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TUTELA DE LA LIBERTAD RELIGIOSA
VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE LIBERTAD RELIGIOSA

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Burgos (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 1.%). Sentencia nim. 184/2020 de 5 octubre.
JUR 2020\286179.

La sentencia resuelve un conflicto entre la libertad de expresion artistica,
v la libertad religiosa que se propone como limite con ocasion de una leyenda
referida al diablo que se pretende ubicar en el acueducto de Segovia. Segiin
el TSJ, el tribunal de instancia hizo bien al considerar que tal inscripcion no
puede entenderse que suponga un menosprecio a los sentimientos de los cato-
licos, dado que no tiene la intencion de contraponerse frente a valores religio-
sos. La actuacion del Ayuntamiento, al permitirlo, no ha incidido ni en la ver-
tiente objetiva de la libertad religiosa, ni en la subjetiva.

Fundamentos de Derecho

Noveno. En relacién con la infraccion del articulo 16 de la C. E. Denun-
cia la parte apelante frente a la sentencia apelada que se infringe el articulo 16
de la C. E., por cuanto que el Ayuntamiento tiene el deber institucional de
abstenerse de promover cualquier confesion con carécter estatal y tiene obliga-
cion de respetar las creencias religiosas de la sociedad espafiola, y la represen-
tacion de autos en la que se admite al diablo con el nombre de Dios, asi como
su exhibicién en un lugar privilegiado de Segovia, por parte de un poder pibli-
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co, no es respetuosa con las creencias religiosas de la mayoria de la sociedad
segoviana y, por tanto, su imposicion resulta contraria a la C. E. Dicho motivo
es rechazado por la parte apelada porque considera que junto al derecho a la
libertad religiosa en el articulo 20 de la C. E. también se reconoce el derecho a
la produccién y creacién literaria y artistica, y porque dicha escultura supone
una representacion artistica de la conocida «Leyenda del Acueducto», repre-
sentativa ademads de la cultura popular segoviana.

Dicho motivo de impugnacién fue esgrimido en primer lugar, y como mo-
tivo mds relevante tanto en el escrito de interposicion del recurso para funda-
mentar la adopcién de la medida cautelar solicitada, como en la demanda rec-
tora del procedimiento, sin embargo ahora dicho motivo de impugnacién se
esgrime como ultimo motivo de fondo (antes de impugnas la imposicién de
costas) en el recurso de apelacion; y seguramente ese cambio por parte de la
parte apelante se deba a la amplia y extensa respuesta que la sentencia apelada
ofrece en su Fundamento de Derecho Tercero para rechazar mencionada denun-
cia e infraccidn del citado articulo 16.1 de la C. E.

Asi, dicha sentencia, tras recordar varios pronunciamientos del TC relati-
vos tanto al derecho a la libertad religiosa como al derecho a la libertad de
pensamiento y a la creacion artistica, esgrime los siguientes argumentos en
orden al rechazo de mencionado motivo de impugnacion:

«Hemos de sefnalar que la estatua del diablo simboliza una leyenda popular
que se encuentra inserta y enraizada en el colectivo imaginario segoviano, for-
mando parte del acervo cultural segoviano, de tal manera que la presencia del
diablo, en cuanto plasmacion o representacion escultérica de esta leyenda se-
goviana, no tiene por finalidad menospreciar los sentimientos religiosos, dado
que no supone un ataque a los postulados y valores catélicos, ni pretende esta-
blecer ninguna contraposicion a dichos valores. Se trata de una representacion
del diablo, que carece de elementos negativos sobre los valores catdlicos, sino
que supone la visibilidad de la leyenda segoviana, a la que se ha afiadido ele-
mentos de actualidad, como es el teléfono mévil, para efectuar una autofoto, el
conocido selfi.

Y esta finalidad de caracter reivindicativo de la leyenda popular fue expli-
cado por el escultor Sr. David, en su declaracién en sede judicial al explicar
c6mo surgid la idea del diablo. Sefiala el autor de la escultura controvertida,
que la elaboracién de una escultura del diablo se debi6 a la visita a la ciudad
alemana de Liibeck en el afio 2011, cuando acudi6 para documentarse para un
libro. En dicha ciudad alemana, en la iglesia gética de Santa Maria, en la que
se encuentra la figura de un diablo, sobre el que existe una leyenda, parecida a
la leyenda del diablo segoviano, que cuenta que el diablo fue engafiado, al
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ayudar a construir una iglesia, pensando que iba a construir una taberna, y este
intent6 destruirla sin conseguirlo.

Por ello, indica el artista, pensé que era buena idea trasladarlo a Segovia,
pero que la iniciativa no se materializ6 hasta que afios mas tarde, cuando acudi6
la concejala a dicha ciudad, se retomo la idea....

La parte actora entiende que la leyenda que acompaiia al diablo SEGODE-
VS, AQVAEDVCTI ARTIFEX es ofensiva para los sentimientos religiosos.
Hemos indicado que el derecho de creacién artistica permite diversas interpre-
taciones de hechos y fendmenos sociales, entre los que se encuentran los valo-
res religiosos, de tal manera que existe un &mbito inmune no solo a los particu-
lares sino a los poderes publicos. Esta forma de expresar el arte puede existir
deformaciones, exageraciones o una especial vision de cualquier hecho social.

En el presente litigio, la escultura de la imagen del diablo est4 directamen-
te relacionado con una leyenda popular segoviana, lo que permite una mayor
licencia que cuando tuviera una consideracion religiosa.

La forma dada por el escultor al diablo de la leyenda, no puede entenderse
que suponga un menosprecio a los sentimientos de los catélicos, dado que no
tiene la intencién de contraponerse frente a valores religiosos, dado que la es-
cultura estd alejado de una iconografia del mal, como elemento de confronta-
cidén con los ideales catdlicos, sino que tiene apariencia burlesca o con cierto
parecido a la figura del bufén, sin que la apariencia del mismo permita vislum-
brar cualquier ataque a la libertad religiosa.

Y aunque determinadas personas o asociaciones pudieran verse afectadas
en su vision del diablo y lo que éste representa, la libertad de creacion artistica
permitiria la colocacion de la escultura, incluso aunque preconizar otros ele-
mentos diferentes de los valores religiosos, dado que se trataria de la represen-
tacion de la forma de plasmar una leyenda, que permite la difusién de obras o
creaciones, siempre que no tengan una finalidad o tendencia ofensiva a los
sentimientos de un grupo poblacional...

La actuacién del Ayuntamiento de Segovia no ha incidido en la libertad
religiosa en su vertiente objetiva, dado que no realiza posicién alguna sobre las
creencias de los ciudadanos con la colocacién de la estatua del diablo, sin que
la misma produzca afectacién en la neutralidad que deben presidir las actuacio-
nes publicas.

Y tampoco afecta a la vertiente subjetiva de la libertad religiosa, dado que
no existe actividad alguna que merme los derechos y creencias de los ciudada-
nos que profesen la religion catdlica, ni supone afectacion en el nicleo de la
libertad religiosa.
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Por lo tanto, no puede acogerse el motivo de las recurrentes sobre vulne-
racion del derecho a la libertad religiosa».

En dichos razonamientos la sentencia apelada da total y completa respues-
ta a la denuncia formulada por la parte apelante, rechazando de forma totalmen-
te ajustada a derecho dicha renuncia. Y la Sala considera que la parte apelante
no ha desvirtuado en ningtin caso los acertados argumentos esgrimidos en dicha
sentencia, motivo por el cual la Sala los acepta y hace suyos, ddndolos por re-
producidos, dando por reproducida la acertada Doctrina Constitucional que
recuerda la sentencia apelada, para evitar reiteraciones innecesarias. Bastaria
con dicha reproduccién para en esta segunda instancia rechazar idéntico motivo
de impugnacidn, si bien la Sala si considera conveniente afiadir que el Ayunta-
miento de Segovia al aceptar como donacién dicha escultura y colocar la mis-
ma en el lugar en que lo ha hecho para de este modo simbolizar y reivindicar
la citada leyenda que se encuentra enraizada en el colectivo imaginario sego-
viano, y para también intentar revitalizar «via turismo» esa concreta zona de
Segovia, en ningtin caso estd promoviendo ninguna confesién o creencia reli-
giosa ni tampoco estd programando contra ninguna creencia religiosa y tampo-
co por ello contra la religién catélica; y por otro lado, la colocacién de dicha
escultura en un lugar destacado de Segovia no se realiza para despreciar o
«minusvalorar» otra creencia religiosa como pudiera ser la religién catdlica
sino para conectar la escultura con el acueducto y con la leyenda de la que
forma parte y que es la que publicita el Ayuntamiento en sus folletos denomi-
nados «El diablillo de Segovia»; y también se coloca en dicho lugar con la fi-
nalidad de revitalizar esa zona de cara al turismo, lo que también constituye un
fin justo y legitimo, totalmente ajeno a cualquier intencién de menospreciar una
determinada creencia religiosa. Y si atendiéramos al contenido de dicha Leyen-
da, que publicita en sus folletos el Ayuntamiento y que pretende hacer visible
a través de dicha escultura, se comprueba como destaca el Ayuntamiento en
dicho folleto que:

«Esa escultura representa al diablo derrotado sosteniendo el dltimo sillar del
Acueducto que le quedd por colocar, haciéndose un selfi con su obra inacabada.»

Todos los sentimientos y creencias religiosas son y deben ser respetadas,
pero nos preguntamos, donde esta en el presente caso la ofensa al «xnombre de
Dios», donde estd la ofensa a la religion catdlica, si en definitiva dicha Leyenda
lo que rememora en el fondo y de forma figurada es el triunfo del rezo de la
muchacha que trabajaba como aguadora y que de este modo logro salvar su
alma del diablo, ese diablo (también denominado «demonio») que es reiterada-
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mente reflejado en la iconografia de la religion catdlica como representante del
mal y del pecado.

Todos estos argumentos nos llevan a rechazar el presente motivo de impug-
nacidn, tal y como acertadamente lo habia hecho la sentencia apelada.

Juzgado de lo Penal niim. 26 de Madrid. Sentencia nim. 20/2020 de 21 fe-
brero. JUR 2020\169030.

El Juzgado dicta sentencia absolutoria ante la acusacion de la comision
de un delito de ofensa de los sentimientos religiosos. Prevalece el derecho
fundamental de libertad de expresion sobre el de libertad religiosa.

Fundamentos de Derecho

Tercero. Elarticulo 525 del Cédigo penal castiga a «los que, para ofender
los sentimientos de los miembros de una confesion religiosa, hagan publica-
mente, de palabra, por escrito o mediante cualquier tipo de documento, escar-
nio de sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también publicamen-
te, a quienes los profesan o practican».

El citado tipo penal exige, por tanto, los siguientes elementos: La accién
tipica la realizaria quiénes publicamente (de palabra, por escrito o por cualquier
tipo de documento) hicieren escarnio de los dogmas, creencias, ritos o ceremo-
nias de una confesién religiosa, o vejen a quienes los profesan o practican, y
ademads, se exige un elemento subjetivo del injusto: la accién se realiza para
ofender los sentimientos de los miembros de una confesion religiosa.

A este respecto, en un supuesto similar la sentencia del Juzgado de lo pe-
nal 10 de Sevilla de 19 de octubre de 2019 dispone que «El tratamiento de la
pugna entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho igualmente reco-
nocido en la constitucion a los sentimientos religiosos, a la ideologia religiosa,
ha sido tratado en numerosas ocasiones. Ejemplo de ello es la sentencia de la
audiencia Provincial de Madrid, seccion 30 nimero 102/19 de fecha 21 de fe-
brero de 2019. En dicha sentencia se expone lo siguiente: «STS de 19 de di-
ciembre de 2017 y 4 de diciembre de 2018, que confirmaron las condenas por
un delito contra los sentimientos religiosos del articulo 523 CP, por actos de
interrupcion de la misa en iglesias mediante gritos y pasquines en el altar a
favor del aborto libre y gratuito, y en contra de la postura de la Iglesia Catélica
frente a la reforma de la ley de aborto que se estaba tramitando.
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La ultima de las citadas recoge toda la doctrina acerca de la colisién entre
libertad de expresion y libertad religiosa, que se estima de interés reproducir:

«Efectivamente, los derechos a la libertad de expresion, reunién y manifes-
tacién invocados por el recurrente son derechos fundamentales reconocidos en
las convenciones internacionales, como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Convenio de Roma para la proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. También en la Constitucién Espafiola. Ahora bien, tales derechos no
son derechos absolutos, de modo que pueden entrar en colisién con otros dere-
chos fundamentales, igualmente tutelados de forma intensa. Mds en concreto,
en el supuesto que ahora nos interesa, su ejercicio no puede implicar el derecho
a vulnerar otros derechos fundamentales, como el derecho a la libertad religiosa.

[...]

El TEDH se pronunci6 por primera vez sobre la limitacién de la libertad
de expresion en la sentencia dictada el 25 de noviembre de 1982, en el llamado
caso Wingrove c. Reino Unido. En esta sentencia, tras apelar al cardcter basico
que tiene la libertad de expresion en toda sociedad democrética, remite al arti-
culo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Y entendi6é que la
proteccion de los sentimientos religiosos, en términos generales, estd incluida
entre las posibles restricciones legales de la libertad de expresion.

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo
de 13 septiembre 2005 en su apartado 23 expone:

«El Tribunal recuerda los principios fundamentales que se desprenden de
su jurisprudencia relativa al articulo 10, tales como los que expuso en las Sen-
tencias Handyside contra Reino Unido (Sentencia de 7 diciembre 1976, serie
A, nim. 24), y Fressoz y Roire contra Francia (ndm. 29183/1995, ap. 45,
CEDH (RCL 1999, 1190, 1572) 1999 —1): la libertad de expresién constituye
uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democréatica, una de las
condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo de cada uno. De
acuerdo con el parrafo 2 del articulo 10, no solo es vélido para las “informacio-
nes” o “ideas” admitidas a favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino
también para las que son contrarias, chocan o inquietan.»

Pero a continuacién sefiala determinados limites en los apartados 24, 25
y 26: «Tal como reconoce el parrafo 2 del articulo 10, el ejercicio de esta liber-
tad comporta deberes y responsabilidades. Entre ellos, en el contexto de las
creencias religiosas, puede legitimamente figurar la obligacién de evitar expre-
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siones que son gratuitamente ofensivas al préjimo o profanadoras (ver, por
ejemplo, Otto Preminger-Institut contra Austria, Sentencia de 20 septiem-
bre 1994, serie A nim. 295-A, ap. 49, y Murphy contra, ndm. 44179/1998,
ap. 67, CEDH 2003-IX). Resulta que en principio se puede considerar necesa-
rio sancionar los ataques injuriosos contra los objetos de veneracion religiosa.

Al examinar si las restricciones a los derechos y libertades garantizados
por el Convenio pueden considerarse «necesarias en una sociedad democrati-
ca», el Tribunal ha declarado en varias ocasiones que los Estados Contratantes
gozan de un margen de apreciacion cierto pero ilimitado (Wingrove contra
Reino Unido, Sentencia de 25 noviembre 1996 ). La falta de una concepcién
uniforme, entre los paises europeos, de las exigencias aferentes a la proteccién
de los derechos del préjimo tratdindose de ataques a convicciones religiosas,
amplia el margen de apreciacién de los Estados Contratantes, cuando regulan
la libertad de expresién en ambitos susceptibles de ofender las convicciones
personales intimas que dependen de la moral o de la religién (ver Otto-Premin-
ger-Intitut, ap. 50; Wingrove, ap. 58, y Murphy ap. 67).

Un Estado puede legitimamente considerar necesario adoptar medidas que
traten de reprimir ciertos comportamientos, incluida la comunicacién de infor-
maciones e ideas incompatibles con el respeto de la libertad de prensa, de
conciencia y de religién (ver, en el contexto del articulo 9, Kokkinakis contra
Grecia [ TEDH 1993, 21], Sentencia de 25 mayo 1993, serie A, ndm. 260-A, y
Otto-Preminger-Institut, ap. 47). Sin embargo, corresponde al Tribunal resolver
de manera efectiva sobre la compatibilidad de la restriccién con el Convenio y
lo hace apreciando, en las circunstancias del caso, si la injerencia corresponde
a una «necesidad social imperiosa» y si es «proporcionada con la finalidad
perseguida» (Wingrove, ap. 53, y Murphy, ap. 68).»

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo de 17 de julio de 2018 (Asunto Mariya Ale-
khina y otras v. Rusia). En el parrafo 197 sefia la: «De acuerdo con la jurispru-
dencia consolidada de este Tribunal, la libertad de expresion, garantizada por el
articulo 10.1, constituye uno de los funda mentas de una sociedad democratica y
una de las condiciones esenciales para su progreso y la realizacién personal del
individuo. En el ambito del parrafo 2, este no se aplica inicamente a la “informa-
cién” o a las “ideas” positivamente recibidas o contempladas como inofensivas o
irrelevantes, sino también a aquellas que ofenden, escandalizan o molestan; as{
se pide pluralismo, tolerancia y una actitud abierta, sin las cuales no existe una
“sociedad democrética”. Ademds, el articulo 10 del Convenio no solo protege el
fondo de conceptos e informaciones manifestados, sino también la forma en la
que se transmiten (ver, entre otros muchos precedentes, Oberschlick v.
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Austria (n.° 1), de 23 de mayo de 1991, § 57, Serie A n° 204, and Women El
Waves y otros v. Portugal, n® 31276/05, §§ 29 y 30, de 3 de febrero de 2009).»

Pero de igual manera en los parrafos siguientes establece una serie de ex-
cepciones y limitaciones: «De acuerdo con lo previsto en el articulo 10, la li-
bertad de expresion estd sometida a excepciones, que sin embargo deben estar
solidamente fundamentadas, y la necesidad de establecer cualquier tipo de li-
mitacion debe establecerse de forma convincente (ver Stoll v. Suiza [GC], n°
69698/01, § 101, ECHR 2007-V).

Con el fin de que una injerencia pueda justificarse con arreglo al articu-
lo 10, esta debe estar «prevista en la ley», perseguir uno o més objetivos legiti-
mos relacionados en el segundo parrafo de dicha disposicién y ser «necesaria
en una sociedad democratica» —es decir, proporcional al objetivo perseguido
(ver, como ejemplo, Steel y otros v. Reino Unido, de 23 de septiembre de 1998,
§ 89, Informes 1998-VII). [...]

[...] Los Estados contratantes disponen de cierto margen de apreciacion al
analizar la existencia de dicha necesidad, siempre mano a mano con el control
europeo, adoptando la legislacién y las decisiones aplicables, incluso aquellas
emitidas por un tribunal independiente. Este Tribunal dispone por tanto de com-
petencia para resolver definitivamente sobre si la «limitacién» es compatible
con la libertad de expresion ampara da por el articulo 10 (ver, entre otros mu-
chos precedentes, Perna v. Italia [GC], n.° 48898/99, § 39, ECHR 2003-V;
Association Ekin v. Francia, n.° 39288/98, § 56, ECHR 2001-VIII; y Cumpana
y Mazare v. Rumania [GC], n.° 33348/96, § 88, ECHR 2004-XI).

Al evaluar la proporcionalidad de la injerencia, tanto la naturaleza como la
gravedad de la condena impuesta se encuentran entre los factores a tener en
cuenta (ver Ceylan v. Turquia [GC], n.° 23556/94, § 37, ECHR 1999-1V; Tam-
mer v. Estonia, n.°41205/98, § 69, ECHR 2001-I; y Skalka v. Polonia, n.°43425/98,
§ 38, de 27 de mayo de 2003).»

3. En Espafia, la libertad de expresién es un derecho reconocido en el
articulo 20 de la Constitucién Espafiola pero no es un derecho absoluto, sino
que tiene sus limites en los derechos reconocidos en el titulo I de 1a misma «los
derechos fundamentales» entre los que se encuentra la libertad ideolégica, re-
ligiosa y de culto de los individuos y las comunidades.

La Constitucién igualmente garantiza la libertad religiosa y de culto en su el
articulo 16.1 de la Constitucion y el articulo 2 de la Ley Orgéanica 7/1980, de 5
de julio, de libertad religiosa, delimita el &mbito de la garantia constitucional. En
lo que aqui interesa indica que «La libertad religiosa y de culto garantizada por
la Constitucién comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccidn, el dere-
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cho de toda persona a: [...] Practicar los actos de culto y recibir asistencia religio-
sa de su propia confesion; conmemorar sus festividades», entre otros derechos.

El Tribunal Constitucional en su sentencia del Pleno 177/2015, de 22 de
julio, sefiala (FJ 2.°): «Conforme a una jurisprudencia undnime que arranca de
las tempranas SSTC 6/1981, de 16 de marzo, y 12/1982, de 31 de marzo, y
recuerdan, entre otras, las mas recientes SSTC 41/2001, de 11 de abril, FJ 4,
y 50/2010, de 4 de octubre, se ha subrayado repetidamente la «peculiar dimen-
sion institucional de la libertad de expresién», en cuanto que garantia para «la
formacién y existencia de una opinién publica libre», que la convierte «en uno
de los pilares de una sociedad libre y democrética». Y después de advertir que
«la libertad de expresién comprende la libertad de critica “aun cuando la misma
sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues as{
lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales
no existe sociedad democratica” (SSTC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4,
y 77/2009, de 23 de marzo, FJ 4)...» no obstante explica que la libertad de ex-
presién no es «... un derecho fundamental absoluto e ilimitado, sino que tiene
l6gicamente, como todos los demas, sus limites, de manera que cualquier ex-
presidn no merece, por el simple hecho de serlo, proteccion constitucional». Y
concluye sefialando que «... el 6rgano judicial debe valorar, como cuestién
previa a la aplicacién del tipo penal y atendiendo siempre a las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, si la conducta que enjuicia constituye un
ejercicio licito del derecho fundamental a la libertad de expresion y, en conse-
cuencia, se justifica por el valor predominante de la libertad de expresion».

Tal doctrina, aunque se refiere a la colision entre el derecho a la libertad de
expresion y el derecho al honor, es extrapolable a la libertad religiosa, o més en
concreto, a la colisién que puede surgir entre los articulos 20 y 16 de la Constitucion.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 2/1982,
de 29 de enero (FJ 5.0), sefiala que «no existen derechos ilimitados. Todo de-
recho tiene sus limites que, como sefialaba este Tribunal en la Sentencia de 8
de abril de 1981 en relacion con los derechos fundamentales, establece la Cons-
titucién por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva
de una forma mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por
la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales,
sino también otros bienes constitucionalmente protegidos».

Esta sentencia citada vino a condenar, revocando la de 1.? instancia por los
motivos que en dicha sentencia se exponen, que no son extrapolables a este caso
al no tratarse de acto de profanacién. Igualmente la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid 747/16, de fecha 16 de diciembre de 2016 absolvia por
delito contra los sentimientos religiosos, al igual que hizo en Sevilla la audiencia
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Provincial, con la sentencia 353/04 de fecha 7 de junio de 2004, con ocasién de
un fotomontaje de una Virgen concreta de la ciudad. Por su parte el ministerio
fiscal invoc la sentencia del Tribunal Supremo, sala 2.* de fecha 4 de diciembre
de 2018 y la sentencia del Tribunal Europeo De Derechos Humanos de fecha 17
de julio de 2018. Todas estas resoluciones mencionadas lo que vienen a mani-
festar es que no existe un limite claro y preciso en la colisién de los derechos y
deberd ser cada cuestion planteada en juicio oral analizada de manera detallada
y pormenorizada. Incluso la recomendacién ndmero 1805 de la asamblea parla-
mentaria del Consejo de Europa en el afio 2007 titulada «blasfemia, insultos
religiosos y discriminacién de odio contra personas por motivos religiosos «
vino a concluir que no cabe castigar la mera blasfemia ni el mero insulto a la
religién, pues solo es posible castigar este tipo de expresiones cuando de modo
intencional alteran gravemente el orden publico e inciten a actos violentos».

Cuarto. En el presente caso, el acusado en su interrogatorio se acogio a su
derecho a no contestar a las preguntas del Ministerio Fiscal y la acusacién popu-
lar, pero si a las de su defensa. Asi manifest6 que reconocia la autoria de los
textos publicados en Facebook el 12 de octubre de 2015 y 5 de julio de 2017, pero
que no queria ofender a nadie, que solo querfa expresar sus sentimientos y opi-
niones, ejercitar su derecho a la libertad de expresion. Afirmé que no tenia inten-
ci6én de ofender a los cristianos, que siente respecto y admiracién por la gente
catdlica, que su familia es catdlica y que el mismo estd bautizado. Reiter6 que su
intencion no era la de ofender los sentimientos religiosos de nadie, por el contra-
rio su objetivo era politico. Criticaba el dia de la fiesta nacional se celebrara el dia
que empez6 el genocidio de América. En el segundo de los textos defendia la
libertad de expresion de sus compaiieras del Cofio insumiso que en esos dias
estaban siendo investigadas judicialmente por una protesta que hicieron.

El tnico testigo propuesto por la acusacién popular, Eladio, presidente de
Musulmanes por la Paz, manifesté que los escritos del acusado los percibia como
una ofensa, si bien, a preguntas de la defensa, reconocié que no habia leido los
textos objeto de las presentes actuaciones, ni siquiera una frase de los mismos.

Resulta evidente que la prueba practicada es insuficiente para poder deter-
minar la concurrencia del elemento subjetivo que requiere el tipo penal. La prue-
ba esencial en el presente procedimiento es la documental, es decir, la propia
publicacién. Del tenor literal de las mismas y de su contexto y especialmente, del
momento y modo en el que se difundieron, se deduce que las mismas no se pu-
blicaron con la intencién de ofender los sentimientos religiosos. As{ resulta que
la primera se publicé el dia del 12 de octubre, dia de la fiesta de la hispanidad, y
en el mismo, es cierto que se dice «me cago en la Virgen del Pilar», pero también
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se hace la misma alusién mal sonante y soez respecto de la fiesta nacional, la
monarquia y sus monarcas, el descubrimiento, sus conquistadores, la conquista
y «todo lo que se menea», seglin palabras de propio acusado. Es decir resulta
evidente que su objetivo no era la critica u ofensa de los sentimientos religiosos,
sino la Fiesta del doce de octubre y todos lo que implica la misma. En igual sen-
tido, el segundo de los textos se publica el 5 de julio de 2017 fecha en la que se
segufa un procedimiento judicial contra integrantes del llamado «Cofio insumi-
so», a quien el acusado califica de compaiieras. En el texto, utilizando el mismo
lenguaje soez, vulgar, malsonante y provocador hace una defensa de sus compa-
fieras y de lo que ellas estaban reivindicando. Es cierto que incluye en el mismo
la expresién «me cago en dios, y me sobra mierda para cagarme en el dogma de
la santidad y la virginidad de la Virgen Maria», pero resulta evidente que la fina-
lidad del texto no es la ofensa de los sentimientos religiosos, sino la defensa de
la actuacién de las que €l considera sus compafieras.

Se ha de tener en cuenta que las dos publicaciones se realizan por el acu-
sado en su perfil social de Facebook, por lo que se entiende que iban dirigidas
a sus seguidores, y personas que compartan las ideas del acusado y el gusto por
su especial estilo literario.

Del tenor literal de las publicaciones y su contexto se evidencia la falta de
educacion, el mal gusto y el lenguaje soez utilizado por el acusado, y que ca-
racteriza sus publicaciones, pero no acreditan por si solos la comisién por par-
te del mismo de un delito de escarnio contra los sentimientos religiosos por el
que ha sido acusado.

Es cierto, tal y como se aleg6 por el Letrado de la defensa que el Informe
elaborado por la Direccién General de la Policia (Unidad de investigacidn tec-
noldgica) a instancia del Ministerio Fiscal debi6 de ser ratificado en el acto del
juicio por la Agente NUMOO1, que depuso como testigo y no como perito. Sin
embargo, el contenido del mismo en nada desvirtda lo anteriormente expuesto,
respecto a la no acreditacién de la concurrencia de los elementos del tipo penal,
y Gnicamente viene a corroborar el pronunciamiento absolutorio.

Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 7.%). Auto ndm. 193/2020 de 18
febrero. JUR 2020\290027.

Prevalece la libertad de expresion sobre la libertad religiosa. No se constata
que la representacion o performance llevada a cabo por los acusados constituye-
ra delito en virtud de lo dispuesto en los articulos 524 y 525 del Codigo Penal.
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Fundamentos de Derecho

Primero. [...] Porlo que se refiere al tipo penal previsto en el articulo 524
del Cédigo Penal consta en las actuaciones que la performance se realizé en un
lugar que segtn el propio Obispado de Solsona se encontraba desacralizado y
no era un sitio destinado al ejercicio del culto catélico [...], por lo que dificil-
mente pueden subsumirse la conducta desarrollada por el querellado en dicho
tipo penal, que exige que la conducta se desarrolle en templo, lugar destinado
al culto o en ceremonias religiosas.

En relacién al tipo penal previsto en el articulo 525 del Cédigo Penal re-
sulta pertinente recordar la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo en relacion a la posible colision entre dicho delito y el derecho funda-
mental a la libertad de expresion recogido expresamente en nuestro texto
constitucional.

En este sentido, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
n.° 620/2018 recuerda que en Espaiia, la libertad de expresion es un derecho
reconocido en el articulo 20 de la Constitucién Espaiiola pero no es un derecho
absoluto, sino que tiene sus limites en los derechos reconocidos en el titulo I de
la misma «los derechos fundamentales» entre los que se encuentra la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades.

La Constitucién igualmente garantiza la libertad religiosa y de culto en su el
articulo 16.1 de la Constitucion y el articulo 2 de la Ley Orgéanica 7/1980, de 5
de julio, de libertad religiosa, delimita el ambito de la garantia constitucional. En
lo que aqui interesa indica que «La libertad religiosa y de culto garantizada por
la Constitucién comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccidn, el dere-
cho de toda persona a: [...] Practicar los actos de culto y recibir asistencia religio-
sa de su propia confesién; conmemorar sus festividades», entre otros derechos.

El Tribunal Constitucional en su sentencia del Pleno 177/2015, de 22 de
julio, sefiala (FJ 2.°):

«Conforme a una jurisprudencia undnime que arranca de las tempranas
SSTC 6/1981, de 16 de marzo, y 12/1982, de 31 de marzo, y recuerdan, entre
otras, las mds recientes SSTC 41/2001, de 11 de abril, FJ 4, y 50/2010, de 4 de
octubre, se ha subrayado repetidamente la “peculiar dimensién institucional de
la libertad de expresion”, en cuanto que garantia para «la formacién y existen-
cia de una opinién publica libre», que la convierte “en uno de los pilares de una
sociedad libre y democréatica”. Y después de advertir que « la libertad de expre-
sién comprende la libertad de critica “aun cuando la misma sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el
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pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe socie-
dad democrética (SSTC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4, y 77/2009, de 23 de
marzo, FJ 4)...” no obstante explica que la libertad de expresién no es “... un
derecho fundamental absoluto e ilimitado, sino que tiene 16gicamente, como
todos los demds, sus limites, de manera que cualquier expresion no merece, por
el simple hecho de serlo, proteccién constitucional”. Y concluye sefialando que
“... el 6rgano judicial debe valorar, como cuestion previa a la aplicacién del tipo
penal y atendiendo siempre a las circunstancias concurrentes en el caso concre-
to, si la conducta que enjuicia constituye un ejercicio licito del derecho funda-
mental a la libertad de expresion y, en consecuencia, se justifica por el valor
predominante de la libertad de expresién”.»

Tal doctrina, aunque se refiere a la colision entre el derecho a la libertad de
expresion y el derecho al honor, es extrapolable a la libertad religiosa, o mds en
concreto, a la colision que puede surgir entre los articulos 20y 16 de la Constitucion.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.® 2/1982,
de 29 de enero (FJ 5.°), sefiala que «no existen derechos ilimitados. Todo dere-
cho tiene sus limites que, como sefialaba este Tribunal en la Sentencia de 8 de
abril de 1981 en relacion con los derechos fundamentales, establece 1a Consti-
tucién por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de
una forma mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino
también otros bienes constitucionalmente protegidos».

Es desde esta perspectiva que compartimos plenamente el informe de fe-
cha 27 de noviembre del afio 2019 realizado por el Ministerio Fiscal, en el que
se afirma que no basta con ofender los sentimientos religiosos, sino que se re-
quiere que con dicha conducta se haga escarnio de una confesion religiosa, con
la intencidén, ademads, de ofender los sentimientos religiosos. También estamos
de acuerdo con dicho informe cuando afirma que la conducta del investigado
no puede encuadrarse en la conducta tipica. La conducta del investigado, més
que una burla de dogmas, creencias, ritos o ceremonias de una confesion reli-
giosa, debe considerarse una critica contra unos sucesos de plena actualidad
como lo son la existencia de determinados episodios de pederastia dentro de la
Iglesia Catélica, episodios que han llegado a tener tanta trascendencia que los
medios de comunicacién informaron, en el mes de febrero del afio pasado,
sobre la celebracién de una cumbre en el Vaticano con los presidentes de con-
ferencias episcopales de todo el mundo con el objeto de tratar exclusivamente
el problema de la pederastia en el interior de la jerarquia catdlica.
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Por todo lo expuesto, es procedente desestimar el recurso de apelacién
interpuesto y ratificar integramente el sobreseimiento provisional de las actua-
ciones, declarando de oficio las costas que hubieran podido devengarse en la
sustanciacién del presente recurso.

Audiencia Provincial de Granada (Seccion 2.%). Auto nim. 672/2020 de 19
noviembre. JUR 2021\34010.

La Audiencia considera que no se comité delito contra los sentimientos re-
ligiosos del articulo 522 del CP, ni delito de interrupcion de culto (articulo 523)
como consecuencia de la entrada de efectivos policiales, bajo la orden de la
Subdelegacion del Gobierno, en la Catedral de Granada el dia 10 de abril
de 2020, cuando se celebraban los oficios de Viernes Santo, solicitando a algunos
fieles que abandonaran el templo para prevenir el contagio por coronavirus.

Fundamentos de Derecho

Cuarto. El articulo 523 del CP se ubica sistemdticamente en la Seccién 11
del Capitulo IV del Titulo XXI del CP. Su epigrafe reza asi: de los delitos contra
la libertad de conciencia, los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos.
Sanciona el precepto al que con violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho,
impidiere, interrumpiere o perturbare los actos, funciones, ceremonias o mani-
festaciones de las confesiones religiosas inscritas en el correspondiente registro
publico del Ministerio de Justicia e Interior, serd castigado con la pena de prisién
de seis meses a seis afios, si el hecho se ha cometido en lugar destinado al culto,
y con la de multa de cuatro a diez meses si se realiza en cualquier otro lugar.

Aunque no muy abundante, la jurisprudencia del TS ha analizado este tipo
penal, siempre en relacidn con supuestos bien distintos al aqui denunciado, en
los que la celebracién del culto religioso fue interrumpida por actos de protes-
ta, con diversas motivaciones. En concreto, la sentencia nim. 835/2017, de 19
de diciembre, citada por la n.° 620/2018, de 4 de octubre 2018, alude a los
elementos integrantes de dicha infraccién penal. La conducta descrita en el tipo
objetivo consiste en impedir, interrumpir o perturbar los actos, funciones, cere-
monias o manifestaciones de la confesion religiosa de que se trate. La identifi-
cacion de éstos no presenta dificultades, aunque en cada caso haya de relacio-
narse con las particularidades de la confesion religiosa afectada. En definitiva,
se trata de expresiones colectivas de cada forma de entender la religiosidad. Lo
que podria ser una desmesurada extension de la conducta tipica, segin la lite-
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ralidad del texto, se corrige por dos vias. De un lado, la propia ley exige que se
actiie con violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho, de manera que el im-
pedimento, la interrupcién o la perturbacién ocasionada de cualquier otra forma
no seria delictiva. Y, de otro lado, la doctrina ha exigido con buen criterio que
cualquiera de esos resultados presente cierta relevancia, que debe establecerse
teniendo en cuenta las caracteristicas del caso, especialmente, el tiempo de
duracidn, la forma en la que se ha causado y la forma en la que cesé. Ello per-
mite excluir del tipo los supuestos en que por breves instantes se causa una
pequeiia interrupcién o una perturbacion, que cesa inmediatamente y que pue-
da considerarse menor. Incluso algunas conductas que, formalmente, pudieran
calificarse como impeditivas, por momentos muy breves, del acto religioso, si
cesan inmediatamente, podrian entenderse no delictivas.»

Conforme sefiala la doctrina, lo que se protege a través de este tipo penal
no es el sentimiento religioso personal sino el ejercicio de la libertad religiosa
que se ve perjudicada cuando se utiliza violencia, amenaza, tumulto o vias de
hecho para impedir sus manifestaciones. Se protege pues la dimensién comu-
nitaria del derecho a la libertad religiosa.

En relacién al elemento subjetivo del injusto dice la sentencia inicialmen-
te citada que «... el precepto no exige una especial intencién en el sujeto. A
diferencia del articulo 524, en el 523 no se exige que la actuacién se ejecute “en
ofensa” de los sentimientos religiosos, por lo que bastard el dolo genérico. Es
decir, es exigible que el sujeto sepa que con su proceder estd impidiendo, inte-
rrumpiendo o perturbando, de forma relevante, un acto, funcién, ceremonia o
manifestacién de esa confesidn religiosa, y que a pesar de ese conocimiento
ejecute la accién. Igualmente es preciso que conozca las caracteristicas del
lugar en el que se ejecuta la conducta como lugar de culto, a los efectos de la
primera parte del dltimo inciso del precepto.»

Esta Sala comparte la argumentacién del Ministerio Fiscal en su Decreto
de 13 de mayo de 2020, y tampoco aprecia indicios delictivos en la conducta
denunciada, ni como delito contra los sentimientos religiosos del articulo 522
del CP, ni como delito de interrupcién de culto (articulo 523) al que alude la de-
nuncia. De los propios términos de la misma se desprende que no concurre nin-
guno de los requisitos establecidos en el precepto (violencia, intimidacién, tumul-
to o vias de hecho). Al margen de que la solicitud de desalojo debe valorarse en
el contexto de las extraordinarias circunstancias en que se produjo, en un periodo
en que el estado de alarma declarado en el mes de marzo comportaba severas li-
mitaciones a la movilidad personal (los ciudadanos debian permanecer en sus
domicilios, con las excepciones previstas en la normativa aprobada a propdsito
de la declaracién del estado de alarma), en ningtin caso los propios denunciantes
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aluden a alguna de aquellas circunstancias para interrumpir el culto religioso. No
se produjo una irrupcidn violenta, ni intimidatoria, ni tumultuaria del culto.
El recurso serd desestimado.

OBJECION DE CONCIENCIA
OBJECION DE CONCIENCIA A FORMAR PARTE DE UNA MESA ELECTORAL

Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 2.%). Sentencia nim. 80/2020
de 28 febrero. JUR 2020\149569.

No admite la objecion de conciencia a formar parte de una mesa electoral.
Fundamentos de Derecho

Segundo. [Formar parte de una mesa electoral constituye] un deber civico,
de caricter general y exigible que viene determinado, por otra parte, por la pro-
pia naturaleza del «Estado social y democratico de Derecho» (art. 1 CE) [...].
Tales consideraciones, solo someramente esbozadas, ponen de relieve la tras-
cendente importancia del correcto funcionamiento electoral, al punto que el
legislador ha convertido en delictivo el injustificado incumplimiento de tal obli-
gacion, por lo que no puede ser suficiente la mera excusa de ideas politicas o
de pertenencia a un credo religioso determinado y a la personal decisién de
objecion de conciencia a la actividad electoral.

Tan solo por la voluntad de la recurrente se convertiria en letra muerta esta
obligacién legal y perentoria, por el solo querer del obligado, descargarse de tal
deber legal exigible y de obligacién civica por el mero albedrio del obligado.

Por otra parte, en nuestra normativa vigente no es preceptivo el voto, por
lo que es compatible a todas luces ser «objetor de conciencia en la actividad
electoral», o sea, eligiendo a otros o siendo elegido, con participar en la Mesa
electoral como Presidente o Vocal, cuyo cometido es puramente de control o
contable de quienes participan con su voto.

Precisamente la no participacion de la acusada en el proceso electoral del
municipio hacia mas imparcial y menos proclive a sospechas su actuacién con-
troladora de las reglas del juego electoral.

Pretender que ello no afecta a la regularidad del sistema democratico en el
ambito de eleccién municipal o de cualquier otra no puede sostenerse con ra-
z6n, pues si se extendiese la conducta de la acusada de incumplimiento de sus
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obligaciones legales, bajo el pretexto de un deber de conciencia, trocaria en
letra muerta el régimen electoral, el sistema de partidos y la misma democracia
al extenderse la comodidad personal y el abandono de las cargas publicas so
pretexto de una libertad que no alcanza al control electoral.

En una sociedad democrdtica, los delitos, las conductas prohibidas bajo
sancioén penal, se determinan bajo los principios de proporcionalidad e inter-
vencién minima, pues el Parlamento es elegido democraticamente por los ciu-
dadanos, pero no queda al arbitrio individual declarar su legitimidad y eficacia,
como pretende el recurso. Ahf estd tipificada la conducta con una Ley Orgédnica
que supone una mayoria absoluta del Congreso en una votacién final sobre el
conjunto del Proyecto (articulo 81 CE).

Lalibertad de expresion que se dice conculcada, permite expresar y manifestar
libremente las ideas y creencias y en nada se ha vulnerado a la recurrente que ha
podido decir y ha dicho en la prensa y otros medios de comunicacién social que su
conducta no debiera ser punible, que existe el derecho a no participar en un proce-
so electoral y cuanto le ha parecido. También los juristas criticamos la tipificacion
o destipificacion de determinadas conductas, pero tenemos que cumplir las leyes.

No existe la objecion electoral. Todo el mundo es libre de presentarse a una
eleccién como candidato o elector. Su derecho esta entre dos limites: la parti-
cipacion o la abstencidn, pero no se extiende a la colaboracién como Presiden-
te y Vocal de las Mesas, cargos obligatorios bajo sancién penal.

Finalmente, la objecién de conciencia, de caracter constitucional esta limi-
tada en nuestro Derecho al no cumplimiento del servicio militar y no puede
extenderse a formar parte de una Mesa electoral que permite, por otra parte, la
mads completa neutralidad politica, ya que el voto no es obligatorio y circuns-
crito a una actividad de mero control de la ajena votacion.

LIBERTAD RELIGIOSA Y ORDEN PUBLICO

SEGURIDAD PUBLICA

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccion 5.%). Nim. 7882/2018, de 22 de enero de 2020. JUR 2020\94197.

La sentencia anula la resolucion de la Secretaria de Estado de Seguridad
que acuerda la expulsion del territorio nacional del recurrente y su prohibicion
de entrada en Esparia por un periodo de diez aiios. El motivo principal radica
en que gran parte del contenido del escrito-denuncia en que se sustenta la re-
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solucion recurrida —el referido a labores de proselitismo y adoctrinamiento—
no describe un comportamiento que pueda calificarse juridicamente, en los
términos del articulo 54.1.a) de la LO 1/2000, como participacion en activida-
des contrarias a la seguridad nacional, sino que se trata de la exteriorizacion
de un determinado pensamiento, acorde a los postulados de la religion musul-
mana que afirma el recurrente que profesa, y que no resulta contrario a los
principios y valores de nuestro sistema. Los actos que ha realizado el recurren-
te no han comportando un riesgo para la seguridad nacional o el orden publi-
co. La sentencia valora las manifestaciones de sus comparieros de trabajo,
incluidas mujeres que no han percibido trato irrespetuoso o discriminatorio
hacia ellas sino, al contrario, respetuoso y completamente normal.

Fundamentos de Derecho

Cuarto. Le asiste la razén al recurrente cuando afirma que no puede serle
atribuida la comisién de la infraccién muy grave por la que fue sancionado,
ampardndose en la libertad religiosa e ideoldgica reconocida como derecho fun-
damental en el articulo 16 de nuestra Constitucién. Y ello porque gran parte del
contenido del escrito-denuncia en que se sustenta la resolucién recurrida —el
referido a labores de proselitismo y adoctrinamiento—, no describe un compor-
tamiento que pueda calificarse juridicamente, en los términos del articulo 54.1.a)
de la LO 1/2000, como participacion en actividades contrarias a la seguridad
nacional, sino que se trata de la exteriorizacion de un determinado pensamiento,
acorde a los postulados de la religion musulmana que afirma el recurrente que
profesa, y que no resulta contrario a los principios y valores de nuestro sistema,
comportando un riesgo para la seguridad nacional o el orden publico.

No ocurre lo mismo respecto a lo que se califica como actuacion de radicali-
zacion de los menores, en orden a la comision de unos concretos actos delictivos.

A este respecto, la prueba practicada a instancias del demandante arroja un
resultado que impide considerar que la Administracién haya acreditado sufi-
cientemente la comision de la infraccién, como le correspondia, en atencidn al
resultado que arrojan los siguientes medios probatorios:

— Informe de 27 de diciembre de 2018 del Departamento de Seguridad del
Gobierno Vasco, en el que se pone de manifiesto que en las gestiones e indagacio-
nes practicadas respecto al recurrente, con ocasion de haber sido seleccionado por
el centro en el que presta sus servicios para participar en el APCR (Aula Perma-
nente Contra la Radicalizacién), que es un proyecto compartido por ese Departa-
mento, la Asociacién Euskal Bilgune Islamiarra y las Diputaciones Forales, para
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la identificacién temprana de menores que puedan estar incursos en procesos
de radicalizacion, se afirma lo siguiente: «Con respecto al trato que hasta la
fecha habfa mantenido Luis Pablo con los menores de su centro de trabajo, las
referencias obtenidas no arrojaban duda alguna sobre su profesionalidad».

Asi como que «En lo concerniente a sus actividades personales, las inda-
gaciones practicadas no revelaron conexiones de ningtin tipo con el islamismo
radical, no se le detectaron declaraciones o comentarios que hicieran sospechar
de su afinidad con ideologias extremistas. Tampoco se observaron indicios de
este tipo en su entorno familiar y relacional més préximo, aprecidndose en Luis
Pablo, por el contrario, un arraigo cultural, lingiiistico y social irreprochable».

Para concluir que «Todas estas informaciones son las que permitieron a la
Ertaintza certificar el perfil de Luis Pablo como ciudadano ejemplar y aceptar,
sin reserva alguna, su participacién en el APCR».

— Certificados del director del Centro de acogida en el que presta sus
servicios el demandante, segtin los cuales desempeiia sus labores profesionales
como educador desde septiembre de 2006 con normalidad, sin ninguna queja del
resto de compafieros ni de los menores acogidos; que dada la profesionalidad
demostrada, en noviembre de 2017 se le ha dotado de mayor responsabilidad,
siendo designado educador-coordinador del equipo de educadores de tarde, sien-
do ademds el profesional designado para representar al centro en el APCR.

— Numerosas actas notariales de manifestaciones de una profesora del
recurrente en la Universidad (Grado de Educacién Social) y de diversos com-
pafieros de trabajo, como educadores sociales, coordinadores, tanto hombres
como mujeres, refiriendo todos, en atencidn a sus concretas circunstancias, el
trato respetuoso del demandante con cada uno de ellos, la inexistencia de con-
flicto alguno o trato discriminatorio y la inexistencia de motivacion religiosa en
los incendios del centro en diciembre de 2017.

[...]

A todo lo cual cabe afiadir, ademads, las manifestaciones de sus compaiieros de
trabajo, incluidas mujeres que no han percibido trato irrespetuoso o discriminatorio
hacia ellas, sino al contrario respetuoso y completamente normal, y el resultado de
las diligencias penales en relacién con los incendios provocados en el centro de
menores en diciembre de 2017, de las que no se deduce que aquéllos tuvieran como
base una motivacion religiosa radical, ni mucho menos la implicacién del deman-
dante, puesto que aquéllas revelan que los delitos en cuestion se cometieron por
menores desadaptados, y en las que constaban diversas declaraciones testificales de
educadores del centro —no solo de origen espafiol- en este mismo sentido, lo que
no corrobora, por tanto, la tesis sostenida por la Administracién.
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Es por todo lo hasta aqui expuesto por lo que procede estimar la pretension
articulada en el suplico de la demanda de anulacién de la resolucién impugna-
da, que impone la sancién de expulsion, asi como la atinente al pronunciamien-
to que en aquélla se hace cuando se indica que «Segun lo dispuesto en el arti-
culo 57.4 de la citada Ley orgdnica 4/2000, de 11 de enero, la resolucién
conlleva, en todo caso, la extincién de cualquier autorizacién para permanecer
en Espafia, asi como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por
objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espafia», en relacién con la
autorizacion de residencia de larga duracién de la que es titular, concedida el 4
de agosto de 2010, tal y como figura en el expediente administrativo.

SALUD PUBLICA

TSJ de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 1.%). Auto nim. 389/2020 de 23 octubre. JUR 2021\15086.

Véanse, en idénticos términos y entre otros varios, los autos del mismo
Tribunal y Sala:

Num
Nium
Num

Num.
Num.
Ndm.
Ndm.
Nuam.
Num.
Num.
Ndm.
Ndm.
Nuam.
Num.
Num.

365/2020 de 20 octubre.
366/2020 de 20 octubre.
367/2020 de 20 octubre.
368/2020 de 20 octubre.
370/2020 de 20 octubre.
372/2020 de 20 octubre.
375/2020 de 21 octubre.
379/2020 de 21 octubre.
393/2020 de 23 octubre.
394/2020 de 23 octubre.
397/2020 de 23 octubre.
398/2020 de 23 octubre.
. 402/2020 de 26 octubre.
. 404/2020 de 26 octubre.
. 406/2020 de 26 octubre.

JUR 2021\15032.
JUR 2021\16478.
JUR 2021\14814.
JUR 2021\14757.
JUR 2021\14748.
JUR 2021\15165.
JUR 2021\20394.
JUR 2021\14925.
JUR 2021\14875.
JUR 2021\14893.
JUR 2021\14979.
JUR 2021\14966.
JUR 2021\14904.
JUR 2021\14853.
JUR 2021\14915.

El TSJ considera ajustadas a Derecho las limitaciones impuestas por la Junta
de Castilla La Mancha al derecho fundamental de libertad religiosa, pues estdn
Jjustificadas en la evitacion la expansion del coronavirus.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVII (2021)



Jurisprudencia de la Audiencia Nacional, Tribunales Superiores... 977

Fundamentos de Derecho

Primero. Hemos de partir de lo acordado en la Resolucién de la Delega-
cién Provincial de la Consejeria de Sanidad en Ciudad Real de 21 de octubre
de 2020, por la que se adoptan nuevas medidas de la Ley Orgénica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud ptblica para la con-
tencién de la expansién del COVID-19 en el municipio de Santa Cruz de Mu-
dela, que resuelve [...]:

2. Actividades religiosas de ambito social:

— Todas las celebraciones religiosas limitaran el aforo al 50 % de su ca-
pacidad habitual, siempre que se mantengan las medidas de distanciamiento
interpersonal.

— Restricciéon del ndmero de personas en velatorios y cortejos flinebres
(maximo 10).

— Restriccién del nimero de personas en eventos sociales tales como
bodas y bautizos (maximo 25).

Cuarto. [...] Se trata de medidas que pueden llegar a afectar al derecho
a la libertad religiosa que consagra el articulo 16 del texto constitucional, su
manifestacién de participacién en actividades de culto (art. 2B y D de la
Ley 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa) pues implica o llevan consigo
una limitacién excepcional y por razones sanitarias a los aforos habituales des-
de tipo de celebraciones. Entendemos, basicamente por las razones que ya he-
mos expuesto, que se trata de medidas que aun suponiendo esa afectacion se
encuentran justificadas dadas las circunstancias y la situacién en la que se apli-
can. En definitiva, resultan id6neas para evitar el fin perseguido de no favorecer
la extension de los contagios evitando la aglomeracion de personas y las inte-
rrelaciones entre ellas en eventos en los que tales circunstancias suelen concu-
rrir. Igualmente aparecen como medidas necesarias y proporcionadas a la vista
de los datos que refleja el informe que le produce la resolucién administrativa.
Valoramos igualmente que el grado de afeccién o sacrificio de los derechos
fundamentales es limitado por lo que en la adecuada ponderacién de los inte-
reses en conflicto concluimos también que las medidas estdn justificadas.

En conclusién, y conforme a lo razonado procede ratificar las medidas
relativas Centros Socio-Sanitarios y Actividades religiosas de &mbito social, en
el sentido que se expondra en la parte dispositiva de la presente resolucion.
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TSJ de Navarra (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.7). Auto
nim. 170/2020 de 22 octubre. JUR 2020\302912.

El TSJ ratifica las medidas sanitarias contenidas en el apartado primero
de la Orden Foral 57/2020, de 21 de octubre, de la Consejera de Salud, por la
que se adoptan medidas especificas de prevencion, de cardcter extraordinario,
para la Comunidad Foral de Navarra, y que incluyen limitaciones para el
ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa, como consecuencia de
la evolucion de la situacion epidemioldgica derivada del COVID-19.

Fundamentos de Derecho

Cuarto. En cuanto a la libertad religiosa y la limitacién de aforo en los
centros de culto, el articulo 3.1 de la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de
Libertad Religiosa, establece que: «El ejercicio de los derechos dimanantes de
la libertad religiosa y de culto tiene como tnico limite la proteccion del derecho
de los demds al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales,
asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de 1a moralidad publica,
elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de
una sociedad democrética».

También desde el punto de vista procedimental, en orden a la justificacién
de las medidas acordadas, la solicitud de ratificacion de las medidas viene
acompafiada del informe del Director General de Salud, junto al informe de la
evolucién de la situacion de la asistencia hospitalaria COVID-19 en Navarra
(19/10/20) emitido por el Gerente del Complejo Hospitalario de Navarra. Tam-
bién adjunta el informe de la Directora Gerente del Instituto de Salud Piblica
y Laboral, ademés del Informe Epidemiol6gico Semanal 42/2020 (12 al 18 de
octubre), en los que se advierte el incremento en la tasa de contagios y la insu-
ficiencia de las medidas adoptadas hasta el momento.

Respecto a las medidas sanitarias acordadas con anterioridad, la Orden Foral
acuerda dejar sin efecto la Orden Foral 54/2020, de 11 de octubre, de la Consejera
de Salud, por la que se adoptan medidas preventivas para la Comunidad Foral de
Navarra como consecuencia de la situacién epidemioldgica derivada del COVID-19.

Estas medidas son limitativas respecto de las previstas en el Acuerdo del
Gobierno de Navarra, de 19 de junio de 2020, como consecuencia de la evolu-
cién de la situacion epidemioldgica derivada de COVID-19, que resultan ple-
namente de aplicacién en el resto de las medidas alli reguladas, en tanto no se
contradigan con lo dispuesto en esta orden foral, y sin perjuicio de otras dispo-
siciones dictadas con caracter general que serdn, asimismo, de aplicacion.
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También se establece que las medidas estaran vigentes desde el dia 22 de
octubre al 4 de noviembre de 2020, ambos incluidos, pudiendo, prorrogarse,
modificarse o dejarse sin efecto, en funcion de la situacion epidemioldgica.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 8.%). Auto ndm. 134/2020 de 15 octubre. JUR 2020\295093.

El TSJ ratifica las medidas acordadas por la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad Autonoma de Madrid, por la que se adoptan medidas especificas
temporales y excepcionales por razon de salud piiblica para la contencion del
COVID-19 en niicleos de poblacion correspondientes a determinadas zonas
bdsicas de salud, lo que afecta al ejercicio del derecho fundamental de libertad
religiosa. Considera que existe cobertura legal y la competencia de las autori-
dades sanitarias autondomicas para adoptar las medidas que se consideren
necesarias para evitar la extension del coronavirus, aunque supongan limita-
cion o restriccion de derechos fundamentales, pues atravesamos una situacion
de pandemia, por lo que concurren razones de urgencia o necesidad.

Debe advertirse de la existencia de dos votos particulares que consideran
que —por lo que afecta al objeto de estudio en esta Revista— las limitaciones
establecidas a la libertad religiosa carecen de justificacion suficiente.

Véanse, en los mismos términos, los autos del mismo Tribunal y Sala de 24
de septiembre de 2020, y de 1 de octubre de 2020.

ENSENANZA
ENSENANZA RELIGIOSA EN CENTROS PUBLICOS

TSJ de La Rioja (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%). Sen-
tencia num. 88/2020 de 20 abril. JUR 2020\154749.

La sentencia desestima el recurso interpuesto por una madre que solicitaba
enserianza de la religion isldmica para sus hijos en un centro puiblico. Considera
que no ha habido lesion de su derecho fundamental de libertad religiosa desde
el momento en que la Administracion educativa ha reconocido el derecho de la
actora a que sus hijos reciban ensefianza religiosa. Le ha sefialado aquellos
centros educativos en que se imparte. No consta que, solicitada la plaza en ellos,
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se les haya denegado, en cuyo caso si se apreciaria la denunciada vulneracion
del articulo 27.3 y del articulo 14 de la Constitucion. Ha sucedido que no se ha
llegado a reunir un niimero minimo de alumnos normativamente exigidos para
que se imparta la asignatura de religion isldmica. La sentencia sefiala que es
necesario también que se cumpla puntualmente con la designacion de profesores.

Fundamentos de Derecho

Cuarto. Descendiendo al caso de autos y en relacién a la invocacién del
cumplimiento del Convenio entre la CIE y el Gobierno de La Rioja, consta que
la parte actora formul6 su solicitud en abril de 2019 para el curso siguiente. De
conformidad con la Orden 8/2011 de 7 de marzo por la que se regula el proce-
so de admisién de alumnos. Y de acuerdo con el Real Decreto 126/2014 de 28
de febrero, para Educacion primaria y con el Real Decreto 1105/2014 para la
educacion Secundaria, la recurrente, como madre, manifestd su voluntad de
que sus hijos recibieran ensefianzas de religion islamica.

[...]

El CEIPS de [...] tenia registradas 11 solicitudes en julio de 2019 (docu-
mento 6 del expediente administrativo, 3 solicitudes en Infantil, 6 en Primaria,
y 2 en Secundaria, para un total de 11 solicitudes).

Es de aplicacion lo dispuesto en la cldusula octava del Convenio para la
designacién de profesores de religion isldmica (BOE de 3 de mayo de 1996),
aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministros de 1 de marzo de 1996 que
establece una ratio minima de 10 alumnos. Dispone dicha cldusula lo siguiente:
[lo reproduce textualmente].

El Convenio de La Rioja, recoge esta ratio y esta forma de agrupamiento
de alumnos, en la Cldusula Segunda.

Por lo tanto, en este caso concreto no se alcanza la ratio de 10 alumnos,
pues agrupando los alumnos de diferentes niveles educativos por etapas, no se
alcanza el minimo legal, al contabilizarse 3 solicitudes en Infantil, en Prima-
ria 6, y en Secundaria 2. No llega a 10 en ninguna etapa educativa.

Pero no solo es preciso que exista un ndmero suficiente o minimo de alum-
nos, es necesario también que se cumpla puntualmente con la designacién de
profesores como pone de relieve la administracién demandada en cuanto al nu-
mero de profesores también. Pues éstos no solo deben contar con la preparacién
y titulacién exigida por la normativa estatal y autondémica (pertenencia al cuerpo
de profesores, cumplimiento de los requisitos para ser contratados, cumplimien-
to de los dispuesto en el Real Decreto 696/2007, Real Decreto 1110/2015 y en el
ambito autonémico orden 63/2018 por la que se regula el procedimiento de ad-
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judicacién de destinos y movilidad del profesorado de religién isldmica en los
centros docentes publicos de la Comunidad Auténoma de la Rioja, asi como las
normas de gestién para la contratacién del mencionado profesorado). Y no solo
es preciso que los profesores capacitados para impartir ensefianza isldmica cum-
plan con las exigencias de la legislacion aplicable sino que es preciso que sean
considerados aptos o reciban la aprobacién de la Comunidad musulmana, a través
de la CIE y de la UCIR. Solo si se superan lo que podriamos denominar, ambos
filtros, el profesor puede impartir clase de ensefianza islamica.

Y asi se recoge en la cldusula Tercera del Convenio de Colaboracién que dice
textualmente: «La ensefianza de Religion Isldmica en los diferentes niveles educati-
vos que corresponda, establecidos en la LO 2/2006 de 3 de mayo de Educacion,
modificada en su redaccién por la L. O 8/2013 de 9 de diciembre, para la mejora de
la calidad educativa, serd impartida, para cada curso escolar, por profesores designa-
dos por la Comisién islamica de Espafia. Con antelacion suficiente, la Comision
Isldmica de Espafia comunicard a la Consejeria de Educacién Formacién y empleo
de la Comunidad Auténoma de La Rioja los nombres de laso profesores y profesoras
propuestos, de acuerdo con los requisitos establecidos en la normativa vigente».

La Orden 63/2018, de 28 de agosto, por la que se regula el procedimiento
de adjudicacién de destinos y movilidad del profesorado de religién islamica
en los centros docentes publicos de la Comunidad Auténoma de La Rioja, asi
como las normas de gestion para la contrataciéon del mencionado profesorado
establece en los articulos 5 y 6.1 lo siguiente: [lo reproduce textualmente].

En el ramo de prueba de la parte demandada, a instancia de la CIE, la ad-
ministracién autondmica informé en fecha 29 de abril de 2019 sobre las solici-
tudes formuladas sobre ensefianza islamica en los centros publicos de la Rioja.

Consta con registro de entrada 2 de septiembre de 2019, la solicitud de la
Unién de Comunidades Isldmicas en La Rioja (UCID) de mantener una reunién
con el Consejero, la conformidad de la UCIR con el listado de profesores para
impartir religion isldmica en La Rioja, dirigido a la CIE, que lleva fecha de 31
de mayo, y el listado de profesores. Las comunicaciones y relaciones entre
la CIE y UCID son ajenas a la administracion.

Esta documentacién tiene entrada en la Administraciéon pocos dias antes
de comenzar el curso escolar (2/9/2019). No consta otra comunicacion.

Por lo tanto, y descendiendo al plano de la legalidad estricta, en lo referen-
te al cumplimiento del convenio o la efectividad del mismo, puede concluirse
que estd condicionada por el cumplimiento por ambas partes de una serie de
actuaciones, que por razones de temporalidad, descoordinacién, o razones ma-
teriales no se han cumplido. Pero ello, no implica la violacién de ningin dere-
cho fundamental. Tan solo constata la necesidad de mecanismos optimizadores
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de la implantacién progresiva de la ensefianza isldmica. En este punto conviene
recordar que el Convenio suscrito entre CIE y Administracién autonémica, es
un convenio administrativo, susceptible de ser denunciando si se ponen de re-
lieve incumplimientos, con los pertinentes requerimientos ante los mismos, tal
y como se prevé en los articulos 47 y ss. de la Ley 40/2015.

No puede olvidarse tampoco que el Convenio no recoge ningtin calendario
de implantacién progresiva de la ensefianza de religion islamica, ni la cadencia
en la incorporacién de centros educativos. Se prevé una duracién de cuatro afios
prorrogables por lo que se evidencia que nos hallamos ante un proceso paulatino
de implantacién disefiado en un Convenio de Colaboracién, cuya vulneracion,
incumplimiento, divergencia en la interpretacién del mismo, prioridades en el
compromiso de recursos publicos, o incluso la carencia de profesores, serdn as-
pectos a tratar en la Comisién de Seguimiento ( Clausula Séptima), o en su caso
—y por quien tiene legitimacion para ello— objeto de impugnacién o denuncia.

En definitiva, no se aprecia vulneracién alguna de derechos fundamentales
de la recurrente y el recurso ha de ser desestimado.

TSJ de La Rioja (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.*). Sen-
tencia nim. 90/2020 de 20 abril. JUR 2020\154926.

Se refiere a un caso idéntico al anteriormente relatado en la exposicion de
la STS de La Rioja, Sala de lo Contencioso-Administrativo, niim. 88/2020,
de 20 de abril.

TSJ de La Rioja (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%). Sen-
tencia nim. 91/2020 de 20 abril. JUR 2020\155074.

El TSJ desestima el recurso interpuesto por una madre que solicitaba en-
sefianza de religion isldmica en el centro donde estaban matriculados sus hijos.
Se trata de una cuestion andloga, con un fallo coincidente, a las resueltas en
las SSTSJ de La Rioja 88/2020y 90/2020, de 20 de abril, antes referidas.

En el mismo sentido se pronuncian las siguientes sentencias la misma Sala
y Seccién del TSJ de La Rioja:

— Num. 89/2020 de 20 abril. JUR 2020\154059.
— Num. 92/2020 de 20 abril. JUR 2020\154732.
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— Num. 93/2020 de 20 abril. JUR 2020\153979.
— Num. 95/2020 de 20 abril. JUR 2020\154883.
— Num. 96/2020 de 20 abril. JUR 2020\153400.
— Nuam. 97/2020 de 20 abril. JUR 2020\153823.

PROFESORES DE RELIGION
TSJ de Galicia (Sala de Social). Sentencia de 17 febrero de 2000. AS 2020\1749.

Un colegio de La Salle emite carta de despido a un profesor de religion y
otras asignaturas, y encargado de la pastoral. El TSJ confirma la sentencia del
Juzgado de lo social en la que hace constar la nulidad del despido y proceda
en consecuencia a la readmision del trabajador en su puesto de trabajo habi-
tual abondndole los salarios atrasados correspondientes. Constata que ha ha-
bido lesion del derecho de libertad religiosa del trabajador.

Fundamentos de Derecho

Tercero. [...] En esta concreta ocasion, la problemética planteada, insis-
timos, estd circunscrita a determinar si el contrato de trabajo del demandante
se ha extinguido por despido (calificable como nulo), como ha resuelto el juz-
gador de instancia. Y a juicio de esta Sala (ya se anticipd), la situacion factica
que recoge la sentencia de instancia conduce a estimar que la extincién contrac-
tual sometida a debate es merecedora del calificativo de despido nulo, ya que
la decisién extintiva acordada por la empleadora demandada parece haber teni-
do como causa o razén el hecho de que el actor y un compafiero de trabajo
(también profesor de religion) trasladaron al colegio sus desencuentros en el
ejercicio de la actividad pastoral, quedando acreditado (HDP 12.°) que don
Rosendo era el encargado de la misma, y que de esos desencuentros externos,
que luego afectaron a las relaciones del actor en su empresa, llevaron a la di-
reccién de la misma a considerar que las dindmicas de clase del actor no eran
las mds apropiadas, lo que a su vez derivé en el despido del actor, siendo el
mismo resultado de represalia por causa precisamente de esas desavenencias
en el &mbito pastoral, que han sido trasladadas al &mbito educativo. Todo ello
no hace otra cosa que mostrar indicios plenamente reveladores de la existencia
de una situacion discriminatoria (por razones ideoldgicas y religiosas), y ade-
mds permite colegir a este Tribunal (como ya se anticipd) que la razén deter-
minante de la decisién de la empresa demandada de extinguir el contrato de
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trabajo tuvo un mévil discriminatorio, sin que el demandado haya logrado pro-
bar realmente que el despido obedezca a motivos razonables y extrafios a todo
propésito discriminatorio o atentatorio de derechos fundamentales.

En efecto, lo acaecido hasta la fecha resultan hechos inequivocos a la hora de
constituir indicios mds que razonables de que la decisién del empleador impugnada
en el proceso tuvo un mévil discriminatorio ex articulo 14 CE en relacién con el
derecho a la libertad ideoldgica y religiosa (articulo 16.1 CE), con raices en las
discrepancias en la forma de impartir clases y desarrollar la actividad pastoral por
parte del actor, que nada tienen que ver con la imparticion de clases de biologia. En
particular, la libertad religiosa supone en el &mbito de la Unién Europea «dado que
el CEDH y, posteriormente, la Carta recogen una acepcién amplia del concepto de
“religiéon”, ya que incluyen en €l la libertad de las personas de manifestar su reli-
gion, cabe considerar que el legislador de la Unién siguié el mismo enfoque al
adoptar la Directiva 2000/78/CE, de modo que procede interpretar que el concepto
de “religién” que figura en el articulo 1 de la Directiva cubre tanto el forum inter-
num, a saber, el hecho de tener convicciones, como el forum externum, a saber, la
manifestacién publica de la fe religiosa» (sentencia de 14 de marzo de 2017, Caso
Asma Bougnaoui y Association de défense des droits de ’homme [ADDH] contra
Micropole S. A.). Y si nos atenemos al &mbito del Derecho Comunitario, resulta
que los criterios de contratacion afectantes a los profesores de religiéon ocasionan
en esta ocasion una desventaja particular a aquellas personas que, impartiendo
clases de otras materias distintas, profesan una religion o tienen unas convicciones
determinadas, por lo que cabe concluir que existe una diferencia de trato basada en
la religién o las convicciones, sin que pueda justificarse objetivamente con una fi-
nalidad legitima en un profesor de biologia, cuando profesar una determinada reli-
gi6én o unas determinadas convicciones, debido precisamente a la naturaleza de la
actividad profesional como profesor de biologia, no constituye un requisito profe-
sional esencial y determinante, siendo ademds de subrayar que «solo en muy con-
tadas circunstancias una caracteristica vinculada en particular a la religion puede
constituir un requisito profesional esencial y determinante» (sentencia de 14 de
marzo de 2017, Caso Asma Bougnaoui y Association de défense des droits de
I’homme [ADDH] contra Micropole S. A.)

En principio, las actitudes religiosas de los sujetos de derechos no pueden
justificar diferencias de trato juridico (STC 24/1982, de 13 mayo) [...] Ademas,
en la STC 34/2011, de 28 de marzo de 2011) se sefiala que la libertad religiosa,
en cuanto derecho subjetivo, tiene una doble dimension, interna y externa, que
garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espa-
cio de autodeterminacién intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado a la
propia personalidad y dignidad individual, y junto a la dimensi6n interna, esta
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libertad incluye también una dimension externa de agere licere que faculta, a
los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantener-
las frente a terceros, que se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda
coaccién de los poderes publicos (o privados), de aquellas actividades que
constituyan manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso tales como
las que se relacionan en el articulo 2.1. de la LO 7/1980 de 5 de julio, de liber-
tad religiosa, relativas, entre otros particulares, a los actos de culto, ensefianza
religiosa, reunién o manifestacion publica con fines religiosos, y asociacién
para el desarrollo comunitario de este tipo de actividades [...].

Y en esta ocasion, resulta evidente que el despido del actor constituye una
represalia por el hecho de la discrepancia en materia religiosa e ideolégica con
la direccidn del colegio, lo cual resulta ser un claro signo de discriminacién y
desigualdad prohibido por nuestra Constitucién. Por ello, una actuacién empre-
sarial motivada por la ideologia y su actuacién de caricter religioso debe ser
calificada como discriminatoria y nula. En definitiva, la extincién contractual
objeto de enjuiciamiento y decisién ahora habra de calificarse, cual antes se
dijo, como un despido disciplinario nulo, por discriminacidén, por imperio de lo
normado en el articulo 53.4 del Estatuto de los Trabajadores.

STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife. (Sala de lo social, Seccién 1.%).
Sentencia nim. 182/2020, de 20 de febrero. UR 2020\140013

El Ministerio de Educacion no puede renovar el contrato de la demandan-
te, profesora de religion en un centro puiblico, como consecuencia de la retira-
da de la declaracion de idoneidad por parte del Obispado. El TSJ considera
que existen causas de cardcter pedagogico y religioso suficientes para entender
la procedencia de la retirada de la idoneidad.

Fundamentos de Derecho

Segundo. La demandante prestaba servicios como profesora de religién
catélica en ensefianza primaria, contratada por el Ministerio de Educacién y
Formacién a propuesta de la Didcesis de Tenerife. El 23 de julio de 2018 se le
comunicd por el Ministerio la rescisién de su contrato de trabajo, por no haber-
se renovado la declaracién de idoneidad de la actora por parte del obispado. La
demandante impugna el cese como un despido nulo o subsidiariamente impro-
cedente, alegando que el cese estaba relacionado con varias reclamaciones for-
muladas en relacion a sus condiciones de trabajo durante el Gltimo curso esco-
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lar, mencionando también que estaba en incapacidad temporal cuando se le
comunicé la no renovacién del contrato [...]

Decimonoveno. [Otra] consecuencia de haberse extinguido el contrato de
trabajo al amparo de esta causa contemplada en el articulo 7.b) del Real Decre-
to 696/2007 es que el Ministerio de Educacién, como empleador formal de la
actora, a la hora de recibir la comunicacién del obispado informando que la
demandante ya no retne las cualidades exigibles a la hora de impartir la ense-
flanza religiosa, apenas puede hacer otra cosa que revisar que la comunicacién
ha sido emitida por la autoridad religiosa competente y que la misma esté, por
lo menos formalmente. fundamentada en causas de indole religiosa o pedago-
gica. Ello es consecuencia de entrar en juego la libertad religiosa, pues como
seflala la sentencia del Tribunal Constitucional 38/2007, cada confesién es la
que define el credo religioso que ha de ser objeto de ensefianza «no cumplién-
dole al Estado otro cometido que el que se corresponda con las obligaciones
asumidas en el marco de las relaciones de cooperacion a las que se refiere el
articulo 16.3 CE», y que también como consecuencia de ello es que correspon-
de a las confesiones «la competencia para el juicio sobre la idoneidad de las
personas que hayan de impartir la ensefianza de su respectivo credo [...]» [con-
tinda citando literalmente algunos parrafos de la STC 38/2007].

Vigésimo. Esta competencia de las confesiones religiosas para valorar la
idoneidad o aptitud de las personas encargadas de impartir la ensefianza religio-
sa no significa que la decisién pueda ampararse en maéviles contrarios a los de-
rechos fundamentales y libertades publicas, o que esté exenta de control juris-
diccional; tanto en la sentencia del Tribunal Constitucional 38/2007 como en la
posterior 140/2014 se recuerda que, porque «por mds que haya de respetarse la
libertad de criterio de las confesiones a la hora de establecer los contenidos de
las ensefianzas religiosas y los criterios con arreglo a los cuales determinen la
concurrencia de la cualificacién necesaria para la contratacion de una persona
como profesor de su doctrina, tal libertad no es en modo alguno absoluta, como
tampoco lo son los derechos reconocidos en el articulo 16 CE ni en ningtin otro
precepto de la Constitucién, pues en todo caso han de operar las exigencias
inexcusables de indemnidad del orden constitucional de valores y principios
cifrado en la cldusula del orden publico constitucional» y no cabe aceptar que
«los efectos civiles de una decisién eclesidstica puedan resultar inmunes a la
tutela jurisdiccional de los 6rganos del Estado», siendo los érganos jurisdiccio-
nales los que deben ponderar los diversos derechos fundamentales en juego y
«conciliar en el caso concreto las exigencias de la libertad religiosa (individual
y colectiva) y el principio de neutralidad religiosa del Estado con la proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales y laborales de los profesores»,
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Vigésimo primero. Este control jurisdiccional incluye controlar si la de-
cisién administrativa se ha adoptado con sujecidn a las previsiones legales, «es
decir, en lo esencial, si la designacion se ha realizado entre las personas que el
Diocesano ordinario ha propuesto para ejercer esta ensefianza y, dentro de las
personas propuestas, en condiciones de igualdad y con respeto a los principios
de mérito y capacidad. O, en sentido negativo, habrdn de analizar las razones
de la falta de designacién de una determinada persona y, en concreto, si ésta
responde al hecho de no encontrarse la persona en cuestion incluida en la rela-
cién de las propuestas a tal fin por la autoridad eclesidstica, o a otros motivos
igualmente controlables». En segundo lugar, el control se extiende a la decisién
eclesidstica, y por ello «los érganos judiciales competentes habran de analizar
también si la falta de propuesta por parte del ordinario del lugar responde a
criterios de indole religiosa o moral determinantes de la inidoneidad de la per-
sona en cuestién para impartir la ensefianza religiosa, criterios cuya definicién
corresponde a las autoridades religiosas en virtud del derecho de libertad reli-
giosa y del principio de neutralidad religiosa del Estado, o si, por el contrario,
se basa en otros motivos ajenos al derecho fundamental de libertad religiosa y
no amparados por el mismo». Y por ultimo, si tras el citado andlisis sobre la
falta de propuesta queda garantizada la motivacién estrictamente «religiosa» de
la decision, «el 6rgano judicial habra de ponderar los eventuales derechos fun-
damentales en conflicto a fin de determinar cuél sea la modulacién que el de-
recho de libertad religiosa que se ejerce a través de la ensefianza de la religién
en los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos fundamentales
de los trabajadores en su relacion de trabajo».

Vigésimo segundo. En el presente caso, consta que se emiti6 por el ordi-
nario diocesano de Tenerife una propuesta de remocién de la actora como pro-
fesora de religion (hecho probado 6.°), propuesta que se fundament6 en causas
objetivas referentes a inasistencias de la demandante a numerosos cursos de
formacién y actualizacién, incumplimientos que en la sentencia de instancia se
han considerado probados (hecho probado 4.°). Igualmente, en la sentencia de
instancia se considera probada la otra causa esgrimida por el obispado para no
renovar la idoneidad de la demandante, cual era la inasistencia sistemadtica a las
reuniones de concordancia de zona, declardndose en el hecho probado 5.° que
en los udltimos tres afios, de un total de 30 reuniones convocadas, la actora solo
asistio a cinco, y en el dltimo afio solo a una.

Vigésimo tercero. Ante ello, puede concluirse, como hace la sentencia de
instancia, que son causas de cardcter pedagdgico y religioso las que han conducido
a que el Obispado retirara la idoneidad de la demandante, pues la inasistencia, no
justificada, de la actora a los cursos y reuniones evidencia desinterés en impartir la
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ensefianza religiosa de acuerdo con los criterios y pardmetros fijados por la corres-
pondiente confesion religiosa, ante lo cual no se puede exigir que la Didcesis de
Tenerife mantuviera la declaracion de idoneidad de la demandante. Esta causa,
unida a la existencia de las quejas del centro a que se refiere el hecho probado 3.°,
basta para justificar la decision del obispado que, a su vez, condujo a que el Minis-
terio extinguiera el contrato de trabajo de la demandante, y no se puede conectar
causalmente a los distintos periodos de incapacidad temporal de la demandante que
se recogen en el hecho probado 8.° (las bajas médicas no coincidian con los perio-
dos de los cursos de formacién, ni consta que lo hicieran con las reuniones con el
coordinador de zona), ni con los mensajes de la actora en relaciéon a horarios y
funciones, que se mencionan en el hecho probado 7.° y que ni siquiera consta que
se tradujeran en demandas judiciales o en actos de preparacién de las mismas, con
lo que no se pueden considerar vulnerados los articulos 14 y 24 de la Constitucion.
La cita del articulo 17 de la Constitucién es particularmente sorprendente e injusti-
ficada, pues en momento alguno se alega que la actora haya sido privada o limitada
de su libertad fisica por medio de algtn tipo de arresto o detencion.

INSCRIPCION DE CONFESIONES Y ENTIDADES RELIGIOSAS
EN EL REGISTRO DE ENTIDADES RELIGIOSAS

Sentencia de la Audiencia Nacional. (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.%), de 19 octubre de 2020. JUR 2020\303295.

La Audiencia Nacional desestima el recurso interpuesto contra la reso-
lucion del Director General de Cooperacion Juridica Internacional y Rela-
ciones con las Confesiones de 6 de septiembre de 2016, por la que se deniega
la inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas de la entidad denomi-
nada Iglesia Pastafari

Fundamentos de Derecho

Tercero. En el caso litigioso, de la lectura de los estatutos se desprende
que no nos encontramos con una entidad religiosa. Sus fines son ajenos a los
de una entidad religiosa, una religioén, entendida como un conjunto de dogmas
sobre la divinidad, de sentimientos de veneracién y de normas morales y de
précticas rituales basadas en creencias profundas, serias y trascendentes.

Al parecer, el origen de este movimiento Pastafari se encuentra en la pro-
testa contra ciertas decisiones en materia educativa del Estado de Kansas
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en 2005. Su finalidad entonces seria, en principio, respetable como asociacion,
pero no puede pretenderse que se trata de una religion, porque visto su credo,
estatutos y mandamientos, no se aprecia en absoluto finalidad religiosa [...] por
lo que la resolucién recurrida no es susceptible de vulnerar la libertad religiosa.

Y tampoco es de apreciar vulneracién, también mencionada por la deman-
da, del derecho de asociacién porque nada impide a los partidarios de la Iglesia
Pastafari asociarse, reunirse, expresarse y realizar todo tipo de actividades pri-
vadas, en forma de asociacidn, inscribiéndose en el Registro de Asociaciones
al amparo de la LO 1/2002 y no en el Registro de Entidades Religiosas al am-
paro de la LO 7/1980. De esta forma la Asociacién tendra personalidad juridi-
ca y plena capacidad de obrar, al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.2 de
la LO 1/2002.

Es el caricter no religioso de la Iglesia Pastafari lo que determina su no
inscripcion el Registro de Entidades Religiosas, y por ello no puede admitirse
que exista vulneracién alguna de la Libertad religiosa. En absoluto se vulnera
con la actuacién administrativa recurrida la libertad de manifestar la religién o
las convicciones; la libertad de cambiar de religién, y de practicarla individual
o colectivamente, en puiblico o en privado; la libertad de profesar o no profesar
una religion; la libertad de manifestar la religién o creencias, etc.

[...]

La demanda sefiala que la resolucién recurrida atribuye al «pastafarismo»
un origen burlesco o parddico, en los escritos de Bobby Henderson para pro-
testar por ciertas decisiones en el Estado de Kansas y que no se sustentan en
documentos obrantes en el expediente, y eso constituye un examen o enjuicia-
miento de la fe, que no es admisible.

Sin embargo, aunque los documentos sobre el origen de la Iglesia Pastafa-
ri en 2005 no constasen en el expediente, son de dominio publico y estn al
alcance de todos en internet, en su web. (https:// www.pastafarismo.es/, y deci-
mos su pagina web porque asi se reconoce e incluso se dice alli que «Por fin,
después de tantos afios de espera, la Audiencia Nacional nos ha comunicado
que el proximo martes 13 de octubre de 2020 decidira sobre nuestro reconoci-
miento como religioén en Espafia»). Ademds, la resolucidn recurrida se limita a
constatar que el origen del llamado pastafarismo pone de manifiesto precisa-
mente que fue creado con una finalidad distinta a la religiosa, respetable, pero
distinta: la de hacer una parodia critica a unas decisiones en el sistema educa-
tivo del Estado de Kansas. Evidentemente, este hecho histérico permite, por
afiadidura, confirmar la posicién sustentada por la resolucién recurrida.

En la demanda se sostiene que la resolucion recurrida es irregular por
fundar la denegacién en conclusiones de la Comisién Permanente Asesora de
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Libertad Religiosa correspondientes a anteriores solicitudes. También se refie-
re el demandante a la circunstancia de que no se haya solicitado informe de la
Comision Asesora en esta ocasion.

Sin embargo, el articulo ocho de la Ley Organica de Libertad Religiosa,
cred la Comisién Asesora de Libertad Religiosa, con desarrollo mediante el
Real Decreto 1159/2001, de 26 de octubre, regulador de la Comisién Asesora.
Dicha norma fue sustituida por el Real Decreto 932/2013, de 29 de noviembre,
actualmente vigente. Y las funciones de la Comision se desarrollan en el arti-
culo 3: [lo reproduce textualmente].

El Real Decreto 594/2015 de 3 de julio, por el que se regula el Registro de
Entidades Religiosas, antes citado, dispone en su articulo 10, respecto a los
expedientes de inscripcién, como el que nos ocupa, lo siguiente: 1. La instruc-
cién de los expedientes de inscripcidn corresponderd a la Subdireccién General
de Relaciones con las Confesiones. 2. El 6rgano competente podra recabar in-
forme a la Comision Asesora de Libertad Religiosa asi como cualquier otro que
considere necesario acerca de la solicitud de inscripcion.

Asi pues, no es preceptivo el informe de la Comision Asesora de Libertad
Religiosa para resolver el expediente de inscripcidn de una entidad. Tal informe
se puede o no solicitar, segun si el 6rgano competente (Subdireccién General
de Relaciones con las Confesiones) lo considera o no conveniente.

Y como se ha indicado antes, existen otras solicitudes anteriores, en-
tre 2010 y 2016, presentadas por personas distintas, todas relativas a la inscrip-
cién de la Iglesia Pastafari, con nombres, en ocasiones, distintos (Iglesia del
Monstruo del Espagueti Volador, legionarios de Monesvol).

En concreto, segtin informa el Ministerio de Justicia, desde el afio 2010
al 2016 se han registrado cinco solicitudes de inscripcién en el Registro de
Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia. Los datos de presentacion de
dichas solicitudes y las denegaciones de inscripcién son las que se enumeran a
continuacion [...]:

De las cinco solicitudes de inscripcién presentadas, segtin informa el Mi-
nisterio, solo en tres ocasiones se solicit informe de la Comision Asesora de
Libertad Religiosa. Como veremos, todas las solicitudes tenian grandes simili-
tudes en los estatutos presentados, por lo que en la peticién de inscripcién que
ahora nos ocupa, no se consideré preciso el informe de la Comisién Asesora.
Ello estd, por tanto, plenamente justificado y se ajusta a derecho.

[...]

En definitiva, se trata de la misma entidad solicitante en las cinco oca-
siones. Ello determina, por una parte, la absoluta falta de necesidad de un
nuevo informe de la Comision Asesora de Libertad Religiosa. A parte de que
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la denegacion de inscripcidn que se hace a través de la resolucién recurrida
puede legitimamente fundarse en anteriores resoluciones, lo que no debe
confundirse con la existencia de un acto anterior firme y consentido, puesto
que, formalmente, la entidad solicitante presenta nuevos estatutos cada una
de las veces en las que solicita la inscripcion. Pero desde el punto de vista
material, ante la clara similitud de los estatutos, podemos concluir que la
resolucién de denegacién ha de ser la misma que en peticiones anteriores no
recurridas.

En la demanda se reitera que existe una infraccidn legal ya que la resolu-
cién contiene, a su entender, un juicio de valor sobre los fines de la Iglesia
Pastafari.

Esta cuestion ya ha sido resuelta. Basta con remitirnos a las consideracio-
nes que se han hecho sobre la posibilidad, por parte del Registro, de hacer una
cierta calificacion y de evitar la inscripcion de entidades que son ajenas a la
finalidad religiosa propia del Registro de Entidades Religiosas.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 6.%). Sentencia nim. 299/2020 de 3 julio. JUR 2021\1353.

Confirma la resolucion de la Direccion General de Cooperacion Juridica
Internacional y Relaciones con las Confesiones, que deniega la modificacion
relativa a la representacion legal de la asociacion religiosa denominada «Lu-
men Dei (Pia union)».

Fundamentos de Derecho

Cuarto. [...] Hade partirse de la base, concorde entre la Autoridad Ecle-
sidstica (Santa Sede) y el Ministerio de Justicia, de que la representacién legal
de la Asociacion «Lumen Dei», también conocida como «Unién Lumen Dei»,
la ostenta candnica y registralmente el citado D. Indalecio, Arzobispo de Ovie-
do, cual ya se recogio.

La cuestion litigiosa se centra en la desestimacion, previo requerimiento
documental inatendido, de dicha solicitud presentada en 5.07.18 ante dicho
Registro de Entidades Religiosas por la citada D.? Lina, relativa a la represen-
tacion legal de la citada Asociacién «Lumen Dei» (afiadiendo en la solicitud
«Pia Unidn»).

Dicha desestimacién, confirmada en alzada, se basa en no haberse aporta-
do en debida forma el acta de la reunién social o certificado bastante de la
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modificacion de la representacion legal con la firma de los representantes lega-
les salientes y la certificacion de la autoridad eclesidstica competente aproban-
do dicha modificacién, todo ello conforme a la normativa que se recoge a con-
tinuacion.

Quinto. [...] La Resolucién de 3 de diciembre de 2015, de la Direccién
General de Cooperacién Juridica Internacional y Relaciones con las Confesio-
nes, sobre inscripcion de entidades catdlicas en el Registro de Entidades Reli-
giosas (BOE 23-12-15) determina lo que sigue:

«Quinto. Disposiciones comunes y documentacion necesaria relativos a
las entidades de los apartados segundo, tercero y cuarto de esta Resolucién...

4. En el caso de modificacién de los representantes legales, serd aplicable
lo establecido en el articulo 14 del Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, de-
biendo acompaifiar a la solicitud de inscripcidn, el certificado de la autoridad
eclesidstica competente para aprobar o autorizar dicha modificacién.»

Sexto. A lavista de lo anterior y de la citada solicitud de 5.07.18, la Ad-
ministracién formula el citado requerimiento documental de 12.09.18, en base
al articulo® 68 LPAC (RCL 2015, 1477), con la advertencia del articulo 21 de
dicha Ley y con suspension del plazo para resolver exarticulo 22.1.a) de la
misma Ley.

Ciertamente no constaba en debida forma, a tenor de la normativa trascri-
ta, el documento publico de modificacion de la representacion ni se habia apor-
tado la certificacion de la autoridad eclesidstica aprobatoria al efecto, cual re-
sulta del expediente en lo ya recogido.

AUTONOMIA DE LAS CONFESIONES RELIGIOSAS

Juzgado de Primera Instancia niim. 2 de Santa Cruz de Tenerife. Sentencia
num. 52/2020 de 11 marzo. JUR 2020\110005.

El Juzgado declara la nulidad de un articulo de los Estatutos de una her-
mandad penitencial que excluye a la mujer como aspirante a ser socio de la
misma. Entiende que tal precepto vulnera los derechos fundamentales de igual-
dad, de no discriminacion por razon de sexo y el derecho de asociacion.
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Fundamentos de Derecho

Segundo. [...] No es controvertido que la demandada, la Pontificia Real
y Venerable Esclavitud del Santisimo Cristo de La Laguna, es una asociacién
constituida para fines exclusivamente religiosos que como tal, de conformidad
con el articulo 1 de la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asociaciones, se rige por lo dispuesto en los Tratados internacio-
nales y en las leyes especificas, esto es, por el Acuerdo del Estado Espaiol con
la Santa Sede de 3 de enero de 1979 y por los cdnones del Cédigo de Derecho
Canonico, «sin perjuicio de la aplicacion supletoria de las disposiciones de la
referida Ley Orgénica» y sin perjuicio, desde luego, de que ni sus estatutos ni
su actuacion asociativa puedan vulnerar las normas imperativas espafiolas y,
entre ellas, las que regulan los derechos fundamentales que nuestra Constitu-
cién reconoce a los ciudadanos.

[...]

Este es el escenario en el que debemos movernos habida cuenta que, en
nuestro caso, el principal argumento de defensa esgrimido por la asociacién de-
mandada gravita en torno a su derecho a la autoorganizacién; derecho que confi-
gura de forma absoluta sobre la base del derecho fundamental de libertad religio-
sa, en virtud del cual, a su entender, las confesiones tienen plena autonomia en el
establecimiento de sus propias normas de organizacidn, régimen interno y régi-
men de su personal, sustrayéndose a las exigencias del derecho comun. Insiste la
asociaciéon demandada, con apoyo en lo anterior, en que toda asociacion religio-
sa se rige conforme a las normas de sus estatutos, siempre bajo la alta direccién
de la autoridad eclesidstica, sin que pueda aceptarse injerencia alguna dentro de
dicho dmbito por parte de las autoridades estatales y, en concreto, de las judicia-
les. De ahi que, como primer paso en nuestra indagacién, haya que reconocer que
el contenido esencial de derecho de asociacion recogido en el articulo 22 de la
Constitucién, comprende no solo el derecho a asociarse, «(...) sino también el de
establecer la propia organizacion del ente creado por el acto asociativo», 1o que
implica, un expreso reconocimiento, ya desde la STC 218/1988, de 22 de no-
viembre, de unas amplias facultades de autoorganizacion a las asociaciones re-
flejado en los estatutos y los reglamentos internos [...].

Ahora bien, como es sabido, esta facultad de autoorganizacién de los socios
no es absoluta e ilimitada (segtn sostiene la asociacién demandada), toda vez
que, conforme establecié nuestro Tribunal Constitucional, entre otras, en su sen-
tencia nim. 104/1999, de 14 de junio, esta autonomia organizativa tiene sus li-
mites en la sujecion a la legalidad y al control judicial [...]. En igual sentido, se
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ha pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, en la sen-
tencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2.004 [...].

De esta homogénea y consolidada doctrina se concluye que el derecho de
autoorganizacion abarca, de una parte, el derecho a aprobar los estatutos de la
asociacion, con el limite de respetar lo establecido en la Constitucién y las le-
yes, y, de otra, los acuerdos libremente adoptados por los érganos de gobierno
de la misma que deben sujetarse a los mismos limites, correspondiendo a los
Tribunales decidir si se han respetado tanto las normas estatutarias, como las
legales y las constitucionales, pues como ha venido sefialando la jurispruden-
cia, la vida interna de las asociaciones no constituye un d&mbito exento del re-
ferido control judicial [...].

A la luz de esta doctrina jurisprudencial, no cabe duda que la asociacién
demandada interpreta errénea e interesadamente la STS ndm. 78/2016, de 18
de febrero, pues en ella, lejos del sentido que se pretende dar, nuestro Alto
Tribunal simplemente se aparta de la tesis vertida en su sentencia nim. 339/2004,
de 10 de mayo, en relacién con la falta de competencia de la jurisdiccion civil
«para conocer de los litigios en los que se demanda a personas juridicas cons-
tituidas en el seno de las confesiones religiosas reconocidas por el Estado es-
pafiol, en concreto, en el de la Iglesia Catélica», revocando con ello la sentencia
de la Audiencia Provincial recurrida en el sentido que lo hace, que no es otro
que reconocer que la cuestién que se plantea en la demanda origen del proceso
atafie, contrariamente a la resuelto por la Audiencia Provincial al estimar la
declinatoria, «(...) a la correcta delimitacién del derecho de asociacién, del que
son titulares tanto el demandante, socio de la Hermandad, como la propia Her-
mandad, asi como al juego que en esta cuestion tienen otros derechos funda-
mentales, como el de libertad religiosa y el de no discriminacién por razén de
sexo. Y, en consecuencia, cudl es el alcance del control que un 6érgano jurisdic-
cional del Estado puede realizar del funcionamiento interno de una asociacién
privada religiosa, en concreto, si dicho control puede alcanzar el 4mbito de
autoorganizacién propio de una asociacion de este tipo y, en su caso, hasta qué
grado y en qué aspectos»; cuestiéon que, sin embargo, no entra a resolver pues
la asociacidn religiosa demandada, justamente en el ejercicio de esa autonomia
de decision que se deriva de sus facultades de autoorganizacion, decidi6 alla-
narse a la demanda, por lo que limitdndose a aceptar dicho allanamiento, estima
la demanda, aclarando que la infraccidon cometida en segunda instancia «(...) no
proviene de que la Audiencia Provincial haya considerado que la cuestién plan-
teada en la demanda debia quedar resuelta en el estricto 4&mbito eclesidstico,
puesto que surgia en el propio seno de la Hermandad demandada y afectaba de
forma exclusiva a su régimen y funcionamiento interno, sino de que la conse-
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cuencia de tal razonamiento haya sido la de declinar la jurisdiccién a favor de
la jurisdiccion eclesidstica (...). La consecuencia de la consideracion de la Au-
diencia deberia haber sido (de no haber mediado el allanamiento) la desestima-
cién de la demanda por considerar que la cuestion planteada en la demanda
afectaba al ambito de autoorganizacién reconocido a las asociaciones religio-
sas. Pero no podia traer como consecuencia declinar el conocimiento del litigio
a una jurisdiccién que no es una de las reconocidas como tales en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial».

Por ello, no puede sostenerse, como erroneamente lo hace la asociacién
demandada en su escrito de contestacién que, nuestro Tribunal Supremo en la
mentada sentencia se aparte del criterio seguido por la jurisprudencia constitu-
cional en cuanto a los limites de la facultad de autoorganizacién de las asocia-
ciones religiosas, sino que, antes al contrario, se acomoda a la misma con ab-
soluta plenitud, respetando los limites del control judicial. En definitiva, la
recta aplicacion de esa Jurisprudencia debe traducirse en el sometimiento tam-
bién de la Pontificia Real y Venerable Esclavitud del Santisimo Cristo de La
Laguna, como cualquier otra asociacidon que desarrolle sus fines en el territorio
nacional, al control de los tribunales espafioles, atemperado a los limites per-
fectamente delimitados por esa doctrina jurisprudencial.

Tercero. Asi las cosas y como ya se ha advertido, el contenido esencial
del derecho de asociacion también estd integrado por el conjunto de derechos
individuales de los socios frente a su propia entidad asociativa, esto es, por la
llamada dimensioén inter privatos [...].

Desde esta perspectiva, de lo que se trata es de ponderar estas dos dimen-
siones del derecho de asociacion, la autoorganizativa y la vertiente inter priva-
tos, traducida esta ultima en el derecho de los socios y aspirantes a serlo, a no
ser discriminados, salvo que exista una justificacion razonable para ello. Asi se
ha venido pronunciando el Tribunal Supremo, entre otras, en su sentencia de 13
de julio de 2007 en la que, sintetizando la jurisprudencia constitucional recogi-
daen la SSTC 18/1.984, de 7 de febrero, afirmaba [reproduce varias lineas].

[...]

Pues bien, este concepto de «base razonable», que sirve de limite a la dis-
crecionalidad, aparece intimamente vinculado en la jurisprudencia al concepto
de «posicidn privilegiada» o, mds técnicamente, de «posiciéon dominante» en
el concreto 4&mbito objetivo de actuacion en el que una determinada asociacién
desarrolla sus fines, de manera que el derecho a la no discriminacién solo po-
dria limitar el derecho de autoorganizacién de las asociaciones en aquellos
casos en los que éstas se encuentren en una posicién de dominio. Esta doctrina,
que proviene del Derecho alemdn, encontré su apoyo en las STC 218/1988,
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de 22 de noviembre y 482/1994 de 21 de marzo, en las que se distingue entre
las «asociaciones puramente privadas», de aquellas otras que, atin siendo pri-
vadas, «ostenten de hecho o de derecho una posicién dominante en el campo
econdmico, cultural, social o profesional, de manera que la pertenencia o ex-
clusién de ella supusiese un perjuicio significativo para el particular afectado».

[...]

Cuarto. Aplicando esta doctrina constitucional y jurisprudencial al su-
puesto de autos, lo primero que hay que poner de manifiesto es que la asocia-
cidn religiosa demandada, es una asociacidén puramente privada que tiene su
origen en la primitiva Cofradia del Santisimo Cristo de La Laguna, que como
es sabido, se encontraba inicialmente compuesta por hombres y mujeres, sien-
do con posterioridad, al ser absorbida por la Venerable Esclavitud, cuando se
constituye como una asociacion exclusiva de caballeros; origen que impide que
la asociacién demandada respalde, ahora, su decision de no admisién de muje-
res en una inexistente tradicién secular.

En segundo lugar, es de destacar que la asociacién religiosa demandada
tiene entre sus fines estatutarios, la organizacion de «actos devocionales y esen-
cialmente culturales en honor de la Sagrada Imagen del Cristo de La Laguna,
tales como el Quinario, el Octavario, las procesiones, los viernes y otros» (art. 7
de los Estatutos). En este sentido ha quedado probado que esos actos devocio-
nales se concretan en la organizacién de determinados actos de culto publicos y
principales de la Semana Santa que se celebra en la ciudad de San Cristébal de
La Laguna que, como es notorio, es la ciudad con mayor tradicion y relevancia
publica en estos actos religiosos en la isla de Tenerife. Y entre esos actos de
culto se encuentran la tradicional Ceremonia del Descendimiento del Santisimo
Cristo de La Laguna y su posterior besapiés en el Domingo de Ramos, el acom-
pafiamiento de la imagen en la procesion de «El Encuentro», e igualmente, la
asociaciéon demandada se encarga de la programacion de los actos religiosos que
tienen lugar en las Fiestas mayores que se celebran cada mes de septiembre en
honor al Santisimo Cristo en el citado municipio de San Cristébal de La Laguna.

No cabe duda que en estos acontecimientos populares, claves de la tradi-
cion religiosa de esa localidad y determinantes de su idiosincrasia, la Pontificia
Real y Venerable Exclavitud del Santisimo Cristo de La Laguna ostenta, desde
antafio, una posicién no solo privilegiada, sino absolutamente dominante y ex-
cluyente del resto de asociaciones, de notable trascendencia en el 4mbito reli-
gioso, y por ende, también, cultural y social del municipio, hasta el punto de
que ninguna otra hermandad puede realizar acto procesional u otra actuacién
religiosa, cultural o social, relacionada con la Imagen del Santisimo Cristo.
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La descrita posicién de dominio de la asociaciéon demandada trae consigo
que la demandante, la Sra. Ascension, no tenga posibilidad, de ejercer esa misma
actividad de culto del Santisimo Cristo en otra hermandad o cofradfa del muni-
cipio que tenga idénticos fines a los de la demandada, pues sencillamente no la
hay. Tampoco le cabe a la actora promover la constitucién de una asociacién
alternativa con la que cumplir esos mismos fines reservados en exclusiva a la
asociacion a la que ha pretendido incorporarse y que, sin embargo, la ha recha-
zado, lo que nos lleva a concluir que la norma estatutaria discutida en esta sede,
esto es, la contenida en su articulo primero, en cuanto prohibe a la demandante
su ingreso en la asociacion religiosa por la simple circunstancia de ser mujer, no
tiene justificacion ni «base razonable» alguna, siendo por este motivo discrimi-
natoria, de modo que la permanencia de la norma en los estatutos asociativos no
puede ampararse en el derecho a la autonomia de la voluntad de la asociacién.

En este punto resulta especialmente llamativa la postura del Obispado en el
presente procedimiento, quien allandndose primero por entender que no le corres-
ponde decidir sobre esta cuestion dado que no puede inmiscuirse en el &mbito de
autoorganizacién de la asociacion demandada, llega a afirmar que nada impide a
la demandante la constitucion de otra esclavitud con los mismos fines, silencian-
do de modo inexplicable que, como se ha expuesto, la tinica hermandad que ha
venido realizando tradicionalmente los actos religiosos descritos es la asociacién
demandada, y por tanto, la que, con exclusividad, puede programarlos y llevarlos
a cabo. Bajo estas premisas no causa sorpresa, sin embargo, que en su contesta-
cion el Obispado no se comprometiese a autorizar y garantizar la eventual crea-
cién de otra asociacidn que pueda compartir no solo los mismos exclusivos fines
de culto de la asociacion demandada, sino la realizacion material de esos actos
de culto respecto de la imagen del Santisimo Cristo y que permitiera el acceso de
las mujeres. En suma, el Obispado tampoco ha desvirtuado la posicién de domi-
nio excluyente que goza en la actualidad la asociacién demandada.

[...]

Atendiendo a los argumentos expuestos, el motivo de exclusién de la deman-
dante, que en nuestro caso no es otro que ser mujer, es también claramente contra-
rio al derecho a la igualdad y al derecho a la no discriminacién por razén de sexo,
reconocidos en el articulo 14 de la CE y en los Tratados internacionales, en con-
creto en el Tratado de CEE, en su articulo 119, el Tratado de Amsterdan en el
articulo 13 y el Tratado de Lisboa de 2007 y el Tratado de la Unién Europea
(arts. 2 y 3); en la Carta de la Unién Europea en su articulos 21 y 22 y en las Di-
rectivas, en particular, en la 2006/54/ CE. De acuerdo con esta normativa nacional
y comunitaria y la jurisprudencia que la interpreta, y teniendo en cuenta la prima-
cia, en nuestro caso, del derecho a la no discriminacién por razén de sexo frente
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al derecho de autoorganizacién de la asociacion demandada, procede declarar la
nulidad del articulo primero de los Estatutos de la asociaciéon demandada en la
parte que excluye a la mujer como aspirante a ser socio de la misma, debiendo la
asociacion, por ello, remover los obstaculos que sean necesarios para facilitar su
acceso.

PROTECCION DE DATOS

Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.?).
Sentencia num. 8025/2018 de 14 de octubre. RICA 2020\1466.

La AN desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto la re-
presentacion de los Testigos Cristianos de Jehovd contra una Resolucion de la
Agencia Espariiola de Proteccion de Datos de 17 de septiembre de 2018, sobre
imposicion de sancion al demandante por infringir el articulo 6.1 de la Ley
Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal. La Audiencia Nacional constata que la confesion religiosa realizo un
tratamiento de datos de cardcter personal sin contar con el consentimiento de
los afectados. Elaboraron una base de datos en la que se incluian datos relati-
vos a personal facultativo sanitario destinados a conocer su grado de colabo-
racion respecto a la prdctica de cirugias sin transfusiones. La obtencion y
mantenimiento de los datos en los ficheros sin el consentimiento de los médicos
afectados constituye una infraccion en los términos antes expuestos.

Fundamentos de Derecho

Cuarto. Fundamenta la actora sus alegaciones, en primer término, en la
ausencia de infraccién del articulos 6.1 en que, la base de datos que se contenia
en el CD del denunciante fue creada el 8 de julio de 2014 y destruida en el
mismo afio, afiadiendo ademds que era una base de datos no autorizada por
Testigos de Jehov4, y afirmando que la base de datos que en la actualidad tienen
no es la misma que la contenida en el CD. De lo anterior, deduce que cualquier
infraccién que con dicha base de datos (la del CD), se hubiera cometido estaria
prescrita a la fecha de la Inspeccién realizada el 15 de diciembre de 2017.

Esta alegacién debe rechazarse pues basta una mera lectura del acta de
Inspeccién, y haciendo una comparativa de los datos, se verifica que los datos
del CD del denunciante es la misma informacién que pervive en la sede nacio-
nal y en la organizacién de la demandante en el momento de la visita de Ins-
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peccion en 2017, celebrandose una videoconferencia con dicha persona, miem-
bro del Comité de Enlace con Hospitales, quien reconoce que los datos se
recogian desde hace mas de 20 afios y fue en 2014 cuando se cred la base de
datos que se mantuvo durante 6 meses y se destruy6 porque las personas que
formaban el CEH de Cantabria no sabifan manejarla. Le ordenaron destruirla
también en su ordenador. Asimismo consta en el acta que en el ordenador del
miembro del CEH de Cantabria, Sr. Evaristo, facilitado por la recurrente, se
guarda una base de datos con dos carpetas denominadas Colaboradores y Con-
sultores con datos personales (Nombre, fecha, especialidad, cargo, direccién de
la consulta y teléfono, direccidon de correo electrénico corporativo), ficheros
que no han sido dados de alta ni recabado el consentimiento de los médicos,
siendo los datos coincidentes con los encontrados en el CD del denunciante,
actualizados y vigentes en el momento de la Inspeccién [...].

[...] A la vista de lo expuesto, la Sala coincide con el criterio de la resolu-
cién de la AEPD, por cuanto los datos contenidos en los ficheros no son mera-
mente «incidentales», y con la sola finalidad de contactar con el Hospital, sino
que la clasificacion en Consultores y Colaboradores evidencia a todas luces,
que es la identificacién de cada uno de los profesionales y sus caracteristicas el
objeto de las bases de datos, pues, en primer lugar, en dichos ficheros se inclu-
yen solo aquellos facultativos que tienen interés para la recurrente, y en segun-
do lugar, no se incluyen con la finalidad de contactar directamente con el Hos-
pital, sino por el contrario, directamente con los facultativos, y con la finalidad
de conocer su postura en relacién a las creencias de la demandante.

Ciertamente los datos recopilados aparecen en principio de fuentes de acce-
so publico, la pagina web del Hospital, pero sin embargo la clasificacién en car-
petas con las dos denominaciones diferenciadas, obviamente no aparece en dicha
pagina web, por lo que debemos concluir que dichos ficheros se encuentran ple-
namente sometidos a la LOPD (RCL 2018, 1629) y a su Reglamento, y no estdn
amparados por la exencién contemplada en el articulo 2.2 de este tltimo.

Quinto. [...] De los hechos probados se deduce que, en el presente caso,
la demandante no ha acreditado debidamente la existencia de un consentimien-
to vélido prestado por el titular de los datos, existiendo una total carencia de
falta de prueba del consentimiento inequivoco del titular para el tratamiento de
sus datos personales.

La recurrente se ampara en la existencia de «interés legitimo», para enten-
der que no se precisa el consentimiento y define dicho interés en mantener los
datos de los profesionales, en la confluencia de dos derechos fundamentales, el
derecho a la vida e integridad fisica de los miembros de la confesién y el dere-
cho a la libertad religiosa, e invoca el juicio de ponderacién entre dichos dere-
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chos fundamentales y el derecho a la proteccién de los datos personales de los
facultativos.

[...] Pues bien, en el caso de autos, los derechos fundamentales afectados y
a ponderar son por una parte el derecho a la proteccion de datos de los interesa-
dos (articulo 18.4 de la Constitucion) y por otro, los intereses que la recurrente
aduce, que, a juicio de la Sala no han de ser prioritarios habida cuenta, de un
lado que la interpretacion que del derecho a la vida ofrece la recurrente es desde
un punto de vista meramente subjetivo y por otro que las circunstancias en las
que dichos datos se recogen, desde 2014, y sin haber inscrito debidamente el
fichero de médicos ni haberles informado de la recogida de dichos datos y sin
ofrecer ningun tipo de garantias ni transparencia que les hubieran permitido
acceder a su cancelacion y ejercitar asf un derecho reconocido en la LOPD uni-
do a que, atin cuando los datos figuran en una web a la que tiene acceso el pui-
blico, realmente la forma de recopilarlos fue a través de entrevistas personales
con los propios facultativos y realizando un cribado de los datos aportados en
funcién de sus intereses, pero sin haber informado previamente a los interesa-
dos, nos lleva a la conclusion de que debe prevalecer en este supuesto el derecho
fundamental de los interesados a la proteccion de sus datos personales.

En conclusién, no ha quedado acreditado el consentimiento inequivoco de
los titulares de los datos, ni resulta de aplicacién el articulo 6.2 y si, por el
contrario, consta la ausencia de la diligencia necesaria por parte de la confe-
sidn religiosa para asegurarse de la legalidad de la recogida de los datos per-
sonales objeto de tratamiento, lo que integra el elemento culpabilistico de la
infraccién.

DISCRIMINACION EN EL AMBITO LABORAL POR MOTIVOS
RELIGIOSOS

TSJ de Galicia (Sala de lo social, Seccién 1.%). Sentencia nim. 4454/2020
de 4 noviembre. JUR 2021\20203.

No resulta probado ningiin indicio de que la causa del despido radique en
las creencias religiosas y de culto del trabajador.

Fundamentos de Derecho

Segundo. [...] La vulneracion de derechos fundamentales es causa de
nulidad del despido de conformidad al articulo 55.5.° del ET, que sefiala que
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serd nulo el despido por tener por moévil alguna de las causas de discrimina-
cién prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o bien se produzca con vio-
lacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador. Al ser
alegada la violacidn de un derecho fundamental, ello exige como ya dijo
el TS en Sentencia de 7 de mayo de 1990 «una presuncién o apariencia de
discriminacién». También el Tribunal Constitucional ha declarado que in-
cumbe al empresario probar que tal despido obedece a motivos razonables y
ajenos a todo propdsito atentatorio a un derecho constitucional; pero para
que opere el desplazamiento de la carga de la prueba al empresario no basta
simplemente con que el trabajador califique de discriminatorio el despido
sino que ha de acreditar la existencia de indicios que generen una razonable
sospecha o presuncién de discriminacién [...]. Cierto que no basta la mera
afirmacién de la existencia de una causa atentatoria contra derechos funda-
mentales, sino que ha de probarse indiciariamente la existencia de aquella
causa (SSTC 266/1993 y 21/1992) [...]. Una vez acreditados tales indicios,
el empresario no tiene que demostrar el hecho negativo —verdadera prueba
diabdlica— de que no haya movil lesivo de derechos fundamentales, sino tan
solo probar que el despido obedece a motivos razonables, extrafios a todo
propésito contrario al derecho fundamental en cuestién
(SSTC 266/1993, 135/1990 y 114/1989) y con entidad desde el punto de
vista de la medida adoptada [...].

Tercero. [...] En el caso de autos [...] no se constata dato alguno ni se
relata ningtin episodio en el que se obstaculizase el ejercicio del rezo por parte
del actor en el tiempo de descanso, lo que solicité a la empresa desde el inicio
de su relacion laboral, mostrando aquella su conformidad habiendo ejercitado
con normalidad su derecho hasta la fecha del despido; asi pues, no resulta pro-
bado ningtin indicio de que la causa del despido radique en las creencias reli-
giosas y de culto del trabajador. Y lo mismo en cuanto a la situacién de emba-
razo de su esposa, carente de prueba del conocimiento por parte de la empresa,
como asi se infiere de la fundamentacion juridica de la sentencia de instancia
con datos de indudable valor féctico, siendo el despido ajeno a tales hechos; y
que, sin solicitar revisién de hechos probados el recurrente invoca su conoci-
miento a través de cuestiones indiciarias que no se acreditan del contenido de
la resolucién impugnada; por lo que se impone, previa desestimacién del recur-
so la confirmacion de la sentencia con la declaracién de la improcedencia de
despido.
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FESTIVIDADES RELIGIOSAS

STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién sépti-
ma), sentencia nim. 96/2020, de 24 de enero. RJCA 2020\329.

El TSJ estima el recurso interpuesto por el contrario la resolucion que
establecia la realizacion de un examen previsto en el Curso de Formacion
Profesional de Actualizacion para Policias en un sdbado, dia festivo del recu-
rrente, que profesa la religion evangélica adventista. Solicito a la Administra-
cion demandada solicitando la posibilidad de realizar estas pruebas otro dia
de la semana, lo cual le fue denegado. El TSJ entiende que se la Administracion
ha ocasionado una vulneracion del derecho a la libertad religiosa y debe exa-
minarle otro dia distinto del festivo.

Fundamentos de Derecho

Cuarto. Centrandonos ya en el andlisis de la cuestion de fondo que se
somete a la consideracién de la Seccién, la misma viene referida a un particular
muy concreto, a saber: si al negar la Administracién al hoy recurrente, como
expresamente solicité el mismo, la posibilidad de realizar el examen previsto
en el Acuerdo de la Divisién de Formacién y Perfeccionamiento de la Direc-
cion General de la Policia, fechado el 27 de febrero de 2018 (Orden General
nimero 2289 de 5 de marzo préximo siguiente) por el que se convoca, entre
otros, el IV Curso de Formacién Profesional de Actualizacién para Policias,
previo a la participacién en las pruebas de aptitud de los procesos selectivos de
ascenso por la modalidad de antigiiedad selectiva, un dia distinto del Sdbado en
que la realizacion de dicho ejercicio se dispuso por Acuerdo de la propia Divi-
sién de 8 de mayo de 2018 (publicado en la Orden General ntimero 2300 de 14
de mayo préximo siguiente), se vulner6 el derecho del hoy actor a conducirse
externamente con arreglo a su conviccidn religiosa o si, por el contrario, resul-
t6 correcta tal denegacion por resultar fundada razonablemente en las circuns-
tancia a que se aludid, que reitera la Abogacia del Estado en su escrito de
contestacion a la demanda, que no fueron otras, como ya avanzamos, que el
llamamiento Unico, la unidad de acto y la garantia del principio de igualdad.

Pues bien, a la hora de resolver la discrepancia que se nos plantea hemos
de acudir, como certeramente sostiene la parte actora en su escrito de demanda,
a la doctrina dibujada por nuestro Tribunal Supremo, en un asunto ciertamente
similar al que hoy nos ocupa, en Sentencia dictada con fecha 6 de julio de 2015
(casacion 1851/2014) [a continuacion resume su contenido].
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El articulo 12 de dicha Ley 24/1992, de 10 de noviembre (RCL 1992, 2419)
(BOE nuimero 272 de 12 de noviembre proximo siguiente), por el que se aprobd
el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacién de Entidades Religiosas
Evanggélicas de Espaia, sefiala: [reproduce literalmente el texto citado]

En el caso que nos ocupa nos encontramos con que, profesando D. Victo-
riano la Religién Evangélica Adventista del Séptimo Dia, podia y puede acoger-
se a lo previsto en el antedicho precepto en el que, ademds y en su ordinal 3.°,
se contempla concretamente el supuesto que hoy se plantea: la convocatoria para
la celebracion de una prueba, examen, (inserto, como previo y necesario, para
la participacién en las pruebas de aptitud de un proceso selectivo de ascenso por
la modalidad de antigiiedad selectiva), en un periodo comprendido entre la pues-
ta de sol de un viernes y la puesta de sol de un sédbado. Y, ademads, resulta que la
Ley, para ese caso ordena —«serdn sefialados» dice— que esos examenes o prue-
bas selectivas se hagan para los fieles de las Iglesias concernidas en una fecha
alternativa «cuando no haya causa motivada que lo impida».

Pues bien, tal y como sefiala nuestro Alto Tribunal en la Sentencia de referen-
cia: «Los criterios de interpretacién admitidos en Derecho nos ayudan a concluir
que la regla en estos casos debe ser el uso de una fecha alternativa y la excepcién
la negativa a ello y que, como todas las reglas excepcionales, ha de ser objeto de
un entendimiento restrictivo. Asimismo, sabiendo que la doctrina del Tribunal
Constitucional ha reiteradamente afirmado el mayor valor de los derechos funda-
mentales y llamado a interpretar el ordenamiento juridico de la manera mas favo-
rable a su efectividad, postulados estos tan consolidados que excusan de la cita de
sentencias que los proclamen, esa anterior conclusion se ve reforzada y converge
con las razones anteriores hacia la ulterior afirmacién de que la causa que impida
celebrar en fecha alternativa la prueba o examen ha de tener entidad suficiente y
que la Administracion la ha de poner de relieve con precision».

Llegados a este punto, no cabe sino decir que, en este singular caso, la
Direccién General de la Policia no ha identificado una causa que posea la enti-
dad necesaria para imponer la solucién que el legislador ha considerado como
excepcion. No lo ha hecho porque, tal como resulta de los elementos presentes
en el proceso, es evidente que existen soluciones alternativas que permiten
conciliar los derechos en conflicto: la practica seguida usualmente por distintas
Administraciones de ofrecer la posibilidad de examinarse en fechas distintas y
con exdmenes diferentes, muestra que pueden evaluarse los conocimientos aun
con pruebas distintas del mismo nivel de exigencia, prictica que es técnicamen-
te viable y una realidad admitida legalmente y utilizada en todos aquellos pro-
cesos selectivos en los que, por ejemplo, se prevén pruebas orales consistentes
en la respuesta a temas elegidos.
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Ademas sucede que en ocasiones en las que se ha planteado el conflicto
entre la situacion personal concreta de un aspirante que no le permitia realizar en
condiciones de igualdad una determinada prueba, la Sala Tercera de nuestro Tri-
bunal Supremo, y en consonancia con ella esta Sala y Seccién Séptima del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, no ha encontrado obsticulo para acceder a
una solicitud de efectuarla en un momento distinto al inicialmente previsto en la
unidad del acto ni en el llamamiento tnico (véanse Sentencias del Tribunal Su-
premo de 14 de marzo de 2014 y de 27 de abril de 2009). Y aunque esas senten-
cias consideraban supuestos relacionados con la maternidad inminente o con
impedimentos fisicos derivados de una intervencién quiridrgica, no hay obstaculo
para tenerlas en cuenta a los efectos indicados porque muestran que la unidad del
acto o el llamamiento tnico en procesos selectivos no poseen por si solos entidad
bastante para prevalecer frente a un derecho fundamental.

En atencidn a la doctrina expuesta el presente recurso contencioso-admi-
nistrativo debe estimarse, al menos en parte, no contra el Acuerdo de la Divi-
sién de Formacién y Perfeccionamiento de la Direccién General de la Policia,
fechado el 27 de febrero de 2018 (Orden General ndmero 2289 de 5 de marzo
proéximo siguiente) por el que se convocaba, entre otros, el IV Curso de Forma-
cion Profesional de Actualizacién para Policias, previo a la participacion en las
pruebas de aptitud de los procesos selectivos de ascenso por la modalidad de
antigiiedad selectiva, toda vez que en este Acuerdo, y como ya dijimos, no es
en el que se convoca al recurrente para la realizacion del examen de constante
cita en sdbado, pero si contra el Acuerdo de la propia Divisién de Formacién y
Perfeccionamiento, fechado el 8 de mayo de 2018 (Orden General nimero 2300
de 14 de mayo préximo siguiente) que es por el que se convoca, a los aspirantes
admitidos para el IV Curso de Formacién Profesional de Actualizacién para
Policias, previo a la participacién en las pruebas de aptitud de los procesos
selectivos de ascenso por la modalidad de antigiiedad selectiva, para la realiza-
cién del examen correspondiente el dia 9 de junio de 2018 (sdbado) y, funda-
mentalmente contra la resolucién/informe del Jefe de Servicio Técnico del
Centro de Altos Estudios Policiales, Division de Formacién y Perfeccionamien-
to, de 6 de junio de 2018 (folios 10 y 11 del Expediente Administrativo que se
une a las actuaciones), por la que se desestimo6 la peticion del hoy actor, efec-
tuada por escrito fechado el 20 de mayo de 2018 (véanse folios 8 y 9 del Expe-
diente Administrativo que se une a las actuaciones), en definitiva dentro del
plazo de un mes establecido para recurrir en alzada el Acuerdo de 8 de mayo
de 2018 (publicado en la Orden General nimero 2300 de 14 de mayo préximo
siguiente), en orden a que se le llamara y/o emplazara a realizar el indicado
examen en otro dia diferente al sdbado 9 de junio de 2018, ya que estas resolu-
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ciones, respecto del hoy actor, incidieron negativamente en su Derecho Funda-
mental a la Libertad Religiosa.

Es por todo ello por lo que, en unién a lo expuesto en los Fundamentos pre-
cedentes, procede la estimacion parcial del presente recurso contencioso-admi-
nistrativo, seguido por los cauces del Procedimiento Especial de Proteccién de
los Derechos Fundamentales.

STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid. (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Secciodn tercera), num 1019/2020, de 15 de octubre. JUR 2020\327985.

La sentencia anula la resolucion de la Consejeria de Educacion de la
Junta de Castilla y Leon que deniega su solicitud del interesado (miembro de
la Iglesia Adventista del Séptimo Dia) de concurrir a unas oposiciones al cuer-
po de maestros en un momento que no coincida desde la puesta del sol del
viernes a la del siguiente sdbado, por tratarse de un dia festivo para él. E1 TSJ
reconoce que se ha producido una lesion de su libertad religiosa.

Fundamentos de Derecho

Segundo. Como acaba de sefialarse, el objeto central de este litigio no es
otro que establecer la conformidad o no a derecho de la resolucién administra-
tiva que deniega a la administrada el sefialamiento de un dia distinto del periodo
que, desde la puesta del sol del viernes a la del siguiente sdbado, interesé la
actora, pues, en su condicién de integrante de la Iglesia Adventista del Séptimo
Dia, no le es dado, por sus convicciones religiosas, llevar a cabo ciertas actua-
ciones, entre las que se halla la realizacién de actividades como las inherentes a
las pruebas de oposiciones que se convocaron, precisamente para desarrollarse
el sdbado veintidds de junio de dos mil diecisiete para el acceso al cuerpo de
maestros. Se estd asi en el ambito de la proteccion del derecho a la libertad reli-
giosa, recogido en el articulo 16 de la Constitucién Espafiola [...]. No se debate
en el litigio ni la condicién de la administrada como participe de la Iglesia Ad-
ventista del Séptimo Dia, ni el derecho que, en principio, ello le confiere a que
respete su libertad religiosa y, en consecuencia, a que se proceda a no realizar
las pruebas de seleccion de personal fuera del dia para dichos fieles prevenido y
que encuentra su razén de ser, en el derecho positivo patrio, especialmente, en
el articulo 12.3 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el
Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Federacién de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espaiia [reproduce el texto del articulo]. Dicho precepto estable-
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ce, obviamente, una regla general, cual es que las pruebas sean sefialadas en una
fecha alternativa al periodo que va desde la puesta del sol del viernes a la del
sdbado siguiente, y una excepcion, que determina la no aplicacién de ese régi-
men especial cuando haya causa motivada que lo impida. Es, sobre la excepcion
aplicada por la administraciéon educativa castellano-leonesa en el presente caso,
y las razones dadas para aplicarla, sobre lo que gira el conflicto abierto entre las
partes y al que esta resolucién pretende poner término.

Tercero. La no aplicacion de la determinacién de una fecha alternativa
es, como se infiere del texto legal, una excepcién a la regla general y como tal
es de aplicacidn restrictiva frente a la regla general que, como aplicacién del
derecho a la libertad religiosa, establece nuestro ordenamiento juridico e impo-
ne a la Administracion la obligaciéon de motivarla. Las razones por las que la
administracién no ha aplicado esa regla general vienen a ser la razén de ser de
la confrontacién planteada, desde el momento entiende que las expuestas en su
resolucion son vélidas para no aplicar la regla general, mientras que la admi-
nistrada sostiene, 16gicamente, la tesis contraria.

Parece indudable, por la propia experiencia que la Sala tiene en asuntos
que han sido planteados ante ella, que, por disponibilidades de lugares y perso-
nal, y por facilitar a los integrantes de las pruebas de seleccién el desplazamien-
to a los lugares de celebracion de las pruebas, los sdbados son los dias mds
idoneos que celebrar dichas pruebas, sobre todo cuando, en caso como el de
autos, las distintas comunidades auténomas, se han puesto de acuerdo en cele-
brar dichas pruebas simultdneamente y asi evitar que un mismo aspirante al
ingreso en el cuerpo de maestros pueda presentarse en varias autonomias y
realizar diversos ejercicios hasta conseguir, al menos en uno de ellos, acceder
al puesto publico al que aspira llegar. Por otra parte, la realizacién simultianea
de pruebas puede favorecer la aplicacion de los principios de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso a la funcién publica, al facilitar que no haya discrimi-
nacion, ni se favorezca a unos participes sobre otros.

Cuarto. Se parte asi, de un actuar en principio de actuacién logico de la
administracién que tiende a favorecer en un momento determinado la realizacién
de las pruebas de seleccion de personal y que, es, igualmente en principio, plausi-
ble. Ahora bien, que una actuacién administrativa sea admisible en principio, no
significa que lo sea por principio y que no quepa atender a las singularidades del
caso, cuando el mismo se adopta totalmente frente a una expresa prevision legal,
que tiene su origen en un derecho fundamental. En la propia norma de convocato-
ria, y como se recoge en el apartado decimonoveno. 1 de la Orden EDU/71/2019,
se establece que, «Los aspirantes serdn convocados ante los tribunales en tinico
llamamiento, es decir, los aspirantes convocados para cada dia deberan estar pre-
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sentes a la hora fijada por el tribunal como hora de inicio de las actuaciones,
siendo excluidos del procedimiento quienes no comparezcan, salvo en los casos
de fuerza mayor debidamente justificados y apreciados por el tribunal.»; es decir,
se deja en manos de los tribunales, y con ello de la administracién, la apreciacion
de la concurrencia de una fuerza mayor que excuse la concurrencia de los exami-
nandos a la hora fijada por el tribunal como hora de inicio de las actuaciones [...].

Si ello es, indudablemente asi, pues lo prevén las normas de la convocato-
ria, normas de rango reglamentario, no se acaba de ver la razén de no aplicar el
mismo criterio en los supuestos de la que podemos llamar coloquialmente «ob-
jecidn religiosa», sobre todo cuando la concurrencia de las peculiaridades de
cada caso se han puesto, como en el presente, de manifiesto de manera patente
y reiterada desde el primer momento por la administrada, quien ha dado acre-
ditacién a su fe y la ha manifestado repetidamente ante la administracion y,
sobre todo, cuando su tesis se halla avalada por una norma con rango de ley que
ampara sus tesis; lo que ya se recoge, por ejemplo en la citada por las par-
tes STS de 6 julio 2015.

Es comprensible la resistencia de la administracién a aceptar supuestos
dudosos, pues pueden amparar privilegios de unos opositores frente a otros y
pueden suponerle un obstdculo en la realizacién practica de los ejercicios a
realizar, pero esas dificultades no pueden prevalecer sobre el derecho a la reli-
gién de la ciudadana a quien ponen en la disyuntiva de elegir entre su concien-
cia y su vocacion profesional y que no tiene ningiin motivo que soportar [...].
No se imponen, pues, a la administracién cosa distinta de lo que hubiera podi-
do y debido hacer si los tribunales de la oposicién hubieran aceptado que, por
fuerza mayor, un opositor no hubiera podido acudir al llamamiento que se hizo,
y como preveian las reglas aplicables al caso, reforzadas, en este supuesto con
el respeto debido a la conciencia religiosa de la interesada, con el respaldo que
la ley escrita da a su tesis. Obviamente, si en la convocatoria se prevé la posi-
bilidad de que no se asista al llamamiento por causa justificada y eso no supone
pérdida del derecho a opositar, la propia administracion deberd tener prevista
la adopcién de medidas para ese supuesto, que serdn facilmente trasladables al
ahora enjuiciado.

STSJ de Castilla y Leon, Valladolid. (Sala de 1o Contencioso-Administrativo,
Seccion Tercera), nim. 1242/2020, de 30 de noviembre. JUR 2021\40701.

La sentencia resuelve un caso ciertamente proximo al anteriormente indicado:
estima el recurso interpuesto por una mujer integrante y practicante de la
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Iglesia Adventista del Séptimo Dia contra la resolucion de la Consejeria de
Educacion de la Junta de Castilla y Leon que deniega su solicitud de concurrir
a unas oposiciones al cuerpo de maestros en un momento que no coincida
desde la puesta del sol del viernes a la del siguiente sdbado. La sentencia es-
tima el recurso, anulando la mencionada resolucion, reconociendo expresa-
mente en el fallo el derecho de la interesada a que la Administracion la cite
para la prdctica de las pruebas de acceso al cuerpo de maestros con respeto a
sus creencias e ideas religiosas y siga, en su caso, el procedimiento de selec-
cion de personal. El TSJ se basa en lo expuesto en la sentencia del mismo
Tribunal y Sala nim. 1019, de 1 de octubre de 2020, que aparece en buena
parte reproducida literalmente.
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