valorarse en el
ingreso al cuerpo que nos ocupa, salvo que se vulneren los
derechos fundamentales contenidos en el art. 23 de la CE,
relativos al acceso a las funciones publicas en condiciones de
igualdad, y de acuerdo con los principios de mérito y capacidad.

Tal cuestion se abordaba en el Fundamento Juridico tercero, que
mutatis mutandi es aplicable al caso, y en el que dijimos: "
TERCERO : Al amparo de lo que se asegura vulneracion del art
23.2 de la Constitucion asi como de la Ley Organica 2/2006, se
pretende la nulidad de ambas resoluciones al entender la
Recurrente que la exclusion expresa como mérito del desempeftio
e imparticion del profesorado de Religion, implica una
discriminacion  sin  fundamento  objetivo ni  razonable,
conculcando los Principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso a la Funcion Publica. Se alega asimismo que la exclusion
contenida, no viene avalada por las Normas FEducativas
superiores. Por su parte, la Administracion, entiende que dicha
exclusion es plenamente adecuada a Derecho pues ni vulnera la
Normativa ni atenta a tales principios constitucionales.
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Debemos partir que en nuestro Derecho rige el viejo axioma
segun el cual, las bases de una convocatoria constituyen la Ley
del concurso. Asimismo hemos indicado que: "El derecho que
este precepto reconoce, art. 23.1 Constitucion, es, claramente, un
derecho de configuracion legal, cuya existencia efectiva cobra
especial relieve en relacion con el procedimiento establecido por
una norma para acceder a determinados cargos publicos, de
conformidad con los principios de mérito y capacidad (art. 103.3
CE Por lo que el citado derecho fundamental opera
reaccionalmente en una doble direccion. De un lado, respecto de
la potestad normativa para configurar el procedimiento de
acceso y seleccion, permitiendo la impugnacion de aquellas
bases de la convocatoria que desconocieran los principios antes
aludidos y  establecieran medidas ~ manifiestamente
discriminatorias ( SSTC 93/1995 , 269/1994 y 115/1996 entre
otras), de otro lado, el derecho fundamental garantiza la
igualdad de oportunidades en el acceso a la funcion publica, con
arreglo a las bases y al procedimiento de seleccion establecido,
que han de ser aplicadas por igualdad a todos los participantes;
impidiendo asi que la Administracion, mediante la inobservancia
o la interpretacion indebida de lo dispuesto en la regulacion del
procedimiento  de  acceso, introduzca  diferencias  no
preestablecidas entre los distintos aspirantes ( STC 115/1996 ,
con cita de las SSTC 193/1987 y 353/1993 ",

Desde la segunda perspectiva que es la que en el presente caso
interesa, el derecho fundamental, reconocido por el Art. 23.2 CE,
necesariamente se conecta con la vinculacion de la propia
Administracion a lo dispuesto en las bases que regulan el
procedimiento de acceso a la funcion publica. Aunque ha de
tenerse presente que no toda infraccion de las bases genera "per
se" una vulneracion del citado derecho fundamental, pues hemos
declarado que "el art. 23.2 no consagra un pretendido derecho
Jfundamental al estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso
a los cargos publicos, ya que solo cuando la infraccion de las
bases del concurso implique, a su vez, una vulneracion de la
igualdad de los participantes cabe entender que se ha vulnerado
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esta dimension interna y mds especifica del derecho fundamental
que reconoce el art. 23.2 CE " ( STC 115/1996 , fundamento
Juridico 4° reiterada en las SSTC 10/1998 y 178/1998 ( Sentencia
Tribunal Constitucional num. 40/1999 (Sala Segunda), de 22
marzo ". Asi pues, la cuestion pasa por determinar si la citada
exclusion contenida en las bases, posee apoyo legal y si
vulneraria los Principios citados. Debe indicarse que ni en la Ley
Organica ni en el Decreto 98/2007 se recoge tal exclusion y asi
por ejemplo en el art. 16 se expone que: "El orden de los
aspirantes en la lista de espera se establecera valorando los
méritos aportados por los mismos de acuerdo con los siguientes
criterios:

A.- Experiencia docente previa. Hasta un maximo de 4,750
puntos.

a. Por la experiencia docente del mismo nivel educativo y la
misma especialidad en centros publicos hasta un mdximo de
4,750 puntos: 0,0395 puntos por mes trabajado.

b. Por la experiencia docente en otro nivel educativo u otra
especialidad distinta a la que se opta, en centros publicos, hasta
un maximo de 2,375 puntos: 0,0197 puntos por mes trabajado.

c. Por la experiencia docente en centros concertados del mismo
nivel educativo y de la misma especialidad por la que se opta
hasta un madximo de 1,583 puntos: 0,0131 puntos por mes
trabajado.

d. Por la experiencia docente distinta de la recogida en los tres
apartados anteriores en centros docentes legalmente reconocidos
o en programas formativos y convenios del MEC o de la
Consejeria de Educacion llevados a cabo en Extremadura hasta
un maximo de 0,7915 puntos: 0,0065 puntos por mes trabajado.

Unicamente se tendra en cuenta la experiencia docente en las
ensefianzas regladas correspondientes a los niveles educativos no
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universitarios previstas en la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion.

Se entendera por centros publicos, los integrados en la red
publica de centros creados y sostenidos por las Administraciones
Educativas”. Aqui radica a nuestro juicio el "quid" de la
cuestion, es decir saber si dicha Ensefianza es de las "regladas"”
correspondientes a los niveles educativos no universitarios que la
Ley preve.

Si se examina el art. 3 podria pensarse que ello no es asi sin
embargo y con toda claridad la DA segunda expone que: "La
ensefianza de la religion catdlica se ajustara a lo establecido en
el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito entre
la Santa Sede y el Estado espariol. A tal fin, y de conformidad con
lo que disponga dicho acuerdo, se incluira la religion catdlica
como drea o materia en los niveles educativos que corresponda,
que serd de oferta obligatoria para los centros y de cardcter
voluntario para los alumnos”. Es decir, si aparece reglada en el
sentido de que la Ley Organica la regula y prevé que la misma se
imparta en los niveles educativos correspondientes. Este
argumento se refuerza en la DA tercera, cuando indica que "Los
profesores que impartan la ensefianza de las religiones deberdn
cumplir los requisitos de titulacion establecidos para las distintas
ensefianzas reguladas en la presente Ley , asi como los
establecidos en los acuerdos suscritos entre el Estado Espariol y
las diferentes confesiones religiosas.

2. Los profesores que, no perteneciendo a los cuerpos de
Jfuncionarios docentes, impartan la ensefianza de las religiones
en los centros publicos lo hardn en régimen de contratacion
laboral, de conformidad con el Estatuto de los Trabajadores, con
las respectivas Administraciones competentes. La regulacion de
su régimen laboral se hara con la participacion de los
representantes del profesorado. Se accedera al destino mediante
criterios objetivos de igualdad, mérito y capacidad. Estos
profesores percibiran las retribuciones que correspondan en el
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respectivo nivel educativo a los profesores interinos". Es decir la
Ley, no solo se preocupa de regular o reglar dicha Ensefianza
sino que exige a los profesores el mismo régimen de titulacion
que para el resto de ensefianzas que la Ley contiene. Toda esta
interpretacion posee su cierre Normativo en el art. 3 del RD
696/2007 precepto que determina que para impartir las
ensefianzas de religion serda necesario reunir los mismos
requisitos de titulacion exigibles, o equivalentes, en el respectivo
nivel educativo, a los funcionarios docentes no universitarios
conforme se enumeran en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,

de

Educacion, haber sido propuestos por la Autoridad de la
Confesion religiosa para impartir dicha ensefianza y haber
obtenido la declaracion de idoneidad o certificacion equivalente
de la confesion religiosa objeto de la materia educativa, todo ello
con cardcter previo a su contratacion por la Administracion
competente. En definitiva y también como argumento debe
indicarse que pese al cambio Normativo el Fundamento es
similar al expuesto por nuestro Tribunal en la Sentencia de 7 de
febrero de 2006. En resumen y como conclusiones tenemos que
indicar que la asignatura de Religion es reglada por la LO de
Educacion prueba de ello es la regulacion especifica que de la
misma se contiene. En segundo lugar tanto en la citada Ley como
en el Real Decreto se viene a exigir una titulacion similar que al
resto del profesorado correspondiente al nivel educativo.

Asi pues al excluirse como mérito la imparticion de dicha
ensefianza en las Resoluciones impugnadas, se estd se estd
realizando una interpretacion que vulnera el sistema de jerarquia
legal y ademas se atente al principio de igualdad en el acceso a
la funcion publica al crearse una discriminacion no objetiva.
Todo lo anterior desemboca en la estimacion del Recurso”.

Debe tenerse presente que la STS de 25 de septiembre de 2006,
Seccion Séptima, recurso 7493/2000 contiene también una
doctrina clara al respecto al sefialar en el Fundamento Juridico
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4° parrafo 3° que. "Y si las anteriores consideraciones no fuesen
bastantes -que si lo son- para desestimar este motivo de
casacion, aun cabe dafiadir que, resolviendo otro recurso de
casacion dirigido también contra una sentencia de la Sala del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
referida a la misma convocatoria que aqui nos ocupa, esta Sala
ha declarado que a efectos de valoracion de méritos no es
ajustada a derecho la decision de computar como experiencia
docente la referida a la ensefianza de la asignatura de religion.
Asi en nuestra STS, Sala Tercera, Seccion 7° de 17 de Julio de
2006 (casacion 5382/2000) hemos declarado que "En la
ensefianza de la Religion para ser valorada como mérito
conforme al apartado 1.1 del Anexo Il de la Orden de
convocatoria. Hay que asumir, igualmente, el criterio observado
por la Sentencia. De la regulacion que le dedica el Real Decreto
2348/1994, de 16 de diciembre, por el que se regula la ensefianza
de Religion, puede justificarse un tratamiento de la misma
equiparable a la de las especialidades contempladas en el
mencionado apartado 1.1. Hay que tener presente, en este
sentido, que el Anexo IlI diferencia entre sus apartados 1.1y 1.3
no tanto en razon de la naturaleza administrativa o laboral de la
relacion del profesor con la Administracion educativa, sino en
atencion a la materia objeto de la docencia que se quiere hacer
valer. La distinta puntuacion por curso académico (1,5 6 0,750
puntos) considerada en cada uno de ellos, obedece
principalmente a que se haya ensefiado alguna de las
especialidades del cuerpo al que se opta u otras distintas. Si
ademds se tiene presente que los profesores de religion no se
integran en un Cuerpo funcionarial, siendo laboral, segun la
Jurisprudencia de la Sala Cuarta y de esta Sala Tercera del
Tribunal Supremo. La relacion que les wune con la
Administracion, habra que convenir en que debe primar a estos
efectos la voluntad expresada por el preambulo del Real Decreto
2348/1994 de no restringir el tratamiento de la ensefianza de la
Religion como drea o materia educativa en condiciones
equiparables a las demds ensefianza fundamentales".
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Al incardinarse la cuestion en la posible y ahora declarada
vulneracion de un derecho fundamental, poca relevancia ha de
darsele a la eficacia o no de un Real Decreto para determinar
efectos en la cuestion, pero es mas, tal y como menciona la
recurrente, el Real Decreto 1630/2006 recoge en su disposicion
transitoria unica, la debida aplicacion del Real Decreto
2348/1994, en tanto no se produzca la efectiva implantacion de
la nueva ordenacion educativa, que no se habia producido a la
fecha a que se refieren los autos, de acuerdo con el Real Decreto
806/2006. En el sentido expuesto la STS de 14-10-2009 que un

caso andlogo al que nos ocupa.

Ha de accederse a que se compute la ensefianza de religion en el
apartado correspondiente, sin bien la Sala, en ejecucion de
sentencia, en su caso, se pronunciard sobre el resto de cuestiones
planteadas, que exceden de su capacidad, en tanto que no
dispone del resto de elementos de juicio y pruebas necesarias
para pronunciarse sobre el resto de aspectos».

SEGUNDO.- La Junta de Extremadura recurrente, considera que
la interpretacion que hace la sentencia recurrida del apartado 2 de
la Disposicion Adicional Tercera de la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacidén , es ilegal y gravemente dafiosa para el
interés publico, porque contraviene el sistema previsto para el
acceso a la funcidn puablica en el articulo 55 de la Ley 7/2007, del
Estatuto Basico del Empleado Publico , en el que se garantiza el
respeto de los principios de mérito y capacidad, asi como el
principio de igualdad en el acceso a empleos publicos recogido en
los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion .

Justifica el grave dafio para el interés general de la doctrina
sentada por la sentencia recurrida, porque la cuestion ha sido
objeto de recursos contencioso administrativos en todo el
territorio nacional, y en el caso concreto de Extremadura se han
planteado recursos en los Juzgados de las dos provincias, de
manera que la interpretacién efectuada por aquella sentencia
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afecta a todos los aspirantes al Cuerpo de Maestros de la
Comunidad Auténoma.

Considera por ello necesario fijar de forma clara y definitiva si
debe considerarse como experiencia docente, computable como
mérito para el acceso a la carrera funcionarial, el haber impartido
la asignatura de alguna de las confesiones religiosas que tenga
convenio con el Estado, con el fin de que los opositores puedan
conocer los merecimientos que deben acumular para acceder a la
docencia publica.

Afirma que, el principio de seguridad juridica impone que los
destinatarios de la norma conozcan a priori si la Administracion
valorara de forma idéntica el tiempo de desempefio de una
interinidad ganada de conformidad con lo previsto en el articulo
10.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico y el tiempo de trabajo desempefiado por la
propuesta del ministro de un culto determinado, al amparo de lo
dispuesto en la Disposicion Adicional Segunda de la L.O. 2/2006,
de 3 de mayo de Educacién .

La interpretacion de la sentencia recurrida, a juicio de la JUNTA
DE EXTREMADURA, coloca en situacion de privilegio a los
profesores de religion en detrimento de todos los maestros que
quieran acceder al procedimiento de seleccion establecido, ya que
valora unos méritos adquiridos en razon exclusiva a las creencias
religiosas del profesor, que se acreditan y documentan en la
denominada "declaracion eclesiastica de idoneidad”, que expide
la autoridad religiosa que corresponda. Se establece asi una
discriminaciéon positiva a favor de un determinado grupo de
personas, fundada en la creencia religiosa de las mismas.

La recurrente dice que la Disposicion Adicional Tercera de la
L.O. de Educacién ha sido objeto de desarrollo mediante el Real
Decreto 696/2007, y ambas normas han de ser interpretadas de
conformidad con los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en relacion con la declaracion de idoneidad.
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Argumenta que constituye un requisito para impartir la asignatura
que el propuesto haya obtenido una declaracion de idoneidad, que
no es sino la constatacion de su fe religiosa y de que su
comportamiento se adecua a la moral propia de la religion sobre
la que se certifica. De este modo, solo los que profesen un
concreto credo religioso accederan a los puestos de trabajo de
profesor de religién, lo que se traduce en que cualquier mérito
obtenido lo habra sido en razén a su creencia religiosa.

Entiende que se vulnera por la sentencia el principio de igualdad
contemplado en el articulo 14 de la Constitucion , al permitir que
se valore como mérito aquel que se ha obtenido por la creencia
religiosa de quien lo presenta, discriminando a todos aquellos que
ni son religiosos ni tienen por qué serlo.

Concluye por ello suplicando a la Sala que dicte sentencia
declarando la conformidad a derecho del recurso interpuesto,
fijando como doctrina legal:

«(...) que los meritos a los que se refiere la disposicion Adicional
3.2 de la Ley organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, no
podrdan ser computados como experiencia docente cuando se
aspire al ejercicio de la actividad docente en cualquier otra
asignatura”.

TERCERO.- El Abogado del Estado en su escrito de alegaciones
transcribe la doctrina de la sentencia del Tribunal Constitucional
38/2007, de 15 de febrero , sobre la declaracion de idoneidad de
la autoridad eclesiastica, y concluye que debe tomarse en cuenta a
la hora de determinar si la constitucional incidencia de la libertad
religiosa en la designacion de los profesores de religion obliga a
excluir su experiencia docente como mérito, o si, por el contrario,
como experiencia docente legitimamente adquirida, puede e
incluso debe considerarse en los procesos selectivos que
contemplen dicho mérito.

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 12 - 2012. PAGINAS 183 — 355 323



FERNANDO AMERIGO

CUARTO.- El Ministerio Fiscal, por su parte, comienza su
escrito de alegaciones, reconociendo que concurre el requisito del
grave dafio al interés general pues son numerosos los supuestos
iguales al contemplado en la sentencia recurrida que se plantean
en los Tribunales de toda Espafia. A partir de aqui, tras la cita de
la sentencia de esta Sala de 14 de octubre de 2009 rec. 1597/2006
concluye que, la valoracion como mérito de la imparticion de la
asignatura de religién catdlica no infringe el ordenamiento
juridico; por lo que el recurso ha de ser desestimado.

QUINTO.- Sobre la cuestiéon que se plantea en este caso y
respecto a la doctrina que se pretende se declare se ha
pronunciado ya esta Sala en sentencias de 17 de julio de 2006 rec.
5832/2000, 25 de septiembre de 2006 rec. 7493/2000, 14 de
octubre de 2009 rec. 1597/2006, 6 de marzo de 2012 rec.
1444/010 y 4 de junio de 2012 rec. 6737 / 2010, si bien, en
sentido contrario al pretendido por la Administracion recurrente.
En todas ellas, hemos declarado la conformidad a derecho de la
valoracion de la experiencia docente de la ensefianza de la
religion catdlica como experiencia docente previa a computar en
el baremo de méritos correspondiente para el acceso a la funcién
publica docente.

Ello sentado, hemos de afirmar con nuestra reciente sentencia de
7 de junio de 2012 (Recurso de casacion en interés de Ley, que
por lo demas viene a ajustarse a una doctrina constante de esta
Sala), F.D. Sexto, 2° «ha de descartarse toda pretension que
propugne el obtener la declaracion de una doctrina legal cuya
procedencia hubiese sido anteriormente rechazada -o que, por el
contrario, ya estuviese fijada por este Tribunal Supremo
(sentencias de 8 de octubre de 2003 y 18 de abril de 2005 )»

Se impone asi la expresa desestimacion del presente recurso de
casacion en interés de Ley.

(..))
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Fallo.

Que debemos declarar, y declaramos, no haber lugar al recurso de
casacion en Interés de la Ley ndmero 78/2010 interpuesto por la
representacion de la JUNTA DE EXTREMADURA contra la
sentencia de fecha 26 de mayo de 2010, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, en el recurso de Apelacion nimero 117/2010 ,
interpuesto por la Junta de Extremadura contra la sentencia n°
30/2010, de fecha 8 de febrero de 2010 dictada por el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo n° 1 de Caceres en el
Procedimiento Abreviado n°® 293/2009...

En similar sentido a esta Sentencia pueden verse las
Sentencias: STS 4973/2012 de 5 de julio, Ia STS 4975/2012 de
29 de junio y la STS 1434/2012 de 6 de marzo.

Proteccion de datos y archivos religiosos

STS 7583/2011 de 10 de noviembre de 2011.
Antecedentes de Hecho.

PRIMERO.- La Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional dictd sentencia el 11 de
septiembre de 2008, cuyo fallo contiene los siguientes
pronunciamientos:

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto
por la representacion procesal de la Prelatura del Opus Dei,
Region de Esparia, frente a la resolucion de la Agencia Espariola
de Proteccion de Datos de 31 de enero de 2007 que insta a dicha
entidad para que en el plazo de diez dias " remita al reclamante
certificacion en la que se haga constar que se ha procedido a la
cancelacion de sus datos que constaban en sus ficheros,
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resolucion que declaramos conforme a Derecho, sin imposicion
de costas a ninguna de las partes”.

SEGUNDO.- Notificada la sentencia, se present6 escrito por la
representacion procesal de la Prelatura del Opus Dei, Region de
Espafia, manifestando su intencién de interponer recurso de
casacion, y por providencia de 6 de noviembre de 2008, se tuvo
por preparado, con emplazamiento de las partes ante esta Sala del
Tribunal Supremo.

TERCERO.- Con fecha 30 de diciembre de 2008 se present6
escrito de interposicion del recurso de casacion, haciendo valer
tres motivos, todos ellos al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley
de la Jurisdiccion , por infraccion de las normas del
ordenamiento juridico y de la jurisprudencia que cita, solicitando
se dicte sentencia que case la sentencia impugnada y estimando la
pretension interesada en el escrito de demanda, declare no
conforme a derecho y anule la Resolucion dictada el 31 de enero
de 2007 por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el
procedimiento TD/00418/2006, imponiendo a la parte recurrida
las costas de la instancia.

CUARTO.- Admitido a tramite el recurso, se dio traslado a la
parte recurrida, que manifestd su oposicion al recurso en escrito
de 7 de septiembre de 2009, en el que solicitd la desestimacion
del recurso de casacion y la confirmacién de la sentencia
impugnada.

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El recurso de casacion se dirige contra la sentencia
de la Seccion 17 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, de 11 de septiembre de 2008 , que desestimo
el recurso que habia interpuesto la representacion procesal de la
Prelatura del Opus Dei, Regién de Espaiia, contra la Resolucién
de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos, de 31 de enero
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de 2007, que habia estimado una reclamacion formulada por Diia.
Lucia e instaba a la Prelatura del Opus Dei para que, en el plazo
de diez dias, remita a la reclamante una certificacion en la que
haga constar que ha procedido a la cancelacion de sus datos que
constaban en sus archivos.

La Sala de la Audiencia Nacional reprodujo los hechos que la
Resolucién de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) tuvo por probados, que son los siguientes:

"PRIMERQO. En fecha 2 de agosto de 2006, Dojia Lucia solicito
la cancelacion de los datos existentes en la entidad "Opus Dei".

SEGUNDO. En fecha 14 de agosto de 2006 la entidad "Opus
Dei" contesto a Dofia Lucia que "los unicos datos que se refieren
a su persona son hechos historicos, realizados voluntariamente,
que no pueden anularse. De todas formas, le comunico que en
anotacion marginal se hara constar su deseo de que no tengan
trascendencia externa”.

TERCERO. Con fecha 22 de agosto de 2006, Doria Lucia
presento reclamacion de Tutela de Derechos por denegacion del
derecho de cancelacion de sus datos existentes en la entidad
"Opus Dei".

SEGUNDO.- El recurso de casacion se articula en tres motivos,
todos ellos al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley de la
Jurisdiccion . El primer motivo denuncia infraccién del articulo
1.6 de Acuerdo sobre Asuntos Juridicos entre la Santa Sede y el
Estado Espariol, de 3 de enero de 1979 , en relacion con el
articulo 16 CE ; el segundo motivo alega infraccion del articulo
2.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos ; y el tercer motivo refiere infraccion de los
articulos 4.5y 16.2 de la Ley Organica

15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal .
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TERCERO.- El primer motivo del recurso de casacion denuncia,
como hemos indicado, la infraccidn del articulo 1.6 del Acuerdo
sobre Asuntos Juridicos entre la Santa Sede y el Estado espaiiol,
de 3 de enero de 1979, en relacion con el articulo 16 CE , al
sostener la parte recurrente que dicho Acuerdo protege la
inviolabilidad de los archivos, registros y demas documentos de
las instituciones y entidades eclesiasticas, lo que constituye una
concrecién del principio constitucional de libertad religiosa en lo
que afecta a las colectividades, afadiendo que dicha
inviolabilidad no se alega frente a ningtin ciudadano, sino frente a
un acto de la Administracién, como es la AEPD.

La parte recurrente también planted en la instancia esta misma
cuestion de la inviolabilidad de sus archivos, reconocida por el
Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, y la Sala de
instancia razond lo siguiente:

En relacion con la aplicacion del Acuerdo entre el Estado
Espariol y la Santa Sede, sobre Asuntos Juridicos, de 3 de enero
de 1979, debemos sefialar que efectivamente estamos ante un
Tratado Internacional, cuyo texto ha sido aprobado por las
Cortes Generales y publicado oficialmente, lo que significa, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 96 de la CE , que forma parte
de nuestro ordenamiento juridico, en un lugar subordinado a la
Constitucion, atendida su posicion en el sistema interno de
Fuentes del Derecho y atendidos los efectos previstos en los
articulos 94y 95 de la CE . Sentada esta posicion del Tratado, en
el sistema de jerarquia normativa, la regulacion contenida en el
mismo ha de ser interpretada conforme a la Constitucion,
concretamente conforme al derecho fundamental a la proteccion
de los datos.

A juicio de esta Sala, sin embargo, el citado Acuerdo no
contradice la regulacion constitucional y legalmente establecida
del derecho fundamental a la proteccion de los datos, cuando en
el articulo I apartado 6 dispone que "el Estado respeta y protege
la inviolabilidad de los archivos, registros y demas documentos
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pertenecientes a la Conferencia Episcopal Espariola, a las Curias
episcopales, a las Curias de los superiores mayores de las
Ordenes y Congregaciones religiosas, a las parroquias y a otras
instituciones y entidades eclesiasticas”.

Los archivos y registros relacionados en dicho articulo del
Acuerdo Internacional se encuentran protegidos de cualquier
intromision procedente del Estado y resultan inviolables frente al
mismo. Ahora bien, tal inviolabilidad no es predicable frente al
ciudadano cuando ejercita el derecho fundamental previsto en el
articulo 18.4 de la CE , en cuyo contenido esencial se integra el
poder de disposicion sobre los datos relativos a su persona. La
solucion inversa a la expuesta, que postula el recurrente,
equivaldria a reconocer una superioridad de la norma contenida
en un Tratado, frente a la norma constitucional.

En este sentido esta Sala no alberga dudas sobre la
constitucionalidad de la norma internacional trascrita si se
interpreta en el sentido expresado, pues el desarrollo legal del
derecho fundamental no hubiera podido crear excepciones
contrarias al contenido esencial del derecho fundamental, ex
articulo 53.1 de la CE . Repdrese, ademas, que la regulacion
contenida en la Ley Orgdnica viene impuesta, como ya se ha
manifestado, por la Directiva 95/46 / CE de 24 de octubre de
1995, relativa a la Proteccion de las Personas Fisicas en lo que
respecta al Tratamiento de Datos Personales y la Libre
Circulacion de estos Datos.

Debe tenerse en cuenta, igualmente, que la parte recurrente no
alega estar amparado en ninguna excepcion prevista en el
desarrollo de este derecho fundamental a la proteccion de los
datos, esto es, en los articulos 23 y 24 de la Ley Organica
15/1999 | en relacion con el articulo 13 de la indicada Directiva
95/46 / CE, de 24 de octubre , y la inviolabilidad invocada, en los
términos previstos en el citado Acuerdo del Estado Espariol con
la Santa Sede, como ya hemos sefialado, no resulta oponible
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frente al titular de los datos ni, por tanto, resulta relevante o
decisivo para la resolucion del presente recurso.

Doctrina establecida por esta Sala respecto de los supuestos de
apostatas que pretenden la cancelacion de sus datos de su
Partida de Bautismo y que deviene también de aplicacion al
presente supuesto tomando en consideracion que la Prelatura
Personal ( Canon 294 y 296 del Codigo de Derecho Canonico)
prevista por el Concilio Vaticano 11, constituye un status peculiar
respecto del comun para el colectivo laico, que profesa la fe
catdlica, y que se caracteriza por la flexibilidad en su finalidad
de contribuir a la efectiva difusion del mensaje y vivir cristianos,
por lo que su destino es el cumplimiento de fines pastorales y
misionales.

La pertenencia a dicho tipo de entidades, por tanto, en cuanto
presupone una determinada significacion en lo que se refiere al
modo de concebir las creencias religiosas, implica un dato que
entra en la esfera de creencias religiosas intimas de sus
miembros, de tal modo que la baja voluntaria, aun cuando no sea
equivalente a la apostasia ( no tiene por qué obedecer a un
apartamiento de la fé) comporta también un dato relevante en
relacion esencial con las creencias religiosas.

De acuerdo con el articulo 1.6 del Acuerdo entre el Estado
Espariol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos (BOE 300/1979,
de 15 de diciembre ), "El Estado respeta y protege la
inviolabilidad de los archivos, registros y demds documentos
pertenecientes a la Conferencia Episcopal Espariola, a las Curias
episcopales, a las Curias de los superiores mayores de las
Ordenes y Congregaciones Religiosas, a las Parroquias y a otras
Instituciones y Entidades Eclesiasticas”.

Ademas de las consideraciones de la Sala de instancia, que
acabamos de reproducir, debemos tener en cuenta que el alcance
de esta clausula concordataria se ha de interpretar de acuerdo con
la practica internacional en materia de inmunidades y privilegios
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de los agentes extranjeros asi como de sus bienes, documentos y
archivos, stendo doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en relacién con las inmunidades y privilegios similares
reconocidas a las Organizaciones internacionales, que las mismas
no pueden anular la dimensién sustantiva de los derechos
fundamentales de la persona (asunto Waite y Kennedy, STEDH
7/1999, de 18 de febrero , apartados 67-68 y asunto Principe
Hans-Adam II de Liechtenstein, STEDH 464/2001, de 12 de
julio, apartados 44-48).

Igualmente ponderamos en la interpretacion del articulo 1.6 de
los Acuerdos entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, invocado
por la parte recurrente, que las normas sobre inmunidades y
privilegios propias de los acuerdos diplomaticos entre Estados
han de interpretarse mas restrictivamente, sin que puedan tener un
alcance absoluto, cuando el beneficiario no sea un Estado o una
Organizacidn internacional, o sus funcionarios o agentes, sino un
nacional o residente permanente en el Estado receptor, como es el
caso de la Region de Espafia de la Prelatura del Opus Dei
recurrente.

Procede por tanto una interpretacion del articulo 1.6 del Acuerdo
entre el Estado Espariol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos
acorde con el contenido de los derechos fundamentales que el
articulo 18.4 CE reconoce a los ciudadanos, en relacion con la
proteccion de su intimidad personal y familiar, en el que se
integra el derecho fundamental a proteccion de datos personales,
que garantiza a la persona un poder de control y disposicion sobre
los mismos.

El recurso de casacién sostiene que en este caso la parte
recurrente estd alegando la inviolabilidad de sus registros,
protegida por los Acuerdos de 1979, no frente a un particular,
sino frente a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD), que es un érgano de la Administracion del Estado.
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No puede compartirse el anterior argumento, pues es evidente que
la AEPD acttia en el presente caso en ejercicio de sus funciones
de tutela en materia de proteccion de datos que le encomienda la
LOPD. En efecto, la actuacion de la AEPD viene precedida por la
solicitud de Dofia Lucia de cancelacion de los datos relativos a su
persona, que fue denegada por la Entidad recurrente, y de la
posterior reclamacién de tutela de la interesada ante la AEPD por
dicha denegacidon del derecho de cancelacion. La actuacion de la
AEPD se produce, por tanto, en el marco de sus funciones de
resolucion de reclamaciones interpuestas por las personas
afectadas, en relacion con los derechos de informacion, acceso,
rectificacion, oposicion y cancelacion de datos, atribuidas por el
articulo 37.1, letras a) y d) LOPD .

El motivo por tanto ha de ser desestimado.

CUARTO.- El segundo motivo del recurso expone una infraccion
del articulo 2.1 de la LOPD , porque en el caso de autos los datos
cuya cancelacion se pretende no estdn incorporados a ningun
soporte informatico, ni tampoco son objeto de tratamiento alguno
en los términos del articulo 3.d) LOPD , guardando este caso
notable paralelismo con otros resueltos por esta Sala en sentido
estimatorio contra Resoluciones de la AEPD que ordenaban
cancelar los datos contenidos en los libros de bautismo.

Los datos a que se refiere este recurso, como establece el
Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia impugnada, con
base en un escrito de la propia Entidad recurrente que obra en el
expediente (folio 4), son las fechas de la incorporacién y baja en
la Prelatura (peticién de admision: 19/12/78, Incorporacion
definitiva: 19/12/85 y Baja: 05/02/00). Tales datos, segun resefia
igualmente la sentencia impugnada, no tienen otro soporte que
una anotacion mecanografica en un papel.

Pero como acertadamente indican tanto la Resolucién de la
AEPD como la sentencia impugnada, los ficheros como el que es
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objeto del presente recurso, no estan excluidos de la proteccion
de la LOPD.

Asi resulta con claridad del articulo 3 de LOPD , que en sus
letras b) y c¢) define los ficheros a los que es de aplicacion dicho
texto legal, como todo conjunto organizado de datos de caracter
personal, "...cualquiera que fuere la forma o modalidad de su
creacion, almacenamiento, organizacion y acceso...", y entiende
por tratamiento de datos, las operaciones y procedimientos
técnicos "..de cardcter automatizado o no..." , que permitan la
recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion,
bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos.

Muy similares son los conceptos de fichero y de tratamiento de
datos personales del articulo 2 de la Directiva 95/46 | CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995 ,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos.

De acuerdo con el citado precepto, son ficheros de datos
personales " ...todo conjunto estructurado de datos personales,
accesibles con arreglo a criterios determinados, ya sea
centralizado, descentralizado o repartido de forma funcional o
geogrdfica..." |y es tratamiento de datos personales "...cualquier
operacion o conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante
procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales,
como la recogida, registro, organizacion, conservacion,
elaboracion o modificacion, extraccion, consulta, utilizacion,
comunicacion por transmision, difusion o cualquier otra forma
que facilite el acceso a los mismos, cotejo o interconexion, asi
como su bloqueo, supresion o destruccion...”

En este caso los datos a que se refiere el recurso, como resulta de
la carta dirigida por la Entidad religiosa a la recurrente, antes
citada, en la que refiere a los datos "..que se conservan de
usted...", son obviamente y en primer lugar, el nombre y apellidos
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de la persona interesada y ademas, como se indica en dicha carta,
las fechas de su peticion de admision, de su incorporacion
definitiva y de su baja en la Entidad religiosa recurrente.

Es claro que nos encontramos ante un fichero, en el amplio
sentido de la LOPD y Directiva 95/46 /CE, pues la informacién
que se recoge estd constituida por datos personales,
especialmente protegidos ademas, de acuerdo con el articulo 7
LOPD |, por afectar a las creencias religiosas, y esta también
presente la nota o elemento de organizacion, como se demuestra,
como indica el Abogado del Estado en su escrito de oposicién al
recurso, por el hecho de que habiendo solicitado la interesada
informacién sobre sus datos en poder de la Entidad religiosa,
estos datos fueron localizados y la informacién fue facilitada, sin
que conste, ni la Entidad religiosa haya alegado siquiera, que
fuera precisa adicional informacion u otros datos distintos al
nombre y apellidos para acceder a la informacién de que se
trataba.

Esta caracteristica de tratarse precisamente de un conjunto
organizado de datos es lo que permite afirmar la presencia de un
fichero de datos personales, en los términos del articulo 3.b)
LOPD , a diferencia de lo ocurrido en los casos citados por la
Entidad recurrente, que se refieren a los Libros de Bautismo, los
cuales no fueron considerados por esta Sala del Tribunal
Supremo como ficheros de datos, porque como razonaba la
sentencia de 19 de septiembre de 2008 (recurso 6031/2007 ), los
datos personales no estan recogidos en dichos Libros de
Bautismo como un conjunto organizado, tal y como exige el
articulo 3.b) de la LOPD , sino que se trata de una pura
acumulacion de datos, "..que comporta una dificil busqueda,
acceso e identificacion en cuanto no estdan ordenados ni
alfabéticamente, ni por fecha de nacimiento, sino solo por las
fechas de bautismo, siendo absolutamente necesario el
conocimiento previo de la Parroquia donde aquel tuvo lugar..."
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Al encontrarnos por lo razonado frente a un fichero sujeto a las
disposiciones de la LOPD, procede desestimar el segundo motivo
del recurso de casacion.

QUINTO.- En su tercer motivo de recurso la parte actora
considera infringidos los articulos 4.5 y 16.2 de 1la LOPD, pues en
contra de la tesis sostenida en la Resolucion de la AEPD, no es la
recurrente quien tiene que acreditar que los datos sean necesarios
para la finalidad que motivé su recogida, sino al revés, deberia
haberse acreditado que dichos datos no eran necesarios para hacer
subsumible el supuesto de hecho en lo dispuesto por el articulo
4.5 LOPD .

De conformidad con el articulo 4.5 LOPD, ".los datos de
cardcter personal seran cancelados cuando hayan dejado de ser
necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran
sido recabados o registrados...".

La parte recurrente critica la postura de la interesada en esta
cuestion, que parece entender que la unica voluntad atendible
fuera la suya, para a continuacion defender, desde la perspectiva
contraria, que el interés juridicamente protegible es el propio de
la Entidad responsable del fichero en tener constancia del inicio y
final de la relacion con las personas que integran la Institucion.

Sin embargo, el articulo 4.5 LOPD no se remite a la voluntad de
la persona interesada, ni tampoco a la del responsable del fichero
para determinar cuando los datos han dejado de ser necesarios o
pertinentes, sino que la necesidad del mantenimiento de los datos
ha de relacionarse con la finalidad para la cual los datos fueron
recogidos. Y en este punto, tanto la Resolucion de la AEPD como
la sentencia impugnada mantienen que los datos dejaron de ser
necesarios para la finalidad que justificé su tratamiento, al haber
decidido la persona afectada dejar de pertenecer al Opus Dei, sin
que por la parte recurrente se haya desvirtuado tal conclusion, ni
acreditado una finalidad de mantenimiento de los datos
merecedora de mayor proteccion.
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Procede por lo anterior la desestimacion de este motivo del
recurso.

(--)
Fallo.

Que declaramos no haber lugar al presente recurso de casacion
5960/08, interpuesto por la representacion procesal de Ia
Prelatura del Opus Dei, Region de Espaiia, contra la sentencia de
11 de septiembre de 2008, dictada por la Seccion 1° de la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el
recurso n® 78/2007 , y condenamos a la parte recurrente en las
costas de casacion, hasta el limite, respecto de la minuta de
Letrado, sefialado en el ultimo Fundamento de Derecho.

Participacion de las Fuerzas Armadas en actos de caracter
religioso.

STS 4438/2012 de 12 de junio de 2012

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- El uno de julio de dos mil diez, se registré en este
Tribunal el escrito de interposicion del recurso. El dia trece de
julio de dos mil diez, y por Diligencia de Ordenacién se tuvo por
presentado el recurso y se designé Magistrado Ponente dandose
cuenta de la interposicion. Por Diligencia de Ordenacion de fecha
siete de septiembre de dos mil diez, se admite a tramite el recurso
y se requirid a la Administracion demandada la remision del
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expediente administrativo en los términos que establece el
articulo 48 de la Ley de la Jurisdicciéon , ordenandole la practica
de los emplazamientos previstos en el articulo 49 de la misma
norma y disponiendo la formacion de pieza separada para la
tramitacion de la suspension solicitada.

SEGUNDO.- El veinticuatro de noviembre de dos mil diez, se
dicté Diligencia de Ordenacidn en la que se tuvo por recibido el
expediente administrativo y por personado y parte, al Sr.
Abogado del Estado en nombre de la Administraciéon demandada,
entendiéndose con €l las sucesivas actuaciones. Al mismo tiempo

se hace entrega de dicho expediente a la Procuradora Sra. Gémez
Sanchez, para que deduzca la demanda el plazo de veinte dias

TERCERO.- El siete de diciembre de dos mil once, la Ilma. Sra.
Secretaria dicté Diligencia de Ordenaciéon , teniendo por
formalizada en tiempo y forma la demanda y dio traslado al Sr.
Abogado del Estado, con entrega del expediente administrativo,
para que formulase la contestacion a la demanda en el plazo
legalmente establecido.

CUARTO .- Contestada la demanda en legal forma, la Sala dicto
Auto, en fecha doce de febrero de dos mil doce acordando no
haber lugar a recibir el proceso a prueba, dandose traslado a la
recurrente para que presentase escrito de conclusiones. Por
diligencia de ordenacién de veintisiete de febrero de dos mil
doce, se tuvo por evacuado el tramite de conclusiones conferido a
la parte recurrente y se hizo entrega de las copias a la parte
recurrida, Administracion del Estado, otorgandole el plazo de
diez dias para que presentase las suyas. Por Diligencia de
Ordenacién de veintidés de marzo de dos mil doce, se tuvo por
evacuado el tramite de conclusiones por la parte demandada y
visto el estado en que se encontraban las presentes actuaciones, se
declararon conclusas las mismas, quedando pendientes de
seflalamiento para votacioén y fallo, para cuando por turno les
correspondiera.
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(...)
Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La representaciéon procesal de la Asociacion
Unificada de Militares Espafioles (AUME) interpone recurso
contencioso administrativo frente al Real Decreto 684/2.010, de
20 de mayo, que aprobo el Reglamento de Honores Militares.

La Asociacion recurrente solicita en el suplico de la demanda la
nulidad del Real Decreto 684/2.010, de 20 de mayo, que aprobd
el Reglamento de Honores Militares, o que, subsidiariamente, se
declare la nulidad del apartado 1 de la Disposicién Adicional
Cuarta del Real Decreto 684/2.010, de 20 de mayo y la nulidad
del apartado 2 de esa misma Disposicion Adicional Cuarta del
Real Decreto 684/2.010, de 20 de mayo, que aprobd el
Reglamento de Honores Militares.

SEGUNDO.- Con caracter previo al examen del fondo del asunto
que plantea el recurso es preciso resolver acerca de la falta de
legitimacidn activa que esgrime el Sr. Abogado del Estado, y, que
de prosperar, haria initil un pronunciamiento sobre la cuestion
que suscita el recurso.

Considera que la recurrente es una Asociacion voluntaria que
carece de legitimacion para la defensa de los intereses colectivos
de los miembros de las fuerzas armadas.

Y sefala igualmente que al recurrir el Real Decreto no podia
hacerlo puesto que las Asociaciones en las Fuerzas Armadas no
fueron reconocidas hasta la Ley Organica 9/.2011 ya que estaban
prohibidas por el articulo 181 de la Ley 85/1.978 , a la que se
remitia el articulo 3.c) de la LO del Derecho de Asociacion .

Carece de legitimacion de acuerdo con el articulo 19.1.a ) y b) de
la Ley de la Jurisdiccién .
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Y en cuanto a la Disposicion adicional 4° la falta de legitimacion
es patente ya que plantea la actividad de las fuerzas armadas pero
no de sus miembros, por lo que no corresponde a la Asociacion
esa defensa genérica, y si se trata de la mera defensa de la
legalidad carece también de legitimacion.

Es claro que la asociacion demandante dio por supuesto que
poseia la legitimacion necesaria y suficiente para comparecer en
este proceso y solicitar las pretensiones de nulidad de la norma
que recurria.

Tan cierto es lo que afirmamos que en la demanda nada dijo
sobre ello. Es en su escrito de conclusiones cuando a la vista de la
alegacion de no admision del recurso que formuld el Sr. Abogado
del Estado defiende la misma, y argumenta sobre ello que el
Tribunal Constitucional les reconocid (a esas asociaciones) esa
legitimacion en sentencia de 31 de octubre de 2.001 , que también
se la reconoce la Administracién — Ramo de Defensa- e, incluso,
este Tribunal Supremo, y cita la sentencia de esta Sala y Seccién
de 13 de octubre de 2.010 , en la que esta Asociacion recurria,
como en esta ocasion un Real Decreto, y otra de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de la que
también hace mencidn.

El recurso se admite. El articulo 22 de la Constitucion Espaiiola
reconoce el derecho de asociacion y exige que las asociaciones
constituidas al amparo de este articulo se inscriban en un registro
a los solos efectos de publicidad, a la vez que considera ilegales
aquellas que persigan fines o utilicen medios tipificados como
delito y prohibe las asociaciones secretas y las de caracter
paramilitar, y dispone que las asociaciones solo podran ser
disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucién
judicial motivada.

Por su parte la Ley Organica 9/2.011, de 27 de julio, de derechos
y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, en su articulo
1 © define cual es su objeto que consiste en "regular el ejercicio
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por los miembros de las Fuerzas Armadas de los derechos
fundamentales y libertades publicas establecidos en la
Constitucion, con las peculiaridades derivadas de su estatuto y
condicion de militar y de las exigencias de la seguridad y defensa
nacional. También incluye sus derechos y deberes de caracter
profesional y los derechos de proteccion social”.

Como consecuencia de lo anterior en el articulo 14 que dedica al
derecho de asociacién, reconoce el derecho de los militares "a
crear asociaciones y asociarse libremente para la consecucion de
fines licitos, de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica
2/2002, de 22 de marzo , reguladora del Derecho de Asociacién”.

A la vez que dispone que el ejercicio de este derecho cuando
tenga como fin la defensa de sus intereses profesionales y los
derechos establecidos en esta Ley Organica, se ajustard a lo
dispuesto en el titulo III, capitulo I de la Ley y afiade que esas
"asociaciones de miembros de las Fuerzas Armadas no podran
llevar a cabo actividades politicas ni sindicales, ni vincularse con
partidos politicos o sindicatos".

Partiendo de esa idea el articulo 33 de esta Ley Organica 9/2.011
, que encabeza su Titulo III, Capitulo Primero, que dedica a las
asociaciones profesionales de los miembros de las Fuerzas
Armadas, refiere que los fines de las asociaciones profesionales
de miembros de las Fuerzas Armadas "serdn la promocién y
defensa de los intereses profesionales, econdmicos y sociales de
sus asociados", a lo que afiade que también "podran realizar
actividades sociales que favorezcan el ejercicio de la profesion, la
deontologia militar y la difusiéon de la cultura de seguridad y
defensa", para acto seguido proclamar que "no podran interferir
en las decisiones de politica de seguridad y defensa, en el
planeamiento y desarrollo de las operaciones militares y en el
empleo de la fuerza" y "deberan respetar el principio de
neutralidad politica y sindical y no podran incluir en su
denominacién ni en sus estatutos referencias politicas o
ideolégicas, y tampoco podran tener vinculaciébn con
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organizaciones politicas o sindicales, realizar conjuntamente con
ellas pronunciamientos publicos ni participar en sus reuniones o
manifestaciones".

Como consecuencia de esta nueva regulacion con rango de Ley
Organica dado su objeto, la Ley 9/2.011 en su Disposicion final
cuarta modifico el parrafo ¢ ) del articulo 3° de la Ley Organica
1/2.002 de 22 de marzo , reguladora del Derecho de Asociacién,
que quedo redactado del siguiente modo: ¢) "Los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil habran de atenerse a lo
que disponga su legislacion especifica para el ejercicio del
derecho de asociaciéon en lo que se refiere a asociaciones
profesionales".

Ello sin embargo no significa, como expresa la contestacion a la
demanda, que con anterioridad a la Ley 9/2.011 no existieran
asoclaciones profesionales militares. La Ley 85/1.978, de 28 de
diciembre, de Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
coetanea con la Constitucién, dispuso en su articulo 181 ,
(vigente hasta su derogacion por la Ley Organica 9/2.011, de 27
de julio), en su articulo 181 que "Los miembros de las Fuerzas
Armadas, por cuyos intereses vela el Estado, no podran participar
en sindicatos y asociaciones con finalidad reivindicativa.
Tampoco podran condicionar, en ningin caso, el cumplimiento
de sus cometidos a una mejor satisfaccion de sus intereses
personales o profesionales ni recurrir a ninguna de las formas
directas o indirectas de huelga".

En consecuencia siempre que esas asociaciones no tuvieran
finalidad reivindicativa ni condicionaran con su actividad el
cumplimiento de los cometidos de las Fuerzas Armadas buscando
una mejor satisfaccibn de sus intereses personales o
profesionales, ni recurrieran a ninguna forma directa o indirecta
de huelga, es claro que podian legitimamente defender por los
medios legales a su alcance los derechos fundamentales,
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profesionales o sociales de los miembros de las Fuerzas Armadas
que consideraran vulnerados por normas o actos que emanasen de
las Administraciones Publicas, como ocurrid en este supuesto al
interponer este recurso frente al Real Decreto 684/2.010, que
aprob¢ el Reglamento de Honores militares.

Y si esto es asi, es, también, obvio que podian impugnar aquellos
aspectos concretos del Real Decreto que podian afectar a
derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas, como podia
ser el de libertad religiosa, que, a su juicio, vulneraba la
Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto.

TERCERQ.- Resuelta esta cuestidn procesal es preciso salir al
paso de inmediato de la primera de las pretensiones que contiene
la demanda que es la relativa a la nulidad del Real Decreto
684/2.010 que aprobé el Reglamento de Honores Militares.

La demandante trascribe el fundamento juridico tercero de la
sentencia del Tribunal Constitucional 112/2.006 y afiade que "La
regulacion que se hace en el citado Reglamento de Honores
Militares en su disposicién adicional cuarta incide en un ambito
regulatorio especifico que afecta al derecho fundamental a la
libertad religiosa, que sélo puede ser regulado mediante ley de
caracter organico. Es decir, por el Poder Legislativo a través de
acuerdos que precisan una mayoria reforzada. En el caso que nos
ocupa, la citada disposicidn adicional cuarta no es ni tan siquiera
dictada en desarrollo de una norma con rango de ley anterior, de
la que pudiera haber recibido algin tipo de habilitacion. Al
contrario, se dicta de manera independiente y al hacerlo consagra
su nulidad de pleno derecho y no puede, por tanto, incidir en la
regulacion de aspectos esenciales del derecho fundamental al que
afecta y se refiere.

Tal situacion afecta al Real Decreto 684/2.010, de 20 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento de Honores Militares, que
debe ser declarado nulo de pleno derecho.
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Como opone la defensa del Estado en cuanto a la nulidad del Real
Decreto en su conjunto o totalidad, ninguna razén ofrece la
demanda que permita acceder a ello. No es bastante con que se
afirme que el Reglamento afecta a Derechos Fundamentales que
deben regularse por Ley Organica. Y ello porque esa afirmacion
no es cierta; en todo caso se podra predicar esa idea de la también
recurrida Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto, pero
no, desde luego, de éste en su conjunto. Por tanto esa pretension
debe rechazarse.

Por otra parte el Sr. Abogado del Estado al oponerse a la
demanda trascribe la Disposicién impugnada, y rechaza el
argumento de la recurrente relativo a que deban regularse por ley
las cuestiones que trata esa Disposicion Adicional al afectar a la
libertad religiosa, afirmando que no es asi, sino que la misma
regula la presencia de las Fuerzas Armadas en honras funebres y
en actos religiosos.

Lleva razon la defensa del Estado cuando niega que se trate en
esa Disposicion Cuarta de algo que vaya mas alla de la
participacién de las Fuerzas Armadas en actos que se celebren
con ocasion de honras flinebres para rendir honores militares en
esas ocasiones cuya regulacion constituye uno de los fines del
Real Decreto o de la asistencia de representaciones de las Fuerzas
Armadas a celebraciones de caracter religioso con tradicional
participaciéon castrense en las que si se hace mencion a ese
derecho a la libertad religiosa.

Pero lo cierto es que no se trata de regular ese derecho que
reconocido en el articulo 16 de la Constitucion , fue objeto de un
temprano desarrollo en la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de
Libertad Religiosa, sino de poner al dia el Real Decreto que
regula los Honores Militares que en el ambito de las Fuerzas
Armadas se deben rendir como homenaje y manifestacion de
respeto a la Bandera de Espafia, al Rey y a determinadas
personalidades, autoridades y mandos militares. Sin perjuicio de
que como expresa el preambulo del Real Decreto se incluyan
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también en el Reglamento los que denomina honores especiales
regulados en el Real Decreto 834/1984, de 11 de abril, (que) son
sustituidos por unas normas, incluidas en la disposicion adicional
cuarta , sobre la participacion de militares en actos en los que se
incluyan ceremonias de caracter religioso, compaginando el
respeto a tradiciones arraigadas en la sociedad con el principio
constitucional de libertad religiosa.

En consecuencia no es posible tomar en consideracion esa
pretendida obligacion de tratar esas cuestiones que contiene el
Real Decreto a través de una norma con rango de Ley Organica.
Por otra parte es perfectamente conforme a Derecho el titulo
competencial que para dictar esta norma utiliza el Gobierno que
es el de competencia exclusiva que otorga al Estado el articulo
149.1. 4* de la Constitucion en materia de Defensa y Fuerzas
Armadas.

CUARTO.- Despejadas estas cuestiones previas es ahora el
momento de detenerse en la Disposicion Adicional Cuarta del
Real Decreto 684/2.010, de 20 de mayo , que dispone en sus dos
apartados lo que sigue: "Participacion en actos religiosos. 1. En
los actos oficiales que se celebren con ocasion de honras
flinebres, ademas de los honores que correspondan, se podra
incluir un acto de culto catélico o de la confesion religiosa que
proceda, teniendo en cuenta la voluntad que hubiera expresado el
fallecido o, en su caso, la que manifiesten sus familiares.

Por tratarse de actos en los que se interviene en representacion de
las Fuerzas Armadas, la asistencia a los mismos tendra
consideracion de acto de servicio.

2. Cuando se autoricen comisiones, escoltas o piquetes para
asistir a celebraciones de caracter religioso con tradicional
participacidn castrense, se respetara el ejercicio del derecho a la
libertad religiosa y, en consecuencia, la asistencia y participacion
en los actos tendra caracter voluntario”.

344 LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 12 — 2012. PAGINAS 183 - 355



CRONICA JURISPRUDENCIAL DE ESPANA

La demanda se centra inicialmente en el parrafo segundo del
ndmero 1 de la Disposicién adicional cuarta del Real Decreto
684/2.010 y afirma que "es contraria a la libertad religiosa, que
como derecho fundamental, se consagra en el articulo 16 de la CE
. Se determina la obligatoriedad de asistencia y participacion de
miembros de las Fuerzas Armadas en actos oficiales que se
celebran con ocasion de honras funebres de caracter religioso,
actos que son calificados como actos de servicio, siendo la
asistencia y participacion en los mismos, de caracter obligatorio,
para los militares a los que se les designe o se les nombre ese
servicio. La justificacion es que deben ser tenidos como actos de
servicio” con las connotaciones a las que ya nos hemos referido
“por tratarse de actos en los que se interviene en representacion
de las Fuerzas Armadas".

Y acto seguido afirma que estariamos en este primer supuesto,
ante la vulneracién del ambito subjetivo de la libertad religiosa,
recogido en el apartado 1, del articulo 16 de la Constitucién
Espafiola . En relacion con todo ello, y en torno a un supuesto
factico real que guarda muchas similitudes con los supuestos que
quieren ser regulados en el apartado 1 de la Disposicion
Adicional Cuarta del Reglamento de Honores Militares , es

preciso traer a colacion la sentencia del Tribunal Constitucional
177/1996, de 11 de noviembre, dictada por la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, postura jurisprudencial cuya vigencia ha
sido refrendada por el mismo Tribunal Constitucional en su STC
34/2.011, de 28 de marzo, de su Sala Segunda".

Recoge a continuacion los hechos que enjuicid la sentencia del
Tribunal Constitucional 177/1.996 . Y también de esa sentencia
reproduce los fundamentos de Derecho 9y 10 en los que se lee lo
que sigue.

"Noveno. Ha de reconocerse que estas resoluciones judiciales
parten para declarar la licitud constitucional de la orden recibida
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por el demandante, de una concepcidon del derecho a la libertad
religiosa que este Tribunal no puede compartir.

Ciertamente, con su solicitud para ser relevado del servicio, el
actor no pretendia la defensa de su libertad para realizar actos de
culto en consonancia con la fe escogida y sin injerencia del
Estado o de otras personas, ni reaccionaba frente a un acto que le
exigia declarar sobre su credo religioso o que le obligaba a
realizar una conducta contraria al mismo. Manifestaciones, todas
ellas, del derecho de libertad religiosa, segin se declar6 en las
SSTC 19/1985 y 63/1994 .

Antes bien, el recurrente perseguia hacer valer la vertiente
negativa de esa misma libertad frente a lo que considera un acto
ilegitimo de intromision en su esfera intima de creencias, y por el
que un poder puablico, incumpliendo el mandato constitucional de
no confesionalidad del Estado ( art. 16,3 CE ), le habria obligado
a participar en un acto, que estima de culto, en contra de su
voluntad y convicciones personales.

El derecho a la libertad religiosa del art. 16.1 CE garantiza la
existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un
espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno
religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad
individual. Pero, junto a esta dimension interna, esta libertad, al
igual que la ideoldgica del propio art. 16.1 CE , incluye también
una dimension externa de "agere licere” que faculta a los
ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros ( SSTC 19/1985 , £. . 2° 120/1990,
£.j.10y 137/1990, f. j. 8°).

Por su parte, art. 16.3 CE al disponer que "ninguna confesion
tendra cardcter estatal”, establece un principio de neutralidad de
los poderes pablicos en materia religiosa que, como se declaro en
las SSTC 24/1982 y 340/1993 , "veda cualquier tipo de confusién
entre funciones religiosas y estatales". Consecuencia directa de
este mandato constitucional es que los ciudadanos, en el ejercicio
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de su derecho de libertad religiosa, cuentan con un derecho "a
actuar en este campo con plena inmunidad de actuacion del
Estado (STC 24/3982, f. j. 1°), cuya neutralidad en materia
religiosa se convierte de este modo en presupuesto para la
convivencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas
existentes en una sociedad plural y democratica ( art. 1,1 CE).

DECIMO.- La anterior doctrina constitucional ha de proyectarse
ahora sobre los hechos de los que trae causa la presente demanda
de amparo.

Consta en las actuaciones que el recurrente formaba parte de una
Comparfila de Honores Militares que fue destinada al
Acuartelamiento de San Juan de la Ribera Norte (Valencia) para
participar en unos actos convocados y organizados por la
autoridad militar y de inequivoco contenido religioso, pues, su
exclusiva finalidad era la de celebrar el V Centenario de la
Advocacion de la Virgen de los Desamparados. No se trataban,
pues, de actos de naturaleza religiosa con participacion militar,
sino de actos militares destinados a la celebracion, por personal
militar, de una festividad religiosa.

Entre dichos actos figuraba una parada militar de homenaje a la
Virgen. Obra en autos que el recurrente, al tener conocimiento de
este hecho, interesé por escrito ser relevado del servicio. Sin
embargo, se le ordend por la superioridad participar en la
mencionada parada militar. Surge asi, un conflicto entre el deber
de disciplina y el derecho a la libertad ideologica y de conciencia
que el actor resolvié abandonando la formacién en el preciso
momento de rendir homenaje a la Virgen.

En la sentencia objeto de impugnacion, se argumenta en
justificacion de la licitud de la mencionada orden, que, a
diferencia de otros actos que integraban la celebracién de esa
festividad, la parada militar no puede calificarse como un acto
religioso o de culto, puesto que la unidad que rinde honores lo
hace en representacion de las Fuerzas Armadas y, por tanto, al
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margen de las convicciones ideologicas o religiosas de cada uno
de sus componentes a titulo individual.

Esta afirmacion debe ser, sin embargo, rechazada. En efecto, el
art. 16.3 CE no impide a las Fuerzas Armadas la celebracion de
festividades religiosas o la participacion en ceremonias de esa
naturaleza. Pero el derecho de libertad religiosa, en su vertiente
negativa, garantiza la libertad de cada persona para decidir en
conciencia si desea o no tomar parte en actos de esa naturaleza.
Decision personal, a la que no se pueden oponer las Fuerzas
Armadas que, como los demas poderes publicos, si estan, en tales
casos, vinculadas negativamente por el mandato de neutralidad en
materia religiosa del art. 16,3 CE . En consecuencia, aun cuando
se considere que la participacion del actor en la parada militar
obedecid a razones de representacion institucional de las Fuerzas
Armadas en un acto religioso, debid respetarse el principio de
voluntariedad en la asistencia y, por tanto, atenderse a la solicitud
del actor de ser relevado del servicio, en tanto que expresion
legitima de su derecho de libertad religiosa".

Y de ahi concluye la demandante afirmando que "No se adecua el
tenor literal del parrafo segundo del apartado 1 de la Disposicion
Adicional Cuarta del Reglamento de Honores Militares a la
Doctrina del Tribunal Constitucional . Se establece la
obligatoriedad de asistencia y participacion del militar al que se le
designe o se le nombre servicio, en actos oficiales de honras
fanebres, con honores militares, justificandose todo ello en que su
intervencion en los mismos, como acto de servicio, lo es "en
representacion de las Fuerzas Armadas”.

Queda afectada la libertad religiosa de los miembros de las
Fuerzas Armadas sobre los que se establece la ineludible
obligacion de participacion y asistencia, con la advertencia de que
tales acciones tendran la consideracion de acto de servicio, con
las consecuencias que el ordenamiento penal y disciplinario
militar anudan al incumplimiento de un servicio.
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La consecuencia no puede ser otra que la declaracion de nulidad
de pleno derecho de tal disposicién, por vulnerar la libertad
religiosa preservada en el articulo 16 de la Constitucion Espafiola

"

El Sr. Abogado del Estado ya en concreto "en cuanto a los actos
religiosos en las honras finebres sostiene que las Fuerzas
Armadas no participan en el acto religioso sino que asisten a él.
Por tanto no afecta a la libertad religiosa del militar que participa
en la honra finebre.

Y aflade que las Fuerzas Armadas en esos actos de honra flinebre
honran al fallecido y a sus familiares y los acompafian por respeto
al muerto y tolerancia con sus creencias. Se trata por tanto de un
acto militar que puede ir acompafiado de una ceremonia en la que
estan presentes las Fuerzas Armadas".

Carece de razon la alegacion que plantea la asociacion recurrente
en relacién con el nimero 1 de la Disposiciéon Adicional Cuarta
del Real Decreto 684/2.010 . Y desde luego en absoluto es
aplicable a este supuesto la Doctrina establecida en la sentencia
del Tribunal Constitucional nam. 177/1.996 , porque la misma es
congruente con los hechos alli enjuiciados, y lo mismo ocurre en
relacion con la sentencia del mismo Tribunal 34/2.011 , y por
idénticas razones, en cuanto a la Doctrina en ella expuesta.

Lo que la Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto
684/2.010 regula en su ndmero 1, nada tiene que ver, pese a lo
que indique el titulo de la misma, con participacion en actos
religiosos de las Fuerzas Armadas. Por el contrario de lo que se
trata es de un acto oficial de honores funebres militares de los
regulados en el Titulo IV del Real Decreto, cuyo articulo 36
dispone que: "Las Fuerzas Armadas rendiran honores finebres
militares en sefial de respeto y homenaje a los restos mortales de
aquellas personas que se indican a continuacién: a) Las que
expresamente les corresponden honores militares segun lo
previsto en el Capitulo II del Titulo Iy los arts. 15,17, 19y 20.
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b) Los ex Presidentes del Gobierno y otras personalidades de
especial relevancia a las que por sus excepcionales servicios a
Espana asi se determine por real decreto de la Presidencia del
Gobierno . ¢) Los militares y el personal civil con una especial
vinculacion con la Defensa y las Fuerzas Armadas que fallezcan
en acto de servicio". Y que se cierra con el apartado 2 que
dispone que:

"Al organizar los actos de honras funebres se tendrd en cuenta la
voluntad que hubiera expresado el fallecido o, en su caso, la que
manifiesten sus familiares". Honores que segln reza el articulo 37
siguiente "se rendiran por una unidad con Bandera, banda y
musica y consistira en la interpretacién del himno nacional
completo, arma presentada y una descarga de fusileria. En su
caso, la salva de cafonazos que corresponda”. Y que "cuando se
realicen en la inhumacién, los honores se rendirdn por un
piquete”.

De modo que el militar que haya de formar parte de esa unidad o
piquete que deba acudir a prestar esas honras finebres no
participa aunque esté presente en el acto religioso que se celebre,
sea del credo que sea, si el mismo se integra en el acto oficial de
honras funebres militares, si ese fue el deseo expresado por el
fallecido o lo deciden sus familiares. Por ello no se vulnera el
derecho del militar, de libertad religiosa y de culto que garantiza
la Constitucion, articulo 16 , y que el articulo 2 de la Ley
Organica 7/1980 describe en sus distintas manifestaciones cuando
representa a las Fuerzas Armadas en ese acto oficial. Y de ahi
también que la asistencia del militar al acto concreto para el que
se le designe tenga la consideracion de acto de servicio como
expresa la Disposicion Adicional Cuarta en su primer apartado.

QUINTO.- También impugna la demandante el nimero 2 de la
Disposicion adicional cuarta del Reglamento de Honores
Militares que recordamos dispone que: "Cuando se autoricen
comisiones, escoltas o piquetes para asistir a celebraciones de
caracter religioso con tradicional participacion castrense, se
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respetard el ejercicio del derecho a la libertad religiosa y, en
consecuencia, la asistencia y participacion en los actos tendra
caracter voluntario”.

Y sobre ello expresa que "En este caso, la participacion de los
militares es de cardcter voluntario, previa autorizacion. Esta
autorizacién que es necesaria para tal participacion voluntaria,
que no expresa en qué oOrgano administrativo de la
Administracién Militar o de mando, radica la competencia para
decidir si se otorga o no, ni cual seria el procedimiento, supone la
pérdida de la necesaria neutralidad religiosa de las Fuerzas
Armadas como parte de los poderes publicos y es contraria al
apartado 3 del articulo 16 de la Constitucion Espafiola ".

Afirma que "recordaba la STC 177/1.996, de 11 de noviembre ,
en su Fundamento de Derecho 9, que "Por su parte, el articulo
16.3 CE al disponer que "ninguna confesidon tendra caracter
estatal” establece el principio de neutralidad de los poderes
publicos en materia religiosa que, como declard la STC 24/1.982
, ¥y 340/1.993 |, "veda cualquier tipo de confusion entre funciones
religiosas y estatales”. Afiade que la neutralidad del Estado "en
materia religiosa se convierte de este modo en presupuesto para la
convivencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas en
una sociedad plural y democratica”.

Se refiere también a lo dispuesto por la STC 34/2.011 de la que
trascribe el fundamento de Derecho cuarto. "A la primera
cuestion ha de responderse afirmativamente puesto que en un
sistema juridico politico basado en el pluralismo, la libertad
ideoldgica y religiosa de los individuos y la aconfesionalidad del
Estado, todas las instituciones puiblicas han de ser
ideolégicamente neutrales ( STC 5/1981, de 13 de febrero , FJ 9).
Y

b

en efecto, los Colegios Profesionales son, con arreglo al art. 1 de
la Ley 2/1974, de 13 febrero , "corporaciones de derecho publico,
amparadas por la ley y reconocidas por el Estado, con
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personalidad juridica propia y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines". Como hemos declarado en anteriores
ocasiones, los Colegios Profesionales son corporaciones
sectoriales que se constituyen para defender primordialmente los
intereses privados de sus miembros, pero que también atienden a
finalidades de interés publico, en razén de las cuales se
configuran legalmente como personas juridico-publicas o
Corporaciones de Derecho publico cuyo origen, organizacion y
funciones no dependen solo de la voluntad de los asociados, sino
también, y en primer término, de las determinaciones obligatorias
del propio legislador, el cual, por lo general, les atribuye
asimismo el ejercicio de funciones propias de las
Administraciones territoriales o permite a estas ultimas recabar la
colaboracion de aquéllas mediante delegaciones expresas de
competencias administrativas, lo que situa a tales Corporaciones
bajo la dependencia o tutela de las citadas Administraciones
territoriales titulares de las funciones o competencias ejercidas
por aquéllas ( STC 20/1988, de 18 de febrero , FJ 4; y las que en
ella se citan)".

Y afade que "la neutralidad que predica el Tribunal
Constitucional no queda garantizada en el texto del apartado 2 de
la Disposicion Adicional Cuarta del Reglamento de Honores
Militares . No queda garantizada por cuanto la participaciéon de
miembros de las Fuerzas Armadas, en la condicion de tales,
previa autorizaciéon de autoridades publicas del Ministerio de
Defensa y/o de mandos militares, supone que las Fuerzas
Armadas participen como tales en un acto religioso, sea de la
confesion que sea, y ello aunque haya habido una participacion
tradicional en el mismo, sin respetar los principios de nuestro
sistema politico que esta basado en el pluralismo, la libertad
ideoldgica y religiosa y en la aconfesionalidad del Estado. Las
Fuerzas Armadas estan constitucionalmente obligadas a la
neutralidad religiosa, en funcion de los intereses publicos que
representan. Recuerda también el Tribunal Constitucional que "es
obvio que no basta con constatar el origen religioso de un signo
identitario para que deba atribuirsele un significado actual que
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afecte a la neutralidad religiosa que a los poderes publicos
impone el art. 16.3 CE . La cuestion se centra en dilucidar, en
cada caso, si ante el posible caracter polisémico de un signo de
identidad, domina en él su significacién religiosa en un grado que
permita inferir razonablemente una adhesion del ente o
institucion a los postulados religiosos que el signo representa".
En el caso de "las celebraciones de caracter religioso con
tradicional participacion castrense", es notorio que domina en
ellos su significacion religiosa en un grado que permite inferir
razonablemente una adhesion de las Fuerzas Armadas a los
postulados religiosos" que el acto o celebracidn representa y por
ello quiebra la neutralidad religiosa exigible. No estamos pues
ante una actuacion cuya valoracion pueda depender de criterios
subjetivos, sino que al contrario, no ofrece duda que la
participacion de miembros de las Fuerzas Armadas en una
celebracion religiosa no puede conducir a otra interpretacién que
no sea la que lleva a considerar su posicionamiento cercano a
quien organice la celebracion religiosa, lo que es tanto como
decir que da lugar a la pérdida de la neutralidad exigible".

Recuerda el Tribunal Constitucional en la misma sentencia que
"Por ultimo, siguiendo a la antes citada STEDH de 18 de marzo
de 2011, caso Lautsi y otros c. Italia, &amp; 72 (con remision a
las SSTEDH Zengin c. Turquia, &amp; 64; y Folgero y otros c.
Noriega, &amp;94) debemos valorar la menor potencialidad para
incidir sobre la neutralidad religiosa del Estado de los simbolos o
elementos de identidad especialmente pasivos frente a otras
actuaciones con capacidad para repercutir sobre las conciencias
de las personas como son los discursos didacticos o la
participacion en actividades religiosas”.

Ya en el Fundamento de derecho 5 sefiala en cuando puede
afectar no sé6lo al ambito subjetivo sino al elemento objetivo de la
libertad religiosa que "En este punto ha de partirse de que los
elementos representativos a que nos venimos refiriendo,
singularmente los estaticos son escasamente idoneos en las
sociedades actuales para incidir en la esfera subjetiva de la
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libertad religiosa de las personas, esto es, para contribuir a que
los individuos adquieran, pierdan o sustituyan sus posibles
creencias religiosas o para que sobre tales creencias o ausencia de
ellas se expresen de palabra o por obra, o dejen de hacerlo”.

Y concluye "entendemos por ello que el contenido del apartado 2
de la Disposicion Adicional Cuarta del Reglamento de Honores
Militares es nulo de pleno derecho porque quebranta el deber de
neutralidad religiosa, al que estan constitucionalmente obligadas
las Fuerzas Armadas, que para su participacion en dichas
celebraciones de caracter religioso con tradicional participacion
castrense precisan una previa autorizacion. Es decir, que no
puede producirse tal participacion de las Fuerzas Armadas sin un
acto de declaracion de voluntad previa que supone la pérdida de
la neutralidad religiosa de las mismas en un estado aconfesional”.

El Sr. Abogado del Estado se refiere también "a la sentencia del
Tribunal Constitucional 177/1.996 que mantiene que la
participacion de las Fuerzas Armadas en actos religiosos con
caracter voluntario estd permitida si participa en el rito pero no
cuando se asiste a él por otras razones.

Y anade que el Tribunal Constitucional distingue con claridad lo
que se entiende por la aconfesionalidad del Estado, pero permite
la cooperacion del Estado con las confesiones religiosas ya que la
aconfesionalidad no significa exclusion de la religion, sino
neutralidad ante las distintas confesiones".

Tampoco puede estimarse la pretendida nulidad de ese segundo
apartado de la Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto. Es
cierto que la aconfesionalidad del Estado comporta la neutralidad
de los Poderes publicos en relacion con el hecho religioso; pero
esa neutralidad no excluye el que esos Poderes tengan en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantengan
relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas
confesiones como dispone el namero 3 del articulo 16 de la
Constitucién .
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Este apartado segundo contempla un supuesto distinto del
anterior y por ello el tratamiento que recibe en la norma es
también diferente. En este supuesto se autorizan por la autoridad
o el mando militar competente para ello "comisiones, escoltas o
piquetes para asistir a celebraciones de caracter religioso con
tradicional participacidn castrense”. No se trata por tanto de actos
oficiales propios de las Fuerzas Armadas en los que se rindan
honores militares sino de la participacion de miembros de las
Fuerzas Armadas en celebraciones de caracter religioso en las
que tradicionalmente ha existido una participacion castrense.
Celebraciones religiosas e incluso de culto que responden a las
creencias religiosas de la sociedad espafiola a las que se refiere el
articulo 16.3 de la Constitucion , generalmente vinculadas a la
Iglesia Catolica y cuya presencia segun el Reglamento, es para el
militar que sea designado para asistir y participar en las mismas,
como no podia ser de otro modo, voluntaria. En consecuencia ese
segundo apartado de la Disposicion Adicional Cuarta del Real
Decreto 684/2.010 es también conforme a Derecho.

(..)

Fallo.

Desestimamos el recurso contencioso administrativo numero 312
de 2.010 interpuesto por la representacion procesal de la
Asociacién Unificada de Militares Espafioles (AUME) frente al
Real Decreto 684/2.010, de 20 de mayo, que aprobd el
Reglamento de Honores Militares y la Disposicion Adicional
Cuarta del mismo que confirmamos por ser conformes con el
Ordenamiento Juridico. No hacemos expresa condena en costas.
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