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1. INTRODUCCION

Serd muy posible que no exista en el futuro, como no lo ha habido en el
pasado, un afio natural con tanta jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre temas que afectan a nuestra disciplina. Un total de cincuenta y cinco
sentencias serdn objeto de andlisis, a las que hay que sumar cuatro autos que,
ademads, afectan a numerosas materias. Ello da idea, por un lado, de la vigencia
e importancia del Derecho Eclesidstico del Estado espafol, intimamente vin-
culado al Derecho constitucional y, por otro, de la enorme conflictividad que
existe —y existird— en temas cada vez mds propensos a la polémica y, en cierto
modo, también mas susceptibles de determinadas variaciones en funcién de la
legislacion del Estado, es decir, del gobierno de turno, de la legislacién de las
Comunidades Auténomas y de la doctrina de los tribunales especialmente, doc-
trina a la que hay que afiadir —siempre— la que proviene de las instancias judi-
ciales internacionales.

Espaiia, pais que ofrece —mejor que la gran mayoria— formacién juridica en
materias de tanto interés y trascendencia como las que estudia el DEE, debe tener
conciencia de la importancia de su estudio si no quiere perder el necesario refe-
rente juridico que posee todo sistema normativo que se precie. Sirvan pues, esta
seccion, a la que hay que unir el resto del Anuario, para percatarse ficilmente de
la transcendencia, la transversalidad y —también— la cierta fragilidad de los siste-
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mas normativos contempordneos habida cuenta de la hiperinflacién normativa,
por un lado y, por otro, de la excesiva ideologizacién de la accién legislativa,
cuestion ésta que, en Espaiia, adquiere desafortunadamente notable relevancia.

2. CUESTIONES RELATIVAS AL DERECHO A LA VIDA
2.1 El aborto

La sentencia 44/2023, de 9 de mayo', resuelve el recurso interpuesto por
setenta y un diputados del Partido Popular de resultado esperable, habida cuen-
ta la composicion del Tribunal, constituido en Pleno para la ocasién. La reso-
lucién afronta, motivo por motivo, los ocho esgrimidos por los recurrentes e
intenta desmontar todos y cada uno de ellos para concluir que el aborto es un
derecho plenamente constitucional, igual que la ley que lo regula.

El itinerario de dicho recurso fue proceloso por la reforma operada y el
tiempo transcurrido. Piénsese que la Ley es de 3 de marzo de 20107, afio en que
se interpuso el recurso y que éste ha sido resuelto trece afios después.

Ocho fueron los motivos de recurso y mas aun las consideraciones de al-
gunos magistrados discrepantes que, con su voto particular, se mostraron dis-
conformes con el argumentario esgrimido y la suerte final del citado proceso.
Seria excesivamente proceloso un repaso, si quiera minimo, del itinerario argu-
mental, proceloso y completamente innecesario pues, como es bien sabido, este
tema estd repleto de carga ideoldgica, politica y, por supuesto, ética y religiosa,
dependiendo de la cual se llega a una conclusién o a la contraria con casi la
misma facilidad.

Con otros apartados que conforman este primer epigrafe, lo que queda
ciertamente claro es que Espafia avanza con pie firme hacia la llamada «cultura
de la muerte», convirtiendo en derecho constitucional lo que durante siglos ha
sido considerado una aberracién natural, incluso al margen de cualquier con-
notacién de origen ético o religioso. De nada sirve al jurista hacer un repaso
detenido sobre el argumentario, ni para ponderarlo ni para realizar cualquier
tipo de consideracion, pues en occidente se ha instalado el aborto como un
derecho que ya forma parte de la cultura y, por tanto, de la mentalidad. ; Cémo
es posible que alguien que no tiene derecho de voto porque no tiene edad bas-
tante para valorar a la clase politica pueda determinar si niega o no el derecho

' BOE ntim. 139, de 12 de junio de 2023.
2 L. 0. 2/2010.
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a seguir viviendo de la criatura que lleva en su seno? ;Es menor la responsabi-
lidad que tiene abortar que el que tiene votar? ;o es menor el grado de madurez
necesaria para realizar una cosa o la otra?

Es evidente que cualquier discusion o consideracidn sobre este tema, tanto
desde el punto de vista humano como juridico, estd condenado a la existencia
de posiciones contrarias y que la carga ideoldgica que gravita sobre esta mate-
ria es enorme, como lo son las cuestiones juridicas que se suscitan y cabe
suscitar. De hecho, la apoyatura constitucional en la que el Pleno del TC fun-
damenta su argumentario no es otra que las escuetas y abstractas citas de los
articulos 10.1 y 15 de la Constitucién; en este sentido, llama la atencién la in-
vocacion que se hace en la sentencia al afirmar que «toda restriccion de la li-
bertad de la mujer para adoptar por si misma una decisién que resulta trascen-
dental en su vida y compromete su desarrollo vital incide sobre su libertad,
proclamada como valor superior del ordenamiento juridico en el art. 1.1. CE»?.

No se repara, sin embargo, en aspectos fundamentales desde la perspectiva
plenamente juridica que debo traer a colacién. Una de ellas es la relativa a los
derechos del progenitor: sabemos de €l que si la madre decide tener el hijo, el
padre es sujeto de derechos, pero también de muchas obligaciones; que no
tenga, sin embargo, derecho alguno en la decisién de abortar genera un des-
equilibrio total entre partes igualmente afectadas que resulta incompatible con
el derecho a la igualdad de trato que preside el ordenamiento juridico espafiol
y que incluye desde la perspectiva constitucional a la meramente civil; por
tanto, la sentencia termina consagrando la total y absoluta desigualdad de trato
en esta materia del hombre progenitor con respecto a la mujer embarazada.

La segunda cuestién que no se afronta en el debate es el coste de la asis-
tencia médica. Esta se concibe como una prestacién a la que se tiene derecho
y, por tanto, es gratuita; no asi las gafas de quienes las necesitan para poder ver,
de los audifonos que precisan los sordos o de quienes, carentes de dientes o
muelas, han de sufragar de su peculio las piezas que deseen implantarse. Estas
tres cuestiones afectan directamente a la salud, no el aborto, que se vincula a la
mera libertad personal.

La tercera se refiere al deseo de ser madres que tienen muchas mujeres que
no pueden tener hijos y que adoptarian de muy buen grado si tuvieran oportu-
nidad para ello. Que quien puede ser madre y ha hecho lo suyo para poder
serlo decida matar al feto, impidiendo que quien no puede y lo ansia adopte una
criatura a la que amar con todas sus fuerzas, es como negar a quien tiene de
sobra el derecho a compartir con quien no tiene para remediar el hambre o la

3 FJ 3, A), parrafo tercero in fine.
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necesidad. Ello, unido a la inexistente politica familiar, a la pérdida de pobla-
cién nacional y al envejecimiento progresivo, desemboca, uniendo a estas cir-
cunstancias sentencias como la que se comenta, es justo lo contrario de lo que
la sociedad precisa.

La cuarta y ultima, por no extralimitarme, es la intima falta de correspon-
dencia entre lo que dispone el articulo 29 del Cédigo civil y la Ley impugnada.
Que el concebido se tenga por nacido para todos los efectos que le san favora-
bles implica la existencia de unos derechos o, al menos, unas expectativas de
derecho, incompatibles con el aborto como derecho constitucional.

Diera la sensacion de vuelta a unos tiempos remotos en los que no existian
medios anticonceptivos o careciera la poblacién de conocimientos sobre los
mismos; en todo caso, parece obvio —dicho con los debidos respetos— que, so-
bre la cuestion enjuiciada, los argumentos juridicos esgrimidos por la Sala son
puro recurso intelectual para justificar una idea preconcebida proveniente de la
conciencia personal de los jueces, sélo asi se entiende la incongruencia exis-
tente en el ordenamiento juridico para exigir la mayoria de edad para casi todo
—incluyendo actos y negocios banales— menos para abortar y es este punto, la
profunda incongruencia interna del ordenamiento juridico espaiiol, la que,
como jurista, entiendo vulnerada, junto con la inexistencia de derecho alguno
del que pueda ser titular la pareja. Entiendo que si ésta tomara la decisién de
ser padre, al menos habria que ponderar sus derechos®.

Sentado lo anterior, no merece la pena detenerse en las consideraciones
relativas a la ley de plazos, las posibles malformaciones genéticas del feto o la
posible violacién como causa eficiente del embarazo; si el aborto es libre, las
peculiaridades que presentan estos supuestos son, desde el punto de vista juri-
dico, tema menor.

Contra la controvertida sentencia se alzaron varios votos particulares; el
primero recogido es el formulado de forma conjunta por los magistrados don
Ricardo Enriquez Sancho, don Enrique Arnaldo Alcubilla y don César Tolosa
Tribifio, quienes en diez ordinales desmontan los presupuestos juridicos en los
que se basa la Sala. El segundo, de dofla Marfa Luisa Balaguer, en el que ana-
liza las consecuencias de la LO 1/2023, de 28 de febrero, y su incidencia en la
causa, concluyendo que la reforma operada no altera la necesidad de valorar la
constitucionalidad de la norma impugnada y, en otro orden de cosas, apoyando
la constitucionalidad del derecho al aborto, propone posiciones dogmaticas mas
contundentes que las expuestas en la sentencia. El tercero, a cargo de dofia
Concepcion Espejel, plantea la recusacion de otros magistrados y la abstencion

4 La deliberacion y fallo fue precedida de numerosas recusaciones y abstenciones
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(de ella) por haber ocupado cargo publico e introduce algunas consideraciones
juridicas sobre la sentencia comentada, entre las que destaco, por su especial
interés y agudeza, la indebida «constitucionalizacién del derecho al aborto»
que es lo que termina haciendo la Sala sentenciadora.

Asimismo, sefiala, que es preciso diferenciar conceptualmente el feto del
cuerpo de la madre y, dado que son dos realidades distintas, no puede abordar-
se la materia como mero derecho a disponer del propio cuerpo, maxime aten-
diendo a la especial vulnerabilidad de la vida naciente; que «la vida del conce-
bido encierra en si un valor intrinseco, sustantivizado e individualizado por
tratarse no s6lo de vida, sino de vida humana en fase de gestacién», rechazando
de plano la idea de que es la no-madre la tnica titular del derecho, pues, al
concebir la ley impugnada el aborto como «un derecho exclusivo de la mujer,
se asienta en la privacién del padre de cualquier participacion en la decision...»
siendo que «porta el ADN de ambos progenitores» y, al hilo de ello, recuerda
la sentencia del TEDH, en el asunto Boso c. Italia, al admitir la legitimacién
del potencial padre como victima de un aborto practicado a su hijo no nacido.
Ademids, el desprecio mds absoluto al progenitor va en direccién contraria a las
medidas adoptadas para alcanzar la igualdad de los padres, sus facultades, per-
misos, conciliacion laboral y su derecho a investigar la paternidad.

Concluye recordando que ningin Tratado internacional ni ninguna decla-
racion internacional de derechos humanos suscrita o ratificada por Espafia con-
templa el derecho al aborto y si, por el contrario, los derechos de los nifios, que
incluyen la atencidn prenatal, derecho que asiste al nasciturus y a su madre, lo
que comprende intrinsecamente el derecho a la vida.

A la mismas conclusiones llega analizando la legislacion y la doctrina de
los tribunales europeos, rechazando asimismo el desprecio que realiza el TC de
la sentencia 53/1985, que debi6 servir de punto de partida del andlisis juridico
y otras muchas cuestiones que, por razones de espacio, es imposible recoger,
pero que representan un magnifico esfuerzo doctrinal, ajeno a posturas ideol6-
gicas, de lo que debid centrar el debate y como ésta ha sido, a su parecer, equi-
vocado en extremo.

También sobre el aborto, pero en este caso de forma tangencial, versa la
sentencia dictada por la Sala Primera de 3 de julio de 2023.°

El supuesto de hecho es un tanto complejo por cuanto la mujer embarazada
arrastraba graves problemas de salud potencialmente transferibles al feto. Con-
firmadas las gravisimas anomalias que presentaba el mismo, la sefiora, de clase

> Ndm. 78/2023, BOE nim. 184, de 3 de agosto de 2023. Su ponente fue don Céndido Conde-
Pumpido.
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social baja, decidié abortar, pero, al no prestarse este servicio en la regién de
Murcia y estar transferida la sanidad, hubo de desplazarse varios cientos de ki-
l6émetros para hacerlo en una clinica privada, ya en un estado de gestacién muy
avanzado a causa de ciertos retrasos en la gestion de la administracion sanitaria.
Ello le produjo molestias, perjuicios, etc., motivo por el cual solicité unas in-
demnizaciones que en sedes administrativa y judicial le fueron rechazadas.

La sentencia de la que se da cuenta narra el alto grado de deterioro de la
criatura y su poca viabilidad, presentando profundas malformaciones cerebra-
les. Aunque el recurso de amparo se plantea por vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, el tema de fondo,
como se ve, es el derecho a abortar en las condiciones descritas.

La causa que existe como trasfondo del problema estriba en que ningtin médi-
co del servicio murciano de salud habia mostrado su disposicion para la practica de
abortos pero, al mismo tiempo, ninguno de ellos habia expuesto una objecién de
conciencia expresa a hacerlo, lo que producia una situacién completamente atipica.

Para la Sala sentenciadora, el hecho de que no se hubieran trasladado las
decisiones de los facultativos a un libro registro de objetores constituye una
anomalia administrativa que resulta determinante en el proceloso periplo de la
gestante y, en este sentido, la Administracién sanitaria regional incumplié su
deber de ofertar este tipo de asistencia ginecoldgica, generando un retraso, unas
molestias y unos perjuicios dignos de indemnizacién. Como consecuencia de
ello, considera que ha sido vulnerado el derecho fundamental a la integridad
fisica y moral de la gestante, lo cual «integra su derecho a la interrupcién volun-
taria del embarazo en las condiciones y las garantias legalmente previstas (ar. 15
CE en relacion con el 10.1 CE) al derivarla a una clinica privada en Madrid para
que se realizase fuera de su comunidad auténoma», lo que conlleva anular la
desestimacion por silencio administrativo de la reclamacién de responsabilidad,
ordenando la retroaccién de las actuaciones al momento oportuno, a fin de que
el Servicio Murciano de Salud resuelva expresamente dicha reclamacion.

Dos votos particulares se alzaron contra dicha resolucién: el don Ricardo
Enriquez —que invoca el voto particular interpuesto junto con otros compafieros
contra la sentencia comentada anteriormente— y el de dofia. Concepcién Espe-
jel que abunda, mutatis mutandis, en las consideraciones expuestas en el exten-
so voto particular emitido en la anterior y del que ya he dado cuenta en el que,
insiste, el aborto ha sido creado por la sentencia anterior «un pseudoderecho
fundamental»S.

 En aras a la brevedad no recojo otros argumentos esgrimidos en la primera de las sentencias
comentadas.
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2.2 La eutanasia

Dos han sido las resoluciones dictadas en la materia; la primera, referida
al recurso de inconstitucionalidad presentado por cincuenta diputados del gru-
po parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados y que dio lugar a la
sentencia 19/2023, de 22 de marzo, dictada por el Pleno’; fue ponente D. Ra-
moén Séez Valcarcel.

La abundancia de las resoluciones a comentar impide desarrollos profun-
dos de las sentencias dictadas en el pasado afio, lo que obliga a anélisis some-
ros, entre otras cosas porque, fruto de la cada vez mayor ideologizacién de la
vida parlamentaria y de la accién del Gobierno, la funcién legislativa y la acti-
vidad judicial del Tribunal Constitucional estd cada vez mds impregnada de
principios de un cariz determinado; ello proviene del hecho de que la legisla-
cion tenga cada vez mayor carga politica e ideoldgica y, en consecuencia, me-
nor calidad juridica y, por supuesto, mucho menor consenso parlamentario.

Sentado lo anterior, un repaso detenido de los argumentos esgrimidos por
los recurrentes y refutados por el tribunal implica en buena parte un esfuerzo
indtil pues, mds alld de la razén juridica, lo que se percibe es la razén politica
0, dicho con otras palabras, pareciera que, juridicamente, cabe sostener una
cosa y la contraria, dependiendo del posicionamiento que se tenga en cada una
de las materias. Esto afecta a la resolucidon que se comenta y, en general, al
resto de sentencias que se referencian en esta seccién. La accion politica se
desarrolla con especial interés en crear un marco normativo afin con las ideas
propias y eso hace que exista, ademds de una legislacién «motorizada», un
corpus normativo especialmente proclive a la ideologizacion, no sélo por las
cuestiones reguladas sino, sobre todo, por como se regulan dichas materias,
siendo evidente que el consenso entre los grandes partidos en estos temas brilla
por su ausencia.

Expuesto lo anterior, insisto, un andlisis detenido del argumentario esgri-
mido por los recurrentes y refutado por el Tribunal serfa extraordinariamente
proceloso y, en cierto modo indtil®; sirva de ejemplo la invocacién de diferentes
resoluciones de Tribunales internacionales que los recurrentes, por un lado, y
el Tribunal, por otro, citan en defensa de sus intereses y/o planteamientos, sien-

7 BOE ntim. 98, de 25 de abril de 2023.

8 Piénsese que las sentencias que componen la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
el aflo 2023 ofrecen una suma cercana a las mil paginas, ello impide realizar comentarios juridicos
detallados de las numerosisimas cuestiones disputadas.
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do que ambos se apoyan en las mismas resoluciones para alcanzar conclusiones
diametralmente opuestas®.

Para el TC no hay inconstitucionalidad porque la norma impugnada no
vulnera el derecho a la vida consagrado en el art. 15 de nuestra Carta Magna; ni
el derecho a la salud, lo que impone al Estado la obligacién de preservarla'®, etc.

En el recurso se sustancian temas de enorme interés, como el papel que
deben desempeiiar las Comisiones de Garantia, las posibilidades de interposi-
ci6n de recursos administrativos y contencioso-administrativos (lo que supone,
en la instancia, ausencia de control judicial); el incémodo papel en el que se
encuentran los sanitarios, que se ven sometidos a debates profesionales ajenos
a la medicina en tanto que hay aspectos juridicos en liza que, por definicién, se
les escapan; la condicién que el legislador le da a la eutanasia de «muerte
natural»!!, lo que parece exime de investigacién sobre la verdadera causa del
fallecimiento; la intervencién de terceros en el proceso —normalmente familia-
res-; la posibilidad de que la eutanasia sea solicitada por persona distinta al
paciente declarado en situacion de incapaz de hecho, etc.

Por otro lado, los recurrentes advierten ciertas incongruencias entre el con-
tenido de la ley impugnada y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional re-
lativa a la necesidad de autorizacién judicial para el ingreso involuntario de
personas con algtin grado de incapacidad en un establecimiento hospitalario o
de tercera edad, lo que es incongruente con que no se exija intervencion judicial
cuando al sujeto se le va a aplicar la eutanasia, etc.

El exceso de ideologizacion de la actividad politica espafiola en general y
de la accién legislativa en particular, unida al sistema de eleccion del Tribunal
Constitucional alteran en cierto modo las condiciones en las que los juristas nos
desenvolvemos porque esa excesiva carga politica y partidista termina siempre
distorsionando el contexto en el que se legisla y, al introducir una norma nueva
en el ordenamiento juridico, en la medida en que se elabora con prisas, sin los
informes —o contra los informes que se emiten—, sin demasiada técnica..., ge-
nera potencialmente muchos conflictos de compatibilidad con el resto de las
normas que componen el orden legal; ello se agrava por el fendmeno de «legis-
lacién motorizada» que acertadamente describié Carl Schmitt, de tal manera
que asistimos, en general, no s6lo ante un proceso de hiperinflacién normativa,
sino, ademds, ante el solapamiento de unas normas con otras, de tal modo que

° Ejemplo de ello son las sentencias del TEDH sobre el art. 2 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas, de 29 de abril de 2022
(A. Pretty c. Reino Unido); de 2 de enero de 2011 (Haas c. Suiza), etc.

10 Art. 43.1 CE en relacién con los arts. 49; 50 y concordantes de nuestra Carta Magna.

" Disposicion Adicional Primera de la ley impugnada.
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se multiplican las contradicciones internas del orden legal y se retuerce el con-
tenido de la Carta Magna y el de las Declaraciones internacionales de Derechos
hasta el punto de atentar de forma seria contra la seguridad juridica y contra el
propio principio de justicia material.

Como en los demds casos comentados —y en los siguientes—, el TC refuta
uno por uno los alegatos esgrimidos para defender —y declarar— la absoluta
constitucionalidad de la norma impugnada, en este caso apoyandose en la ju-
risprudencia del TEDH, citando, entre otras, las SS de 29.1V.2002, asunto
Pretty c. Reino Unido; de 20 de enero de 2011, a. Haas c. Suiza; de 19 de julio
de 2012, a. Koch c. Alemania y de 14 de mayo de 2013 (Sala Segunda) y de 30
de septiembre de 2014 (Gran Sala), a. Gross c. Suiza o, mds recientemente, la
S. del TEDH de 4 de octubre de 2022, a. Mortier c. Bélgica.

Se analizan, por lo demads, cuestiones relativas a la denegacién de la pres-
tacion de ayudas para morir, procedimiento a seguir por el médico responsable,
la creacién y composicion de las comisiones de garantias y evaluacion..., para
concluir que la norma es constitucional y que no merece tacha alguna.

Contra el fallo y su argumentario se alzaron votos particulares a cargo de
dofia Marfa Luisa Balaguer, don Enrique Arnaldo y dofia Concepcién Espejel,
lo que demuestra no sélo lo controvertido de la norma, dicho sea en términos
juridicos, sino, ademas, la falta de consenso existente entre los diferentes gru-
pos parlamentarios, es decir, entre las diferentes sensibilidades ideoldgicas y
juridicas.

Como sefalé mas arriba, la implosion que genera esta Ley orgdnica con
respecto a numerosas normas de nuestro ordenamiento presumiblemente gene-
rard conflictos juridicos de diversa indole, entre ellos nuevas objeciones de
conciencia, a lo largo de los préximos afios.

Otra de las sentencias dictadas sobre este mismo tema tuvo su origen en un
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo Parlamentario Popular
en el Congreso, asimismo contra la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo. La
sentencia estd datada el 12 de septiembre de 2023 y tuvo como ponente a don
Ciéndido Conde-Pumpido, siendo resuelta, igualmente, por el Pleno'.

En el orden adjetivo, tacha la ley de precipitada e invoca la doctrina euro-
pea en torno a la necesidad de que determinadas normas se elaboren teniendo
en cuenta a los sectores afectados, lo que influye directamente a los estandares
minimos de calidad exigidos por el TEDH.

En este mismo sentido, critica su tramitacion en tanto en cuanto carece de
informes de ciertos 6rganos constitucionales como el Consejo de Estado o el

2. BOE niim. 244, de 12 de octubre de 2023.
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Consejo General del Poder Judicial, asi como el Consejo Fiscal o el Comité de
Bioética de Espafia y, los que no obstante ello fueron emitidos, como el de este
dltimo érgano, no fueron tenidos en cuenta. El reproche se extiende al rechazo
parlamentario de la propuesta del PP a fin de que comparecieran expertos en la
materia y el empleo del procedimiento de urgencia en la tramitacion de la ley
sin causa alguna que lo justificase.

En lo sustantivo, reprocha a la norma impugnada atentar contra la Consti-
tucidn (art. 15) asi como contra el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(art. 2), anadiendo que contradice la doctrina de los tribunales europeos, citan-
do las sentencias del TEDH de 20 de enero de 2011 (Haas c. Suiza), 19 de julio
de 2012 (Koch c. Alemania) y de 15 de junio de 2015 (Lambert y otros c.
Francia), lo que supone la obligacién de los Estados de no «quitar la vida in-
tencionadamente» —en el aspecto negativo—y de tomar las medidas adecuadas
para salvaguardar la vida de sus ciudadanos, lo que implica obligaciones posi-
tivas. Ademads, reprocha al legislador ignorar la sentencia de la Gran Sala en el
a. Gross c. Suiza.

Los reproches afectan, asimismo a aspectos tan importantes como son,
entre otros:

— La deficiente regulacién del «documento de instrucciones», «testamen-
to vital» o documento equivalente.

— La no exigencia de entrevista o examen personal del paciente por la
Comisién de Garantia y Evaluacién.

— Insuficientes garantias respecto del consentimiento en relacién a la po-
tencial presion externa.

— Insuficientes garantias relativas al conflicto de intereses en relacién con
los centros privados y concertados.

— Las restricciones desproporcionadas que efectia la ley impugnada res-
pecto de las objeciones de conciencia que se planteen.

— La conversion de un pseudoderecho a morir en un derecho fundamental,
sin que ello tenga cabida alguna en nuestra Carta Magna.

Sin embargo, como era légico, médxime tras haber desestimado el recurso
interpuesto por VOX, tanto las cuestiones adjetivas como las sustantivas plan-
teadas en este otro recurso fueron rechazadas una a una, desestimandose el
recurso interpuesto.

Contra la misma se presentaron diferentes votos particulares, uno de ca-
racter formal, el de dofla Maria Luisa Balaguer que, estando conforme con el
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fallo, no lo estaba con la argumentacién esgrimida, de modo que se remite al
voto presentado en la sentencia citada (19/2023).

Por su parte, don Enrique Arnaldo y dofia Concepcién Espejel desarrolla-
ron sus discrepancias contra la sentencia impugnada achacando al Tribunal
haber convertido la eutanasia —sin apoyatura alguna en la Constitucidn, a juicio
de la magistrada— en un derecho fundamental que requeriria la reforma de
nuestra Carta Magna; dicho con otras palabras, el TC ha creado un derecho ex
novo 'y lo ha dotado de rango constitucional y, ademds, fundamental.

2.3 La vida como derecho disponible de las personas adultas con
discapacidad

También sobre el derecho a la vida trata la sentencia del Pleno, dictada el
pasado 26 de octubre de 2023'; es la 146/2023 y la ponencia corri6 a cargo de
diia. Concepcién Espejel.

El tema debatido tuvo su origen en la Ley 1/2023, de 15 de febrero, de la
Asamblea de Madrid, por la que se crea la Agencia Madrilefia para el Apoyo
a las Personas Adultas con Discapacidad y, concretamente, la norma impug-
nada fue su Disposicién Adicional Segunda, la cual establecia que «En todo
caso, cuando se pretenda llevar a cabo cualquier actuacién que afecte al dere-
cho a la vida de la persona con discapacidad a la que se haya provisto de un
apoyo de caracter representativo para el ejercicio de la capacidad juridica o se
determine de manera expresa en la resolucién que estableci6 el apoyo, se tra-
mitard un procedimiento de jurisdiccion voluntaria para la solicitud de autori-
zacién judicial».

En este caso, el recurso de inconstitucionalidad lo interpuso el Presidente
del Gobierno a través de la Abogacia del Estado y se basé en los siguientes
argumentos juridicos:

1.° Elestablecimiento de requisitos sustantivos (civiles) y procesales para
el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad es com-
petencia del Estado.

2.° Ademads, en cuanto que contiene normas de Derecho procesal, tampo-
co es competencia de una Comunidad Auténoma (art. 149.1.6 CE).

3.° El mismo reproche merece la regulacion de aspectos propios del De-
recho civil (art. 149.1.8 CE).

13 BOE niim. 286, de 30 de noviembre de 2023.

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XL (2024)



844 SANTIAGO CATALA

4.° Regular con clara incompetencia aspectos de un derecho fundamental
como es el derecho a la vida, siendo que estdn reservados a Ley Organica, por
tanto, estatal.

En el fondo, lo que se cuestiona es algo de extraordinaria gravedad: el
hecho de que la Ley reguladora de la Eutanasia haya sido necesariamente or-
gdnica excluye de intervencion legislativa a las Comunidades Auténomas, algo
perfectamente comprensible, pero el tema de fondo es que la ley que regula
aquélla no exige un expediente judicial previo que autorice la ejecucion del
moriturus, esto es, que no hay control judicial para un acto de relevancia capi-
tal, que es lo que pretendia exigir la Comunidad de Madrid con fines garantistas
que, a la postre, habrian de servir para ejercer un mayor control sobre los pro-
cesos eutandsicos.

Asi pues, salvo reformas legales posteriores, basta con haber manifestado
en documento previo la voluntad de ser ejecutado, cuando la persona entre en
situacion de incapacidad si se cumplen los requisitos que el legislador orgdnico
ha establecido a los efectos de entender prestado el requisito del consentimien-
to del paciente. Este fue el criterio del Pleno del Tribunal que, por otro lado, no
fue contestado con ningtin voto discordante.

2.4 El alumbramiento en el domicilio conyugal

No ha sido ésta la primera de las sentencias que ha dictado el TC en rela-
cion con la salud del nasciturus cuando la pareja, defensora de los métodos
naturales, ha optado por volver a la antigua usanza de dar a luz a los hijos en la
mads estricta intimidad familiar.

Como en otros casos, el que se relaciona a continuacién implicaba la in-
tervencion de una profesional que atendia a la mujer embarazada y realizaba el
seguimiento del embarazo, estando prevista su intervencién en el alumbramien-
to, pese a lo cual el Servicio de Salud del Principado de Asturias al final inter-
vino ante el riesgo que suponia para la vida de la madre y del nifio la situacién
limite a la que habia llegado la gestante, lo que motivé finalmente la interven-
cién previo ingreso, del sistema ptiblico de salud.

El planteamiento de fondo es que los médicos intervinieron no sélo en
defensa de la nueva criatura, sino también de la madre, pues los datos médicos
que ofrecian uno y otra exigian la adopcién de medidas de intervencién en
beneficio de ambos; es asi como se entiende que sucumbiera momentdneamen-
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te el derecho de la mujer a su intimidad personal, asi como el derecho a la vida
privada, ambos invocados en su cascada de recursos.

El fallo final, como era de esperar, fue la desestimacion del amparo cons-
titucional solicitado por cuanto la Administracién Publica sanitaria se habia
limitado a actuar en beneficio del hijo y de la madre atendiendo a circunstancias
objetivas que lo aconsejaban; asi pues, la sentencia, dictada por el Pleno el 23
de febrero de 2023, de la que fue ponente dofia Concepcién Espejel, fall en
la misma linea que otras precedentes comentadas en la misma seccién de afios
anteriores.

Expuesto lo anterior, hay que dejar constancia de que la resolucion tuvo
como contraste los votos particulares de dofia. Inmaculada Montalban, diia.
Maria Luis Balaguer y don Ramén Sdez. Curiosamente, en el caso, también se
formul6 un voto concurrente, concretamente el de don Juan Carlos Campo
quien, al tiempo que manifesté su conformidad con la suerte final de este re-
curso, discrepaba de la argumentacidn utilizada en apoyo del fallo. Para dicho
magistrado, el enfoque empleado por la Sala no fue el més adecuado y, comen-
tando los derechos fundamentales en liza, la conformidad de la paciente con los
actos médicos que se iban realizando en todo el proceso, el cardcter nuclear que
tiene la integridad fisica en este caso, los problemas que genera el consenti-
miento informado, etc., hubiera preferido que gravitara la causa decidendi en
cuestiones juridicas de esta naturaleza.

3. ADMINISTRACION DEL BAUTISMO Y ENSENANZA
DE LA RELIGION

La sentencia que se comenta'> parte de un presupuesto de hecho realmen-
te curioso e interesante. Se trata de la demanda de un padre, divorciado, contra
la que fuera su esposa, en jurisdiccidon voluntaria, para, por un lado, que se
abstuviera de llevarle a misa, hacerle participe de actos religiosos y bautizarle,
y, por otro, que el menor continuara estudiando la asignatura «Valores civicos
y sociales» en el curso 2017-2018 y no la asignatura de religion.

Segtin el actor recurrente, ambos conyuges habian acordado estas medidas,
constante matrimonio, a fin de que el hijo comun, siendo mayor de edad, deci-

4 BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2023.
15°5/2023, de 20 de febrero, de la Sala Segunda (BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2023), en
la que fue ponente don César Tolosa.

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XL (2024)



846 SANTIAGO CATALA

diera por si mismo el camino a tomar en materia de fe, siendo que asf lo hicie-
ron mientras duré la convivencia uxoria'®.

El padre sostiene que es la madre la que le obliga al chico a ir a misa con-
tra su voluntad y que, explorado el menor, le dard la razén a lo que expone en
el recurso.

La madre, por su lado, alega en contraposicion determinadas circunstan-
cias de interés, entre otras, las siguientes:

1.° Que los padres celebraron matrimonio canénico.

2.° Que ella es catdlica practicante.

3.° Que no se acord6 nada de lo que dice el padre, pero que si no lo bau-
tizaron fue, precisamente, porque €l no queria.

4.° Que el nifio le ha acompaiado a misa voluntariamente siempre, Yy,
ademads, ha participado en ella como monaguillo, o pasando el cestillo.

5.° Que, si bien en vez de religion cursa la asignatura de los valores civi-
cos, es el unico de su clase que lo hace y, por ello, se siente desplazado y extra-
flo en su entorno escolar.

Tanto el Ministerio Fiscal como el propio Juez se alinearon con los pos-
tulados de la madre, de modo que éste dltimo acordé la posibilidad de ella de
matricular al hijo en religion catélica y administrarle el sacramento del bau-
tismo.

En cuanto a la asistencia a ceremonias religiosas, acordé que era facultad
de cada progenitor llevarlo consigo, o no, a este tipo de actos cuando estuviera
bajo su guarda y custodia.

Es mads, el juez considera que no es admisible la demanda del padre en
funcién de lo que dispone el art. 158 del Cédigo civil, pues los actos descritos
no constituyen un riesgo o perjuicio en el sentido indicado en dicho precepto,
afladiendo dos argumentos en la misma direccion: por un lado, que los menores
son también titulares del derecho de libertad religiosa (art. 14 de la Convencién
de Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 y art. 6, apartado primero,
de lIaLO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor) y refuerza
esta tesis invocando las sentencias del TC 141/2000, de 29 de mayo y 154/2002,
de 18 de julio; por otro, recuerda que la Constitucion considera el fendmeno
religioso como algo positivo, de ahi que establezca la obligacién del Estado de
colaborar con la Iglesia catdlica y las demds confesiones (art. 16.3 CE).

16 Antecedente 2 a), parrafos primero, segundo y tercero.
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Por dltimo, en lo sustancial, el juzgador de instancia, afiade que, en nifios
de tan corta edad (siete afios), la potestad de padres y tutores «no encuentra mas
limite que el respeto de la integridad moral de los menores, quedando prohibi-
das conductas que redunden en perjuicio del menor, o con las que se postergue
su superior interés»'”.

Recurrida su resolucion, la Audiencia Provincial de Madrid, que desestimo
el recurso interpuesto por el padre, afiadia que el recurso carecia de trascenden-
cia porque el menor no estaba matriculado, de hecho, en la asignatura Religion
y, en cuanto al bautismo, ya estaba bautizado como consecuencia de una auto-
rizacion judicial.

Afade la Sala que, «una vez disuelto el vinculo matrimonial, no puede
condicionar a que no puedan transmitir los propios valores a su hijo, pues ello
excede de la facultad de la patria potestad, mdxime cuando estos valores no
atentan a la integridad del menor, ni son contrarios al orden publico existente» '8,

El TC, sin entrar en el fondo del asunto, admite el amparo constitucional
al considerar vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del padre y, en
este sentido, declara nulas diversas resoluciones judiciales de las instancias
previas, con lo que los hechos han quedado, de momento, imprejuzgados a los
efectos que nos interesan.

Sin entrar en consideraciones procesales que a nuestro efecto no incumben
demasiado, la Sala considera que se han vulnerado los derechos del menor vy,
en consecuencia, se ha infringido el derecho a la tutela judicial efectiva del
padre al no haberse procedido a su audiencia, considerando infringidos los
arts. 9 de la Ley 1/1996 y 2.5 a) de 1a LO 8/2015, que establece el derecho del
menor a ser oido y escuchado sin discriminacién alguna por la edad, asi como
la Carta Europea de Derechos del Nifio, en la que se establece que, «siempre
que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia
de los menores..., la resolucion sera motivada en el interés superior del menor
y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, al representante,
indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decisién» (art. 9.3).

Contra la sentencia fue formulado un voto discrepante a cargo de don
Ramén Sédez en el que defendia la debida estimacién del amparo a los efectos
sustantivos pretendidos en tanto que vulneran el principio de neutralidad del
Estado, derivado del de laicidad, contenidos, segin €I, en el art. 16.1 y 3 de
la CE, reprochando al juez de instancia, igualmente, la falta de audiencia al
menor de edad que, por las vicisitudes del procedimiento, no llegé a producir-

17" Antecedente 2 j), parrafo sexto.
18 Antecedente 2 i), parrafo tercero.
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se, siendo que era una medida solicitada por el padre, invocando, a su vez, la
STC 141/2000, a los efectos de sostener su voto en contra.

Aunque el TC no entrara en el fondo del asunto, la sentencia comentada
ofrece enorme interés para nuestra disciplina por los aspectos que se analizan
y el supuesto de hecho enjuiciado.

4. CUESTIONES RELACIONADAS CON EL COVID*
4.1 Vacunacion obligatoria de una mujer incapacitada

Interesantisima es la sentencia dictada por el Pleno el 20 de abril de 2003
en un recurso de amparo interpuesto por el hijo y representante legal de su
madre, carente por la edad y enfermedad del suficiente uso de razén®.

Nos encontramos ante un supuesto que se dio en nuestro pais con gran
frecuencia y en la que el debate juridico alcanza un importante significado y
trascendencia.

El hijo y representante legal de una sefiora de edad avanzada, ingresada en
un centro asistencial, se niega a que su madre sea vacunada de COVID pese a
la existencia de informes médicos que recomendaban la vacuna en ese segmen-
to de personas de edad avanzada, mdxime convivientes con otras en centros
asistenciales. En este caso, era la inica persona que no llegd a vacunarse pre-
cisamente a instancia de su hijo y representante legal.

No hace falta decir que existieron informes médicos que recomendaban
la vacuna, aunque el actor aportd uno de un facultativo que dio una opinién
contraria, si bien no llegé a ratificarla en el juzgado. El motivo que alegaba
el reclamante de amparo fue que la mal llamada vacuna generaba «inseguri-
dad» y que habia facultativos que no la recomendaban, maxime teniendo en
cuenta que ni era una verdadera vacuna la que se estaba administrando ni
estaba lo suficientemente testada. Es mads, seglin avanzaba el proceso, alegaba
también la existencia de resultados adversos para la salud a quienes se la
habian suministrado.

19 Ademds de las que se recogen y comentan, existen algunas otras resoluciones relativas al
COVID que se dejan al margen de esta seccion. Sin perjuicio de ello, debo dar noticia de la
n.° 3/2023, de 9 de febrero (BOE nim. 61, de 13 de marzo de 2023), dictada por el Pleno en una
cuestion de inconstitucionalidad en la que se declara la pérdida sobrevenida de objeto de la cuestion
planteada, precisamente por las reformas juridicas acaecidas. Los articulos implicados fueron
el 10.8 de la LICA en relacion a las actuaciones en la Administracion de Justicia y se refiere a la
STC 70/2022, de 2 de junio.

2 BOE ndm. 121, de 22 de mayo de 2023.
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Asi pues, frente a la recomendacion de las autoridades sanitarias espafiolas
de que nos vacunaramos todos, especialmente las personas vulnerables (y en el
caso de autos la sefiora lo era, tanto por la edad como por residir en una resi-
dencia geriatrica), el demandante de amparo se mantuvo firme en sus posicio-
nes iniciales hasta acudir al amparo constitucional, dado que los juzgados or-
dinarios habian ordenado la vacunacién.

Como es sabido, en Espafia la vacunacién fue voluntaria, por tanto, nos
encontramos ante una medida excepcional en la que la intromisién de los po-
deres ptiblicos podria no estar justificada.

Alegé el recurrente que no hay precepto legal alguno que obligue en nin-
glin caso y que, frente a las recomendaciones, existe margen de libre aprecia-
cién de la parte para aceptar o rechazar la vacuna ofrecida por el sistema nacio-
nal de salud. En este caso, el derecho a la integridad fisica estarfa en juego de
imponerse la vacuna, invocando al efecto el art. 3 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea; ademds —alega el recurrente— la ciencia
ha demostrado que los riesgos que ha generado son muchos y que no ha conse-
guido lograr «inmunidad de rebafio», motivos afiadidos de rechazo.

EIl TC considera interesante la cuestion y digna de consideracion, habida
cuenta que concurre un tema de especial transcendencia constitucional (art. 50.1
LOTC) porque «el recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un
derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de dicho tribunal y el asunto
suscitado transciende del caso concreto porque plantea una cuestion juridica de
relevante y general repercusién social o econdmica»?!.

Pues bien, a mi juicio desde planteamientos injustificados desde el punto
de vista juridico y, en este sentido, excesivamente dogmadticos, en cuanto que
alineados en todo con los postulados del Gobierno, el TC desestima el amparo
pese a que en la sentencia manifiesta que «en el concreto dmbito sanitario, este
tribunal ha afirmado que el derecho fundamental a la integridad personal “con-
lleva una facultad negativa, que implica la imposicién de un deber de absten-
cién de actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucionalmente jus-
tificadas, y, asimismo, una facultad de oposicién a la asistencia médica, en
ejercicio de un derecho de autodeterminacién que tiene por objeto el propio
sustrato corporal, como distinto del derecho a la salud o ala vida (STC 154/2002,
de 18 de julio”.

Curiosamente, poco mds adelante invoca —y recuerda— la doctrina sentada
por el TEDH en virtud de la cual se declara que la vacunacién obligatoria cons-

2l Antecedente 4, péarrafo primero.
22 FJ 4, a), parrafo quinto.
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tituye una «interferencia en el derecho a la vida privada reconocido en el art. 8
CEDH (vid. STEDH de 15 de marzo de 2012, asunto Solomakhin c¢. Ucrania
&33), y ello en cuanto la vacunacién afecta a la «integridad fisica de una
persona»>.

Pese a todo lo expuesto, dando un giro copernicano a su argumentario, en
base exclusivamente a lo que dispone el art. 9.6 de la Ley 41/2002*, bdsica
reguladora de la autonomia del paciente, y sin otras razones de peso, el tribunal
desestima el amparo, alinedndose asi, una vez mads, con los postulados del
Ejecutivo, ello pese a que cuando se dicta la sentencia, en abril de 2023, ya es
de sobra conocido, por un lado, que la poblacién no vacunada no ha experimen-
tado mayor riesgo que la vacunada y, por otro, que las mal llamadas vacunas
han demostrado unas secuelas y efectos secundarios al menos preocupantes,
con un incremento de fallecimientos notable entre la poblacidn sana y sin ries-
g0, seglin aseguran numerosos facultativos.

Contra dicha sentencia no se produjo voto particular alguno.

En esta misma materia se interpuso un recurso de amparo —que fue deses-
timado— por la hija de mujer incapacitada **que se oponia al expediente inicia-
do por la Fiscalia para que se procediera a la autorizacién judicial de la vacu-
nacién®.

Resuelto por el Juzgado de instancia la demanda en sentido favorable a la
vacunacidn de la sefiora, contra el criterio de dos de los cuatro hijos, la deman-
dante de amparo alegd, basicamente lo siguiente:

1.° Que la vacuna que se pretende administrar es un medicamente de te-
rapia génica en fase experimental y sin aprobacion.

2.° Que lo que existe es una autorizacién condicional de comercializa-
cién.

3.° Que produce una alteracién de la fisiologfa celular.

4.° Que es de cardcter voluntario y, pese a ello, se quiere inocular de ma-
nera forzosa.

5.° Que la madre es una mujer sana que no tiene capacidad para prestar
su consentimiento.

6.° Que se desconoce la duracién de los efectos de la pseudovacuna.

7.° Que si hay constatacién de riesgos y efectos adversos?’.

2 Entre otras sentencias que cita en la misma direccion.

2* De 14 de noviembre.

% Siendo ponente de la misma dofia Maria Luisa Segoviano.

© STC 74/2023, de 19 de junio (BOE nim. 176, de 25 de julio de 2023.
27 Antecedente 2 b).

)
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Pues bien, pese a que, junto las razones expuestas, se alegara el derecho a
la integridad fisica y moral de la mujer, el derecho a la intimidad, etc., la Sala
Primera desestimé el amparo solicitado.

4.2 Discrepancia de los progenitores en relacion con la vacunacion
de hijos menores o incapacitados

La sentencia de 6 de noviembre de 2023, dictada también por el Pleno del
TC, viene a resolver un conflicto entre progenitores separados respecto a la
vacunacién contra la COVID de la hija menor de edad.

El desacuerdo entre los padres generé un expediente de jurisdiccion volun-
taria entre ellos. Hay que sefalar que, en realidad, la medicina espafola ha
estado también dividida entre los presuntos beneficios y los efectos adversos
sobre la salud que las diversas mal llamadas vacunas podrian tener en los diver-
sos segmentos de la sociedad, manifestando en muchas ocasiones su descon-
fianza acerca del novedoso sistema de generacién de anticuerpos o reacciones
bioquimicas asimilables y la sospecha de efectos secundarios de especial gra-
vedad.

La madre quejosa alegaba, en este sentido, la no necesidad de vacunar a
los pequefios a tenor de la bajisima tasa de mortalidad presentada, el riesgo de
pericarditis y de miocarditis detectado en la poblacién «vacunada», el hecho de
no tratarse de una vacuna en sentido propio, sino de una terapia en fase experi-
mental, la inexistencia de prescripcion médica por parte del pediatra, la ausencia
de informacion recibida al respecto por parte de las autoridades sanitarias, etc.

La Fiscalia en este caso asumié los planteamientos del Gobierno y, en tal
sentido, defendid la vacunacién obligatoria a la menor, lo mismo que el pro-
genitor.

La denuncia de vulneracién de la integridad fisica y moral de la menor
(art. 15 CE), del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y del derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) no tuvo acogimiento por
parte ni de los tribunales de instancia ni, tampoco, por el TC, que desestimé el
amparo. Tampoco sirvié de nada el alegato de que la autonomia del paciente
daba derecho a objetar a la vacunacién (Ley 41/2002, de 14 de noviembre).

La Sala dicta sentencia desestimatoria del recurso de amparo interpuesto
sobre la base de que prima en este caso el interés del menor y, haciendo un acto
de fe sobre la doctrina expuesta en este tema por el Gobierno de la nacién,
aplica precisamente la Ley 41/2002 en sentido contrario al pretendido por la
recurrente.
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Ni contra el fallo ni contra el argumentario esgrimido se alzé voto particu-
lar alguno.

Junto a esta resolucion, el pasado afio se pronunciaron otras diecisiete
sentencias en las que se ventilaron, basicamente, el mismo tema: la decisién de
vacunar o no al menor o incapaz cuando los cédnyuges o exconyuges mantenian
discrepancias sobre la cuestion.?

Este, como tantos otros temas, se prestan a resoluciones de diferente suer-
te; es la particular forma de ver la problemdtica médica y juridica la que deter-
mina el resultado final de los litigios.

Expuesto lo anterior, habria que preguntarse qué acciones asistirian a quie-
nes sufrieran efectos secundarios de cierta gravedad como consecuencia de la
vacunacién e, incluso la muerte. Seria posible que ni los laboratorios, ni las
autoridades sanitarias ni, por supuesto, los propios facultativos ni los jueces,
resultaran responsables en modo alguno de las secuelas graves que pudiera
generar la vacunacion y, en tal caso, la pregunta que cabria formular es en qué
queda convertido el Estado de Derecho si no existen acciones viables de exi-
gencia de responsabilidades, al menos civiles. Téngase en cuenta que los con-
tenciosos comentados han podido no estar precedidos de las correspondientes
prescripciones facultativas, es decir, no haya habido previamente la interven-
cién de un profesional de la medicina recetando el tratamiento preventivo®, lo
cual puede dar lugar a una modificacién sustancial del sistema de responsabi-
lidad civil extracontractual si se derivaran efectos secundarios de cierta impor-
tancia a causa de la administracién obligatoria de la citada pseudovacuna.

% Fueron, de la Sala Primera todas las siguientes salvo que se indique otra cosa: la 154/2023,
de 20 de noviembre (BOE nim. 304, de 21 de diciembre); la 155/2023, de 20 de noviembre (BOE
nim. 304, de 21 de diciembre de 2023); la 156/2023, de 20 de noviembre de 2023 (BOE nim. 304,
de 21 de diciembre de 2023); la 157/2023, de 20 noviembre de 2023 —Sala Segunda— (BOE
nim. 304, de 21 de diciembre de 2023); la 158/2023, de 20 de noviembre —Sala Segunda— (BOE
ndm. 304, de 21 de diciembre de 2023); la 159/2023, de 20 de noviembre —Sala Segunda— (BOE
nim. 304, de 21 de diciembre de 2023); la 160/2023, de 20 de noviembre de 2023 (BOE ndm. 304,
de 21 de diciembre de 2023); la 161/2023, de 20 de noviembre de 2023 —Sala Segunda— (BOE
ndm. 304, de 21 de diciembre de 2023) —si bien en este caso se inadmitié por incumplimiento de
requisitos previos procesales—; la 162/2023, de 20 de noviembre de 2023 (BOE nim. 304, de 21
de diciembre de 2023); la 163/2023, de 20 de noviembre (BOE nim. 304, de 21 de diciembre
de 2023); 1a 180/2023, de 11 de diciembre —Sala Segunda— (BOE ntim. 16, de 18 de enero de 2024);
la 181/2023, de 11 de diciembre de 2023 (BOE ndm. 16, de 18 de enero de 2024); la 182/2023,
de 11 de diciembre de 2023 —Sala Segunda— (BOE ntiim. 16, de 18 de enero de 2024); la 183/2023,
de 11 de diciembre de 2023 —Sala Segunda— (BOE niim. 16, de 18 de enero de 2024); la 185/2023,
de 11 de diciembre de 2023 (BOE nim. 16, de 18 de enero de 2024); 1a 186/2023, de 11 de diciem-
bre de 2023 —Sala Segunda— (BOE nim. 16, de 18 de enero de 2024) y la 187/2023, de 11 de di-
ciembre de 2023 (BOE ndm. 16, de 18 de enero de 2024).

¥ Como consta, por ejemplo, en el Antecedente 2 ¢) de la sentencia 162/2023.
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En este sentido, una diferencia notable existente entre las numerosas reso-
luciones citadas la constituye la STC 163/2023 por cuanto, en dicho caso, nin-
guno de los progenitores queria vacunar a su hijo, mayor de edad pero declarado
incapaz a consecuencia de una pardlisis cerebral, siendo el Ministerio Publico el
que inst6 la accién en presunta defensa de los intereses del discapacitado.

El TC, una vez mas, desestima el amparo solicitado por los progenitores
contra la resolucioén dictada en jurisdiccién voluntaria de proceder a la vacunacion.

En este caso, la negativa de los padres se basaba el principio de voluntarie-
dad, es decir, de no obligatoriedad de la vacunacién, ademds de considerar que
la vacuna no inmunizaba, como de hecho se demostré desde un primer momen-
to y sus posibles efectos adversos, de lo que los progenitores dedujeron que los
riesgos eran muy superiores a los beneficios de la misma®.

Si bien es cierto que los intereses generales son dignos de especial protec-
cién, no es menos cierto que aquéllos ni pueden justificar necesariamente la
restriccidn o negacidn de los derechos individuales, ni pueden producir el efec-
to no deseado de generar de forma indirecta una situacién de injusticia notoria
ante la falta de mecanismos eficaces por responsabilidad subjetiva u objetiva,
pues ello daria al traste con uno de los principios basicos de todo ordenamien-
to que se precie, como es el de justicia, al que va intimamente unido el principio
de responsabilidad civil. Dicho con otras palabras, la pandemia y su gestién
deben hacernos reflexionar a los juristas acerca de los riesgos que genera para
los intereses generales —lo que implica asimismo los intereses particulares de
cada ciudadano- la doctrina y la praxis de los tribunales asi como las propias
reflexiones doctrinales, sabedores que todo ordenamiento juridico que se precie
debe extremar los cuidados para evitar situaciones que deriven en una falta de
justicia manifiesta en situaciones de indefension notables.

4.3 Prohibicion gubernativa de los derechos de reunién y manifestacion
por Covid

La segunda —en el tiempo— de las sentencias comentadas, también circuns-
crita al inaudito hecho de la pandemia, tiene que ver con la iniciativa de La
Falange de concentrarse el 2 de mayo del afio 2020 en la Plaza de la Lealtad
(Madrid) frente al monumento a los caidos de Espaifia.

La proliferacién de asuntos que esta seccién del Anuario debe reflejar, por
un lado, el ponderado espacio que la misma debe ocupar, por otro, y una noto-

3 Antecedente 10 e) (ii).
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ria identificacidn del Tribunal Constitucional con los postulados gubernamen-
tales, aconsejan dar cuenta de ésta y otras sentencias de forma especialmente
abreviada.

En el caso, una vez mads, resuelto por el Pleno’! en virtud de su especial
transcendencia®? se debatia, como es 16gico, el riesgo para la salud de los ma-
nifestantes y, por tanto, la salud publica en general, un acto publico en tiempos
de pandemia que, como es sabido, debe estar autorizado por la competente
autoridad gubernativa, la cual no dio el placet a tal iniciativa, sobre la base de
los riesgos que suponia para la salud de los manifestantes y, también, para la
salud en general, por las personas de contacto que estuvieran con ellos antes o
después.

El Tribunal, en un esfuerzo por justificar su decision, en el FJ 4 B) realiza
un repaso sobre los elementos determinantes que han de servir para la toma de
decisiones y, a tal fin, analiza la finalidad legitima, la idoneidad, la necesidad y
la proporcionalidad de la no autorizacién, concluyendo que no procede estimar
el recurso de amparo planteado.

La sentencia, sin embargo, conté con el voto particular de don Enrique
Arnaldo, al que se adhirieron don Ricardo Enriquez y dona Concepcion Espe-
jel. Los magistrados discrepantes consideraron que se habia transgredido el
derecho de reunion en su vertiente de manifestacion. Analizan que el motivo de
la no autorizacién fue preservar en lo posible la salud publica, sin embargo,
consideran que, siendo condicién necesaria, no es condicion suficiente para
denegar el ejercicio de un derecho fundamental; ademds —sefialan— no fue le
negativa suficientemente argumentada. Consideran que la pandemia podia jus-
tificar ciertas restricciones, pero no una prohibicién.

Rechazan el procedimiento seguido en sede administrativa en tanto que la
resolucién denegatoria «no ponder6 los intereses en conflicto, ni se fundamen-
te la decision en informes o criterios técnicos... ni, en fin, se toman en consi-
deracidn las circunstancias de tiempo y lugar expuestas en la convocatoria», no
respondiendo, por tanto, a las exigencias derivadas de un verdadero Estado de
Derecho en el que cualquier restriccion de una libertad ptblica ha de estar co-
rrectamente justificada sobre criterios objetivos, de forma ponderada y, en su
caso, complementada con medidas que evitaran los riesgos sobre los descansa
la negativa gubernativa al ejercicio de los derechos fundamentales®.

31 Sentencia nim. 84/2023, de 5 de julio de 2023 (BOE nim. 184, de 3 de agosto).

32 Antecedente 4.

3 Debo dar cuenta en este apartado de la STC 166/2023, de 22 de noviembre de 2023, dictada
por el Pleno (BOE ntiim. 304, de 21 de diciembre de 2023), en un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, en el que se adoptan medidas ur-
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Llama poderosamente la atencidn este supuesto en contraste con otros en
los que se pretendia exactamente lo mismo: manifestaciones ptblicas, pero a
favor de la mujer. Fueron éstos los resueltos por las sentencias del TC de 21 de
noviembre*, seis de 11 de diciembre® y una tdltima de 12 de diciembre?®, sien-
do los organizadores de dichas reuniones publicas (manifestaciones) diversas
asociaciones feministas o, en otros casos, sindicatos. Curiosamente, todos estos
ultimos fueron resueltos a favor de conceder el amparo constitucional en su-
puestos sustancialmente idénticos.

La diferencia principal de la sentencia primera, denegatoria, y las demads,
que otorgaron el amparo, fue que ya no se percibia un riesgo para la salud pu-
blica las posibles aglomeraciones humanas en los espacios publicos.

Como era de esperar, el debate se centrd en la finalidad legitima de la me-
dida, en su idoneidad, la necesidad de prohibir el acto y la proporcionalidad.
Aunque el Tribunal justifique las prohibiciones iniciales, para luego tachar de
inconstitucional las que les siguieron, en base a los riesgos de contagio y a la
evolucion de la pandemia, no desaparece la sombra de la sospecha de que, en
el fondo, un motivo determinante que pudiera haber influido en la decisién final
pudo ser el distinto tipo de entidad organizativa y su sesgo ideoldgico.

5. ENSENANZA

Dos recursos de inconstitucionalidad fueron interpuestos contra la enésima
Ley que reforma la Educacién en Espafa. La primera resuelta fue la planteada
por un grupo de diputados de VOX y dio lugar a la STC 34/2023, de 18 de abrir,
dictada por el Pleno”’; la segunda, por més de cincuenta diputados del Partido
Popular, en parte coincidente con la primera, dio lugar a la sentencia, también
del Pleno n.° 49/2023, de 10 de mayo.*®

gentes para evitar la propagacién de la COVID. Sin embargo, las cuestiones en liza afectan mds al
ambito del Derecho constitucional y administrativo, de ahi que no se comente en esta seccion.

3 Nam. 164/2023, del Pleno (BOE nim. 304, de 21 de diciembre de 2023), ponente: don
Ramoén Séez.

3 A saber, las nim. 173/2023, de la Sala Primera (BOE ndm. 16, de 18 de enero de 2024),
ponente: dofia Maria Luisa Segoviano; 174/2023, de la Sala Segunda (BOE nim. 16), ponente: don
Enrique Arnaldo; 175/2023, de la Sala Primera (BOE nim. 16), ponente: don Ricardo Enri-
quez; 176/2023, de la Sala Primera (BOE nim. 16), ponente: don Candido Conde-Pumpido;
ndm. 177/2023, de la Sala Segunda (BOE nim. 16), ponente: don César Tolosa; 178/2023, de la
Sala Primera (BOE nim. 16), ponente: dofla Marfa Luisa Segoviano.

% La 188/2023, dictada por el Pleno (BOE ndm. 16, de 18 de enero de 2024 igualmente), de
la que fue ponente dofia. Maria Luisa Segoviano.

37 BOE ndm. 121, de 22 de mayo de 2023.

3% BOE ndm. 139, de 12 de junio de 2023.
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Razones obvias de brevedad y habida cuenta que parte de la argumentacién
coincide, conviene realizar un examen conjunto de las mismas.

La primera de ellas, cuya ponencia recayé en don Ricardo Enriquez, reco-
ge que la impugnacion se refirié de forma expresa contra numerosos apartados
de su articulo tnico, por atentar contra los arts. 16.1; 16.3; 27.1; 27.2; 27.3
y 149.1.30 de la Constitucion.

Las cuestiones que entran de lleno en nuestra disciplina fundamentalmen-
te son las siguientes:

— La ensefianza de la religién en las escuelas.

— Los conciertos.

La eleccién de los profesores de Religion.

Constitucionalidad de la regulacién en la programacion de centros.
— Régimen de escolarizacién de alumnos con necesidades especiales.
— Educacioén diferenciada por sexos.

Ensefianza de la religion.

Y esta relacion hay que afadir otros temas tangenciales como el derecho a
la ensefianza en castellano o el tema de las actividades complementarias.

Los recurrentes consideran que la reforma atenta contra el pluralismo so-
cial y religioso del que son titulares las Confesiones religiosas y las personas y
entidades privadas y que la reforma no garantiza la suficiencia de las plazas
concertadas en la programacién educativa, generando un nuevo modelo prepa-
rado para el incremento de las lazas publicas en detrimento de la oferta privada
de tal forma, que en la practica suponga derogare el sistema de conciertos.

Ello, a un mismo tiempo, supone la privacién del derecho a elegir libre-
mente el modelo de ensefianza que tienen los padres y, ademds, insisten que la
educacion «diferenciada» no es lo mismo que educacién «segregada», que,
ademds, estd considerada conforme a la constitucion®.

Como se percibe a primera vista, lo que estaba en juego es, por un lado, la
libertad de ensefianza y de creacion de centros docentes que, en una segunda
fase, afecta a la supervivencia de los ya existentes; por otro, los derechos de los
entes formativos y los de los padres a elegir una educacién conforme a sus
propias convicciones, asi como la posibilidad, en condiciones de libertad e
igualdad, de organizar la educacién diferenciada por sexos, habida cuenta del

¥ Y, entre otras, citan las sentencias del Tribunal Supremo nim. 1180/2016, de 25 de mayo
(F1 9), de la Sala de lo Contencioso-Administrativo y 31/2018 del Tribunal Constitucional (FJ 4),
entre otras.
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diferente grado de madurez fisica e intelectual que tienen las chicas respecto de
los chicos en edades parejas.

Sobre esta cuestion, el legislador orgdnico condiciona el concierto a la no
segregacion por sexos, con lo que constrifie la libertad de ensefianza, el derecho
a la educacion y, ademads, genera una desigualdad de trato injustificada e in-
constitucional.

Los recurrentes achacan, en defensa de sus planteamientos, que la norma
impugnada contraviene la doctrina sentada en las sentencias del TEDH
de 10. 1.2017 (a. Osmanoglu y Kocabas c. Suiza), 29. VI.2007 (a. Folgero y
otros c. Noruega; 10 de enero de 2019 (a. Wunderlich c. Alemania) entre
otras, y la doctrina de nuestro TC sentada en la sentencia 5/1981, de 13 de
febrero, asi como la del TS (s. de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo 1180/2016, de 25 de mayo (FJ 9). Ademds, a juicio de los parlamentarios,
también por omision, se puede incurrir en inconstitucionalidad.

Reprochan al legislador que se promueva la creacién y destino de suelo
dotacional para crear centros de enseflanza publica pero que al mismo estén
excluidos los centros privados, de modo que, con el tiempo, la ensefianza que
imparten éstos puede ir en disminucién lo que, como es facil comprender, per-
judicard sobre todo a las 6rdenes religiosas que se dedican a la formacién y a
la docencia®, restringiendo en todo caso la libertad de ensefianza.

También tachan de inconstitucional la norma en cuanto que impone la
ideologia de género en las aulas, asi como la educacién afectivo-sexual.

Por dltimo, en lo que afecta a nuestra Area de conocimiento, se tacha la ley
de inconstitucional por privar a las Confesiones religiosas del derecho a propo-
ner los profesores de Religién (si bien la Abogacia del Estado niega en sus
alegaciones este efecto) y de restringir la asignatura de religién, derogando, de
facto, el Acuerdo del Estado espafiol con la Santa Sede en materia de ensefianza.

El Tribunal, haciendo una especie de cabriola argumentativa, considera
que la norma es constitucional y que el desarrollo reglamentario que se realice
en el futuro, si incumple el Acuerdo con la Santa Sede, podrd ser impugnada en
su momento, pero no tienen los recurrentes capacidad para anticiparse y plan-
tear la inconstitucionalidad del precepto por simple omision*.

También justifica el tribunal todo lo relativo a la perspectiva de género, la
«educacion emocional», «incluida la afectivo-sexual», «la formacion estética»,
etc.*?, 1o cual lleva al TC a desestimar el recurso.

4 Por lo que se tacha de inconstitucional el apartado 81 bis de la Ley cuestionada.
4 FJ 6 d), parrafo dltimo.
4 FJ 7 (ii), parrafo tercero.
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La sentencia contd, como era de esperar, con varios votos particulares,
concretamente los suscritos por los magistrados don Ricardo Enriquez, don
Enrique Arnaldo, dofia Concepcién Espejel y don César Tolosa, que fundaron
sus discrepancias especialmente en lo referente a la educacion inclusiva, en lo
concerniente a la negacion del concierto a los centros que separen por sexo a
sus alumnos, etc.

Con buen criterio sefialan los citados magistrados que el Pleno realiza la
fundamentacion al revés, tomando la causa como efecto, es decir, se trataba de
dar respuesta a si es constitucional marginar de los conciertos a los centros por
adoptar una decisién concreta en este tema; ello si que supone una alteracién
de lo que dispone el art. 27 de la Constitucién pues, indirectamente, la ley im-
pugnada realiza una enmienda a nuestra Carta Magna por via indirecta.

Ademds, también consideran que los preceptos que regulan la ensefianza
de la religién vulneran los derechos de los centros escolares, las Iglesias con
arraigo y, en particular, lo acordado con la Iglesia catdlica, ello sin perjuicio de
que las Iglesias, Confesiones religiosas y los centros privados concertados pue-
dan impugnar actos y resoluciones cuando la puesta en marcha de los preceptos
tachados de inconstitucionales materialice el trato discriminatorio.

Mencién aparte merece el voto particular de dofia. Maria Luisa Balaguer,
que verso sobre la educacion diferenciada por sexos, pero su planteamiento es
mas radical, al considerar que es inconstitucional la ensefianza segregada por
sexos, de modo que no suscribe la idea de que se trate de una opcidén vélida en
nuestro ordenamiento. La magistrada, sin embargo, no relaciona su propuesta
con la libertad ni de los padres ni de los propios centros docentes.

La segunda sentencia relativa a esta materia, interpuesta por el Grupo Par-
lamentario Popular en el Congreso, fue la n.° 49/2023, de 10 de mayo™®, y tuvo
como ponente a Diia. Laura Diez, también del Pleno y también resolviendo un
recurso de inconstitucionalidad.

Tachan los recurrentes de inconstitucionalidad los apartados 10, 16, 17, 27
y 28 del articulo tnico de la citada ley por atentar contra lo que disponen los
arts. 16.1; 16.3; 27.1, 2y 3, y 149.1.30 de 1a Constitucion.

Achacan a la ley impugnada que elimine por completo la ordenacién de la
enseflanza de la religién pareciéndoles insuficiente la mencion existente en el
apartado primero de la Disposicion Adicional Segunda de la LOE, segtn la cual
la ensefianza de la religion catdlica se ajustard a lo establecido en el Acuerdo sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito con la Santa Sede por el Estado espaiiol.

4 BOE nim. 139, de 12 de julio de 2023.
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También se tacha de inconstitucional la presunta supresion del derecho a
proponer al profesorado que imparta la asignatura de religién por parte de las
Iglesias y Confesiones religiosas y hay razén para pensar que es asi a tenor de
la redaccién de la norma impugnada (art. 78 bis de la LOMLOE). Esta claro
que el legislador organico ha querido dar un paso hacia la secularizacién de la
ensefianza y hacia el incremento notable de la ideologia imperante en el Parla-
mento y, en este sentido, el articulo impugnado se puede tachar de posiblemen-
te inconstitucionalidad, pero, como antes acontecia, serd la normativa de desa-
rrollo y la praxis la que determine si existe esa incompatibilidad con nuestra
Carta Magna y con el Acuerdo suscrito con la Santa Sede.

La sentencia, una vez mas desestimatoria, contd con tres votos particula-
res: los de los magistrados don Ricardo Enriquez, por un lado, el de dofia Maria
Luis Balaguer, por otro, y un tercero, suscrito por don Enrique Arnaldo y dofia
Concepcién Espejel que, en suma, vienen a remitirse a los formulados en la
anterior sentencia, si bien en el caso de esta dltima me parece adecuada la pun-
tualizacién que realizaron los magistrados que la formularon.

Versa sobre la cesién de suelo publico para la construcciéon o ampliacién de
centros docentes. Los disidentes entienden que el sentido de la norma es, efectiva-
mente, excluir de ese potencial derecho a los centros privados por su literalidad,
sin embargo, la Sala, al tratar la materia, deja abierta la posibilidad a que accedan
a ello los centros concertados. Lo que defienden los magistrados que formulan el
voto es que tal consideracion debid llevarse al fallo en pro de la seguridad juridica.

Como era de esperar, la sentencia cont6 con los votos particulares de don
Enrique Arnaldo, dofia Concepcion Espejel y don César Tolosa, en la que plan-
tean que la cuestion a debatir y resolver, en realidad, era si resulta constitucional
o no la decision del legislador de no colaborar con sistemas educativos plena-
mente constitucionales, como es el de la educacién diferenciada (entre otras).

Dofia Maria Balaguer también emitié un voto particular, pero en sentido
inverso, en tanto que considera que la educacién diferenciada por sexos es in-
constitucional, reprochando a la Sala sentenciadora que aceptara dicho modelo
educativo como incardinable en nuestro modelo constitucional.

En cuanto a la sentencia 49/2023, més arriba citada, planteada por el Gru-
po Parlamentario Popular en el Congreso, dictada por el Pleno y de la que fue
ponente dofia Laura Diez, aborda la transcendencia que tiene nuestra Carta
Magna y el Acuerdo suscrito por el Estado espafiol y la Santa Sede en materia
de educacidn, plantea que la reforma operada va en contra la doctrina sentada
en sentencias anteriores del TC; reprocha que la reforma operada impide a las
Confesiones religiosas proponer a los profesores de religion y, en fin, temas
coincidentes con los alegados por VOX.
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La suerte final del recurso fue exactamente la misma y, por ello, cont6 con
los votos discrepantes de los mismos magistrados citados que, como es 16gico,
se remitieron a lo expuesto en los interpuestos en la sentencia anterior.

En otros foros he mantenido que, en contra de lo que se dice habitualmente,
la llamada «cuestién religiosa» no ha sido completamente superada en nuestro
pais con la Constitucion de 1978, siendo la mds clara manifestacion de mi aserto
el combate por el adoctrinamiento de las nuevas generaciones, lo que afecta es-
pecialmente dos dmbitos distintos: los medios de comunicacién y la ensefianza.

Esta dltima, vilipendiada en cada una de las innumerables reformas opera-
das desde que se promulgara la Carta Magna, tras demostrar el exceso de carga
ideolégica y las notables carencias educativas y formativas que genera, es ma-
teria de extraordinaria importancia estratégica para cualquier Estado, pero no
s6lo por conformar las sociedades del futuro sino, en lo que a los eclesiasticis-
tas interesa, por cuanto no hay derecho mas transversal con las libertades reli-
giosa y de conciencia que el de la educacion, como tampoco hay libertad mas
transversal con aquéllas que la de la ensefianza.

La falta de madurez de la clase politica espafola, el exceso ideoldgico y
los intereses partidistas han llevado a Espafia a una situacién de colapso en
tanto en cuanto no sélo no ha habido hasta la fecha un pacto de Estado sobre
educacion, es que todo apunta a que no lo habrd jamds. Dicho con otras pala-
bras, este tema ha sido, es y serd, una constante en la problemadtica de la que
tiene competencia el Derecho Eclesidstico del Estado por cuanto las tensiones
existentes, las notables diferencias de entre los posibles modelos a adoptar y
los intereses derivados del deseo de ideologizar al mdximo a la poblacioén civil,
llevan a determinadas formaciones politicas a aprovechar las mayorias parla-
mentarias para imponer el modelo que mas se ajusta a su ideologia.

Pues bien, estos y otros muchos temas —mds ajenos a nuestra disciplina
fueron—, fueron puntualmente rechazados sin que proceda alargar el contenido
de este apartado.

6. JURAMENTO

Ocho han sido las sentencias dictadas que han tenido como motivo de re-
curso la férmula juramentada, todas del Pleno salvo dos de ellas. Por orden
cronolégico han sido la 46/2023, de 10 de mayo*; la 65/2023, de 6 de junio®;

4 BOE ntim. 139, de 12 de junio de 2023; ponente: don Ricardo Enriquez.
4 BOE nim. 167, de 14 de julio de 2023; ponente: dofia Marfa Luis Segoviano.
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la 125/2023, de 27 de septiembre*®; 1a 133/2023, de 23 de octubre*’; 1a 135/2023,
de 23 de octubre®; las incardinadas con los ndmeros 139/2023%, 140/2023,
141720235 y 142/2023%, todas estas de 24 de octubre.

Resuelven recursos de amparo interpuestos por diferentes Diputados en
Cortes catalanas y todas versas sobre la impugnacion del acto de reconocimien-
to para la toma de posesion del cargo de diputado a quienes han utilizado for-
mulas caprichosas para ello, han hablado de forma ininteligible, o 1o han hecho
de forma tan baja y con palabras extrafias que no se ha podido apreciar que se
haya jurado verdaderamente la Constitucion.

Como puede deducirse, detrds de estos comportamientos estaban diputa-
dos electos independentistas, separatistas, republicanos... que utilizaban las
férmulas que querian, pese a lo cual la Mesa del Parlamento catalan les entre-
gaba el acta, lo que, segun los recurrentes (y también el Ministerio Fiscal),
atentaba contra la doctrina contenida en las sentencias del TC 259/2015;
136/2018 y 98/2019; de modo que el amparo se dirigi6 contra los acuerdos de
la mesa del Parlamento de Catalufia de 24 de julio de 2019.

El TC declara inconstitucionales los acuerdos adoptados, aceptando el am-
paro solicitado. Contra la sentencia don Ramén Sdez formulé un solitario voto
particular con el que argument6 su desacuerdo.

El segundo de los pronunciamientos citados tuvo su origen en el Congreso
de los Diputados donde, basicamente, se reprodujeron los mismos hechos por
diferentes diputados electos de modo que, a juicio de los recurrentes, no que-
daba claro que en todo caso dichas férmulas supusieran, «de forma clara e in-
equivoca, un acatamiento de la Constitucidon».

En este caso, tanto la Fiscalia como el propio Congreso de los Diputados
se opusieron al amparo solicitado, alegando —probablemente con razén— que
los recurrentes carecian de legitimacién para la interposicién de un recurso de
amparo, pues no se estd vulnerando ningin derecho fundamental perteneciente
a su patrimonio juridico™ (al margen de otros defectos formales que se les
imputan).

4
4
4
4
5
5
52
5
54

BOE nim. 261, de 1 de noviembre de 2023; ponente: dofla Maria Luisa Balaguer.
BOE niim. 286, de 30 de noviembre de 2023; ponente: dofia Laura Diez.

También BOE nim. 286, de 30 de noviembre de 2023; ponente: don César Tolosa.
Ponente: dofia Laura Diez.

Ponente: don Enrique Arnaldo.

Ponente: don Ricardo Enriquez.

Ponente: don Ricardo Enriquez.

Publicadas en el mismo niimero del BOE que las anteriores.

Antecedente 7, parrafo segundo.

= 2 © » 3
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Interesa destacar los alegatos del propio Congreso quien entiende que «el
uso de palabras expresivas del ideario politico propio podra considerarse impro-
cedente, inoportuno o incluso inadecuado o irrespetuoso, pero debe entenderse
que queda amparado por el valor superior del pluralismo politico (art. 1.1 CE),
la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), la libertad de expresion (art. 20.1 a) CE) y
la prohibicion de censura (art. 20.2 CE) en el marco del derecho a participar en
los asuntos publicos (art. 23.2 CE) y a acceder a las funciones y cargos ptblicos
(art. 23.1 CE)»*3, afiadiendo que sélo las reservas que se hagan al cumplimiento
de sus obligaciones, es decir, someterlas a condicién, limitaciones, excepcio-
nes, etc., pueden dar lugar a no tener por cumplimentado el referido requisito
para la toma de posesion, tesis que suscribe el tribunal, motivo por el cual se
desestim¢ el recurso.

Contra la citada sentencia se pronunciaron una serie de votos discrepantes
que, con el fin de no hacer demasiado extensa esta seccion, ni se comentan ni
refieren.

El resto de sentencias tuvieron el mismo ifer, tanto en cuanto a impugna-
ciones, como al tipo de recurso ejercitado, como a la suerte final, que siempre
fue desestimatoria, tanto las planteadas en la toma de posesioén a Diputado en
Cortes como a las del Senado.

Personalmente considero que la accion interpuesta no fue la adecuada y
que es posible que no existiera legitimacién para formular el recurso; otra cosa
hubiera sido impugnar los acuerdos de toma de posesion por los tramites insti-
tucionales y administrativos oportunos. A veces el excesivo recurso a la justicia
constitucional no es la mejor via sino que, por el contrario, la justicia ordinaria
tiene competencia para estudiar y resolver temas que, en el fondo, son adminis-
trativos, aunque su trasfondo sea politico.

7. MEDIOS DE COMUNICACION

La primera sentencia que traigo a colacion en relacién con esta materia es
la dictada por la Sala Primera, n.° 100/2023, de 25 de septiembre.>

El motivo de referirme a ella es porque la recurrente es una entidad de
naturaleza religiosa: la Federacién de Asociaciones Culturales Radio Television
Adventista Espafia y afecta a un derecho fundamental que, en este caso, es a la
libertad de difusién del credo religioso, por tanto, una de las innumerables

3 Antecedente 7, parrafo sexto.
3 BOE nim. 261, de 1 de noviembre de 2023, fue ponente don Enrique Arnaldo.
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manifestaciones en las que se concreta la libertad religiosa, en este caso, de la
que son titulares las entidades confesionales.

El motivo trae causa en una resolucién de la Consejeria de Cultura y Poli-
tica Lingiifstica del Gobierno vasco que negé la convocatoria del concurso que
con anterioridad se habia convocado.

Tras el procedimiento administrativo y contencioso-administrativo, el ci-
tado ente confesional acudi6 al Tribunal Supremo quien desestimé el recurso
por razones de indole procesal que no proceden comentar en esta sede.

Pese a que la cuestién, conforme se habia planteado, partia de la no con-
vocatoria de concurso para el otorgamiento o renovacion de licencias de radio-
difusién, cuestiéon completamente ajena a nuestra disciplina, el TC considera
que el tema tiene relevancia constitucional, de ahi que admita a tramite el re-
curso, entre otras cosas porque transcendia del caso concreto y podria afectar a
otros entes, confesionales o no, que estuvieran en similares circunstancias.

Dado que lo que se pedia era que se convocara concurso publico para la
concesion de las licencias y era lo que no se habia acordado, realmente estamos
ante una decisién de la Administracién autondmica dificilmente impugnable.

La sentencia, de la Sala Primera, hace referencia a otra anterior, pronun-
ciada asimismo el pasado afio, la n.° 89/2023, de 18 de julio de 2023, que si
no se ha incluido previamente es porque el actor era una sociedad mercantil,
por lo que no existe una conexién directa con el Derecho eclesidstico. Esta tuvo
como origen la no convocatoria de concesiones del espacio radioeléctrico; se-
gtin la Comunidad Auténoma parte, concretamente, la Rioja, no existia espacio
disponible. Lo que achacaba la recurrente es que, en realidad, dicho espacio se
habia congelado y que se estaba actuando de forma no legal, dado que las ad-
ministraciones estdn plenamente sometidas a la ley y al Derecho y que su ac-
tuacion es reglada, de manera que tenian obligacién de convocar la oferta de
diales autonémicos y a tal fin, en defensa de sus planteamientos, invocaba,
entre otras muchas, las sentencias del TEDH Radio ABC c. Austria, de 20 de
octubre de 1997 y la de United Christian Broadcasters Ltd. c. Reino Unido,
de 7 de noviembre de 2000, sobre aplicacion del art. 10.1 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos.

El alegato principal en el que se basa la reclamacién es el deber de convo-
car concurso publico de adjudicacién y que las Comunidades auténomas tienen
la obligacion de aprovechar ese espacio, como, de hecho, han realizado otras
regiones espafolas.

37 BOE niim. 205, de 28 de agosto de 20023.
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Para el TC, simplemente, el motivo de desestimacion del recurso se debe
a que la actuacién politico-administrativa de la Rioja de no realizar la convoca-
toria no vulnera los derechos constitucionales contenidos en los articulos 14;
20.1 a) ni 20.1 d) de nuestra Carta Magna y, por lo demds, tampoco hay un
criterio equivalente entre el caso enjuiciado y los ventilados por las sentencias
del TEDH.

La sentencia cont6 con el voto particular de dofia Concepcioén Espejel, en
el que se remite al formulado en la sentencia previa, comentada anteriormente?®,

Ademas de las dos citadas, sobre medios de comunicacion, el TC dict6 las
sentencias 113/2023%%; 114/2023 —en la que fue parte la Asociacién Emplaza-
mientos y Comunicacién Nueva Esperanza, lo mismo que en la anterior—®;
115/2023, cuyo recurrente fue la entidad denominada Federacién de Asociacio-
nes Culturales Radio Television Adventista Espaiia®'; 118/2023, de 25 de sep-
tiembre de 2023%2, también a instancia de la Asociacién Emplazamientos y
Comunicaciones Nueva Esperanza, publicadas estas tltimas en el nimero 261
del BOE® %

Como se ve, existe un notable interés por parte de las confesiones religio-
sas de aprovechar los espacios radiofénicos que permitan difundir sus sistemas
de creencias y sus mensajes a la poblacién en general.

8. AUTOS

Entre la produccién jurisprudencial del Tribunal Constitucional s6lo des-
tacan cuatro Autos que afecten a nuestra Area de conocimiento.

El primero de los dictados proviene de la Sala Primera, tiene el ordi-
nal 18/2023, de 6 de febrero, y tuvo como origen la solicitud de suspensién del

3 Respecto a la primera de las sentencias dictadas, los votos discrepantes de don Ramén Séez,
don Enrique Arnaldo y dofia Concepcién Espejel, se basaban, entre otros motivos, en la interpre-
tacion rigorista y anticonstitucional de no interpretar las normas pro libertate, como era doctrina
constante del TC, y en la necesidad de que las Administraciones ptiblicas actien de tal modo que
pongan al servicio de la sociedad todos los recursos disponibles y permitan la iniciativa privada al
mdximo, lo que no se estaba haciendo en el caso enjuiciado.

% Ponente: don César Tolosa.

% Ponente: don César Tolosa.

! Ponente: dofia Marfa Luisa Segoviano.

2 Ponente: dofia Inmaculada Montalbdn.

% De 1 de noviembre de 2023.

% Sin que pueda excluir un posible error, ademds de las citadas, sobre el mismo tema se pro-
nunci6 el Tribunal Constitucional en las sentencias 99; 100; 102 a 115; 117, 119 y 120 sobre
concesion de licencias de comunicacion, pero en la que, aparentemente, no existe elemento confe-
sional alguno por el nombre de las entidades mercantiles que aparecen como recurrentes.
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recurso de amparo interpuesto por la Federacion de Asociaciones Culturales
Radiotelevision Adventista Espafia, quien pretendia que se suspendiera la reso-
lucién denegatoria respeto de la peticién de licencia de radiodifusidn, incluyen-
do la condena en costas existente. La Sala Primera del TC inadmiti6 el recurso.

El segundo al que quiero referirme es exclusivamente procedimental, pues
se referfa a la abstencién de dofia Concepcion Espejel respecto de constituir
tribunal en un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por don Federico
Trillo-Figueroa en representacién de mds de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Popular. La causa alegada fue el conocimiento de la materia en
su condicion de vocal del Consejo General del Poder Judicial, el Pleno aceptd
dicha abstencidn, sin que interese en esta seccién comentario alguno sobre la
cuestién por ser ajena a la materia, basta con saber que se trataba del recurso
de inconstitucionalidad interpuesto contra numerosos articulos de la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo, denominada eufemisticamente «de salud sexual y
reproductiva y de interrupcién voluntaria del embarazo».

El Pleno reconocio6 el derecho-deber de abstenerse de la citada magistrada
en el Auto 28/2023, de 7 de febrero, que contd con los votos particulares de don
Ricardo Enriquez y de don Enrique Arnaldo (adhiriéndose a este tltimo don
César Tolosa). No procede comentario alguno por quien suscribe esta resefia al
tratarse de un tema eminentemente procesal, bastando dar cuenta de la inciden-
cia apuntada.

También del Pleno fue el Auto 67/2023, de 21 de febrero, sobre posible
inconstitucionalidad de diversas normas del Cédigo civil cataldn relativas a
medidas judiciales a adoptar cuando existe violencia vicaria y otras circunstan-
cias que, seglin una de las partes en el proceso de divorcio, se daban en el caso.
Al quedar imprejuzgado el asunto, por cuanto al TC no considera se hayan
cumplido los presupuestos de procedibilidad del incidente y, ademads, ser ma-
teria de Derecho de familia, baste la cita a los meros efectos académicos.

El dltimo Auto lo compone el dictado igualmente por el Pleno el 18 de
abril de 2023%, que desestima un recurso de stiplica en relacion al ATC 37/2023,
de 8 de febrero, por el que se inadmite una serie de recusaciones formuladas en
el recurso de amparo 4523-2010, promovido por mds de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso en relacién a diversos precep-
tos de la citada LO 2/2010, de 3 de marzo, antes referida.

El origen del incidente radica en la recusacién que hacen algunos diputa-
dos de don Candido Conde-Pumpido y de don Juan Carlos Campo, asi como
de las magistradas dofla Inmaculada Montalbdn y dofia Concepcién Espejel,

% Num. 183/2023.
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pidiendo que se abstengan de conocer del recurso interpuesto contra la ley del
aborto; sin embargo, el ATC 37/2023, de 8 de febrero, desestima el mismo
porque entiende que la parte recurrente en el proceso de declaracién de incons-
titucionalidad de determinadas normas es la Unica legitimada para recusar, y no
cinco diputados concretos, como sucedia en la causa.

El citado Auto conté con los votos particulares de don Enrique Arnaldo,
quien considerd la resolucién demasiado formalista; dofia Concepcion Espejel,
contraria al hecho de que no fuera aceptada su abstencién por parte del Pleno
del tribunal, considera que debi6 haberse admitido la recusacién de magistra-
dos planteada por el sr. Trillo-Figueroa y otros Diputados en Cortes.

Llama la atencién el hecho de que, en las cincuenta y cuatro Sentencias
comentadas, asi como en los cuatro Autos referidos, el Tribunal Constitucional
se haya alineado casi sin excepcién con los postulados gubernamentales®, de
modo que en todo caso se han desestimado los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos y los recursos de amparo planteados.

Si todo Estado de Derecho descansa en la separacion de poderes y, en el
caso espaiiol, se identifican no sélo Legislativo y Ejecutivo sino, ademds, tam-
bién el Poder Judicial, al menos a nivel de Tribunal Constitucional, podria
pensarse que, tras décadas de experiencia democrdtica, la clase politica no s6lo
retine demasiado poder, sino que, ademds, se blinda a si misma a través de un
cierto control que puede ejercer sobre determinados érganos constitucionales,
especialmente los mds determinantes de la justicia espafiola. A ello debemos
afiadir el control parcial que se ejerce a través de lo que se denomina «cuarto
poder» sobre el que, precisamente, también hemos tenido la ocasién de comen-
tar numerosas sentencias pronunciadas en el pasado afio.

Realizada esta reflexién —pero al margen de la misma—, considero que, en
ocasiones, se abusa de los recursos ante el TC y se pierde vista las posibilidades
juridicas que ofrece la justicia ordinaria. No es ésta sede para profundizar en el
andlisis de lo sucintamente expuesto, pero muchos de los temas tratados en esta
seccidon podrian haberse resuelto mediante acciones y recursos interpuestos
ante los tribunales ordinarios de forma mas adecuada en lo procesal y, tal vez,
también mds acertada en lo estratégico.

% Con la sola excepcion de la STC nim. 46/2023.
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