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1. INTRODUCCION

El afio 2023 no ha presentado grandes novedades en el &mbito de las reso-
luciones judiciales analizadas en esta seccion. Tanto los temas abordados como
el modo de resolverlos se muestran coincidentes, en sus grandes lineas, con los
de afios anteriores. De este modo, ha vuelto presentarse como un asunto litigio-
so la disparidad de los padres a la hora de elegir el centro educativo de sus hijos,
la fe en la que deben ser educados, o la recepcién de algunos sacramentos. Se
trata de una seccién donde el protagonismo vuelve a correr a cargo de las Au-
diencias Provinciales, que han intentado ponderar los derechos e intereses en
conflicto partiendo de la salvaguarda del interés del menor (apartado 4).

El apartado 5 muestra el cardcter perturbador para la convivencia social
que ha mostrado la legislacion en materia de memoria histdrica, pues ha pro-
vocado que se susciten litigios en materias que se hallaban pacificadas desde
hace afios. En efecto, la presencia de simbolos religiosos en espacios ptblicos
apenas provocaba ya conflictos, pues gozdbamos de una amplia jurisprudencia
que habia mostrado que, en lineas generales, su caracter pasivo impedia que se
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lesionara la neutralidad de los espacios dependientes de Administraciones pu-
blicas —y mds evidente atin resultaba si se trataba de la via publica—. Asimismo,
dificilmente podian llegar a lesionar la libertad religiosa de las personas —si
bien esta posibilidad podria presentarse segun el contexto y, de ser asi, deberia
respetarse tal derecho—. Sin embargo, la normativa mencionada ha dado lugar
a que en los dltimos afios se presenten de forma reiterada litigios en torno a la
remocion de monumentos —normalmente cruces— erigidos hace décadas en me-
moria de las personas asesinadas por los republicanos durante la guerra civil.
Es habitual que tales monumentos estén ya desprovistos de connotacién politi-
ca alguna al eliminarse los simbolos o0 nombres que pudieran recordar la guerra
civil, pero atn asi suele ordenarse la remocién de lo que ya no son mas que
simbolos religiosos.

Por cuanto se refiere a las objeciones de conciencia, sigue siendo habitual
que se presenten casos de negaciones a realizar pruebas selectivas en el dia
festivo de alguno de los candidatos. Parece que estd ya sentado el criterio de
respetar el descanso en esos dias, en aplicacion de lo dispuesto en los Acuerdos
suscritos en 1992 entre el Estado espafiol y las confesiones minoritarias (apar-
tado 6). También se ha presentado algin caso de posible delito de odio por
motivos religiosos, en el que prevalece el criterio de entender que se trata de
manifestaciones amparadas por el derecho fundamental de libertad de expre-
sion (apartado 7). Por dltimo, en los apartados 8, 9, y 10 cobra protagonismo la
Audiencia Nacional, como resulta coherente con las tematicas tratadas. En li-
nea con lo sentado en afios anteriores, suele confirmarse la legalidad de los
actos administrativos denegatorios del asilo a quienes aducen grave riesgo para
su vida o integridad fisica por motivos religiosos, pues las pruebas aportadas o
los relatos no son concluyentes para probarlo. También se confirma la denega-
cién de la nacionalidad espafiola como consecuencia de las creencias religiosas
de corte integrista del solicitante, motivo que también impide el acceso al régi-
men de libertad provisional de un encausado por delitos de este tipo.

Reservo para las dltimas lineas algunos aspectos donde aparecen algunas
cuestiones que pueden resultar mds novedosas. Una de ellas es una serie de
sentencias dictadas por dos juzgados diferentes de primera instancia de Torre-
jon de Ardoz (Madrid) que resuelven casos en los que ha entrado en conflicto
el derecho al honor de la confesion de los testigos de Jehovd, y el derecho a la
libertad de expresion e informacién de una asociacién que difundié una serie
de acusaciones contra aquélla. Interesa observar que cada juzgado ha resuelto
los litigios de un modo diferente. Por otra parte, también en el apartado 2 se
analizan otras cuestiones en las que se invocaba el orden publico como limite
al derecho de libertad religiosa.
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Finalmente, el apartado 3, destinado a cuestiones relativas a libertad de en-
seflanza, vuelve a traernos la discusién en torno a la regulacion autondémica de la
enseflanza de la religién. También, como otros afios, un caso referente a la impo-
sibilidad de seguir clases de religién islamica en un colegio publico. Y, por ulti-
mo, lo que puede resultar mas novedoso no tanto por la materia en si —el debate
acerca de si se deben concertar centros de educacion diferenciada, sobre lo cual
existe una abundante jurisprudencia— sino por el hecho de que son casos que se
han planteado tras la entrada en vigor de la LOE-LOMLOE con su disposicién
adicional vigésimo quinta que prohibe estos conciertos, y la STC34/2023 que ha
considerado constitucional esa prevision legal que buena parte de la doctrina si-
gue considerando un cercenamiento de la libertad de ensefianza.

2. LIMITES A LA LIBERTAD RELIGIOSA

Encontramos en este apartado un conjunto de sentencias de tribunales de
primera instancia —relacionadas todas ellas con los testigos de Jehovi— en las
que se debe realizar una ponderacién entre los derechos fundamentales de li-
bertad religiosa, y también los de libertada de expresion, y derecho al honor.
Por otra parte, se hard referencia a un variado grupo de resoluciones en las que
—desde diferentes perspectivas— se invoca el orden publico como limite del
derecho fundamental de libertad religiosa.

Comenzando por el primer grupo, resulta acreditado que la Asociacién
Espaiiola de Victimas de los Testigos de Jehovd (AEVT]J) difundi6 acusaciones
de conductas delictivas contra los testigos de Jehova. El Juzgado de 1.* Instan-
cia ndm. 6 de Torrejon de Ardoz (Madrid), en su sentencia nim. 258/2023, de 5
de diciembre de 2023, entendid que esas acusaciones estaban protegidas por el
derecho a la libertad de expresion e informacidn, por lo que este derecho pre-
valecia sobre el derecho al honor que pretendié defender la confesion religiosa
en su demanda. Hubiera sido interesante conocer cudl hubiera sido el fallo en
caso de que los demandantes no sélo hubieran invocado la lesién de su derecho
fundamental al honor, sino también el de libertad religiosa, de forma que hu-
biera habido dos derechos fundamentales esgrimidos frente a la libertad de
expresion de la AEVTI. En cualquier caso, desde la perspectiva del Juzgado,
estamos ante un caso en que se enfrentan el derecho al honor —que, en el caso
de las personas juridicas recibe una proteccién menor que en el de las fisicas—,
y una libertad de expresion e informacién que, partiendo de la jurisprudencia
espafiola y del TEDH, prevaleceran siempre que e trate de un asunto de interés
general o publico, sea una informacidn veraz, proporcionada, y carente de ani-
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mo injurioso. La sentencia concluye que estos requisitos concurren en el pre-
sente caso, lo que explica el fallo emitido.

Esta resolucion contrasta, no obstante, con otras dos previas dictadas tam-
bién por los Juzgados de Torrejon de Ardoz, en este caso el de 1.* Instancia
ndm. 1, maxime cuando los criterios que han servido de base para los respecti-
vos enjuiciamientos han sido similares. Mds en concreto, se trata de las senten-
cias 287 y 310 de 2023, de 2 y 25 de octubre respectivamente. En la primera de
ellas se condend al diario EI Mundo por difundir acusaciones contra los Testi-
gos de Jehova que eran manifiestamente falsas o infundadas. En la segunda
también se condena por difundir informacién de este tipo a la AEVTJ. En
concreto, se le condena por afirmar que los Testigos de Jehova eran una secta
destructiva, sin que hubiera base factica para afirmarlo.

Pasando al balance entre ejercicio de la libertad religiosa y orden piiblico,
—entendido éste en cualquiera de sus tres facetas de salud puiblica, moral publi-
ca, o seguridad publica—, han aparecido este afio supuestos diversos. En primer
lugar, se ha planteado el caso relativo a que la prohibicién del uso del burkini
en unas piscinas privadas pudiera lesionar el derecho fundamental de libertad
religiosa. La duda proviene de la decisién adoptada por una comunidad de
propietarios de la localidad de Vera (Almeria) en virtud de la cual prohibieron
el uso de esta prenda en sus piscinas. La sentencia de instancia entendié que
esta prevision no lesionaba el derecho fundamental de libertad religiosa basan-
dose en que no quedaba probado que el uso de esta prenda fuera indispensable
para poder desarrollar con plena libertad el sentimiento religioso de los usua-
rios de la piscina, a lo que se debia afiadir que tampoco se habia conseguido
acreditar un mandato religioso que expresamente obligara a utilizar la prenda
en cuestion.

La Audiencia Provincial de Almerfa confirma esta decision en la sentencia
nim. 855/2023 de 26 julio, e incluso aflade algiin argumento mds en favor de la
mencionada prohibicién. Considera que se trata de una medida proporcionada
al fin que se pretende conseguir (cual es la garantia de la higiene dentro de las
piscinas), y que se realiza sin discriminacién alguna porque no sélo se prohibe
el burkini, sino también bafiarse desnudo, en topless, o con ropa. Por otra parte,
esta medida no contraria el Decreto 23/1999, de 23 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento Sanitario de las Piscinas de Uso colectivo en Andalucia,
cuyo articulo 27 incluye las obligaciones de los usuarios de estas instalaciones.
Entre ellas se incluye la prohibicién de acceder vestido. Consta en la sentencia
que el demandante propuso que se solicitara prueba pericial acerca de la dife-
rencia de materiales empleados para los burkinis y lo que se puede denominar
comunmente «ropa» o «vestidos», pero tal prueba finalmente no se practico.
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Volviendo al &mbito mds estrictamente considerado de la posible lesion del
derecho fundamental de libertad religiosa, la Audiencia provincial —como ya se
ha adelantado— ha considerado que, en este caso, se halla limitado por esa par-
te del orden publico que se identifica con la salud colectiva. Tal como indica
expresamente en el FJ 3.13, no se presenta lesion a este derecho fundamental
«tanto porque la prohibicién de acceder a la piscina no es exclusiva de la pren-
da que indica, ya que de modo general se prohibe el uso de ropa en la misma al
igual que acceder desnudo, cuanto porque no agravia el derecho a la libre ex-
presion o manifestacion de la propia confesion religiosa al cumplir la limitacién
una finalidad legitima, de salubridad, que ampara dicha limitacién necesaria
para la cohabitacién de derechos, siendo ademds proporcional con la finalidad
pretendida de evitar perjuicios al resto de usuarios limitando con ello el riesgo
sanitario».

Otro suceso distinto ha venido dado por la posible vulneracion de los dere-
chos fundamentales de reunién y de libertad religiosa como consecuencia de la
prohibicién de concentraciones para rezar el rosario en la C/ Ferraz, 74, de
Madrid (sede del PSOE). En efecto, la Delegacién del Gobierno de la capital de
Espaiia prohibi6 tales concentraciones porque no le habian sido comunicadas
por la persona convocante con la antelaciéon minima de diez dias naturales esta-
blecida en el articulo 8 de la Ley Orgénica 9/1983, reguladora del derecho de
reunion. Es cierto que el articulo noveno establece que esa antelacion puede
quedar reducida a veinticuatro horas, pero sélo cuando concurran causas ex-
traordinarias y graves que justifiquen la urgencia de convocatoria. Estos moti-
vos, a juicio de la Delegacion del Gobierno (y asi lo entiende también el TSJ de
Madrid, Sala de lo contencioso-administrativo, sentencia nim. 1004/2023 de 30
noviembre) no concurren en este caso. Por tanto, la ilegalidad de estas concen-
traciones no proviene tanto de su contenido (reunirse en la via publica para re-
zar), sino en el modo de comunicarlo a la autoridad competente. Por tanto, podra
seguir habiendo concentraciones ante la sede del PSOE y llevar a cabo la piado-
sa practica de rezar en este lugar para que el bien abunde sobre el mal, pero
avisando en conformidad con los plazos que determina la legislacion vigente.

Por tltimo, se siguen presentando algunos supuestos atin relacionados con
la pandemia de COVID vy la posible restriccién de los derechos fundamentales
—entre ellos, el de libertad religiosa— como consecuencia de las medidas adop-
tadas por la Administracién puiblica. En este sentido, varios tribunales han en-
tendido que se ha tratado de medidas proporcionales. Este es el caso de las
SSTSJ de Cataluna, Sala de lo contencioso-administrativo ndm. 822/2023, de
7 marzo, y nim. 2901/2023, de 26 julio; o la de su homdélogo valenciano, sen-
tencia de la misma Sala nim. 58/2023 de 17 febrero.
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Sin embargo, resulta de interés que el TSJ de Aragén ha aceptado que el
canto forma parte de la liturgia de las comunidades protestantes (sentencia
nim. 123/2023, de 3 abril, Sala de lo contencioso-administrativo). En efecto,
la FEREDE plante6 la anulacién de varias érdenes de la Consejeria de Sanidad
que prohibian el canto dentro de las celebraciones litirgicas para evitar la pro-
pagacion del virus. Segtn la Administraciéon demandada, el canto es una parte
accesoria del culto y, en consecuencia, su limitacién no afectaria a éste. Resulta
interesante observar que el Tribunal ha declarado que, si las propias confesiones
nos dicen que el canto forma parte esencial del culto, no es posible cuestionarlo.
De ahi que forme parte del contenido esencial del derecho fundamental de liber-
tad religiosa. Por tanto, cualquier limitacién del canto y, en consecuencia, del
mencionado derecho fundamental, deberia haber estado limitado por medio de
una ley orgénica, y no por una norma de rango reglamentario.

3. LIBERTAD DE ENSENANZA
3.1 Neutralidad ideolégica y religiosa de los centros piublicos

Se ha suscitado la problemadtica acerca de que la entrega de varios libros
inspirados en la ideologia LGTBI a distintos centros publicos pueda lesionar la
necesaria neutralidad ideoldgica de los mismos y, en consecuencia, lesionar el
derecho de los padres a que sean ellos quienes elijan la formacion religiosa y
moral de sus hijos. E1 TSJ de la Comunidad Valenciana (sentencia de la Sala de
lo contencioso-administrativo nim. 8/2023 de 18 enero) ha confirmado este
derecho, asi como la necesaria neutralidad de estos centros; pero ha entendido
que estos libros han llegado a estas instituciones porque se los ha remitido el
Ayuntamiento de Castellén para que los tengan a su disposicion, sin que se
produzca su entrega a los menores.

Puede afiadirse que el dia antes de emitirse esta sentencia, el mismo Tribu-
nal y Sala dict6 otra (sentencia num. 7/2023 de 17 enero) denegando la adop-
cion de la medida cautelar de retirada de estos libros de los centros a los que
habfian llegado.

3.2 Ensenanza de religion

El Anexo IV del Real Decreto 243/2022 de Extremadura, de 5 abril, por el
que se establecen la ordenacién y las ensefianzas minimas del Bachillerato,
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establece las asignaturas que se imparten por cursos. Asigna 70 horas de reli-
gién en el Bachillerato, que no se pone en tela de juicio por la recurrente en su
cuantia total y que se cumplen en el Decreto impugnado. Lo que, en cambio,
se plantea en el recurso es lo siguiente: a) que se elimine la discriminacion
horaria para los alumnos que opten a la asignatura de religién; b) que se reco-
nozca la obligacién de ofertar una materia alternativa a la misma dentro del
horario lectivo ordinario de 30 horas para todo el alumnado, se opte o no por la
citada asignatura de religion; c) que se declare que la asignatura de religion es
computable, a los mismos efectos, que el resto de asignaturas fundamentales;
d) que la eleccién de la asignatura de la religién no suponga una mayor carga
lectiva para quien opte por esa materia que para el resto de los alumnos; e) que
se reconozca como situacion juridica individualizada, el derecho de los alum-
nos a que la Consejeria de Educacién incorpore en el curriculum de Bachille-
rato la materia de religion en sus dos cursos, en condiciones equiparables a las
demds asignaturas fundamentales y la expresa condena en costas a la Adminis-
tracion demandada.

Ninguna de estas pretensiones prosperard. E1 TSJ de Extremadura (senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, nim. 225/2023 de 5 mayo)
rechaza cada una de ellas basdndose en la STS de la misma Sala 50/2020, de 21
de enero —ademds de alguna otra también citada—, y en la disposicidn adicional
primera del Real Decreto 243/2022, de 5 de abril, por el que se establecen la
ordenacién y las enseflanzas minimas del Bachillerato respecto de las ensefian-
zas de religién. Por una parte, entiende que el decreto autonémico impugnado
no establece un concreto horario, por lo que no puede reprocharse al mismo esa
discriminacién horaria que se dice sufren los alumnos.

Por otra parte, el contenido del Real Decreto mencionado, en el momento
de establecer expresamente que «con el fin de garantizar el principio de igual-
dad y la libre concurrencia, las calificaciones que se hubieran obtenido en la
evaluacién de las ensefianzas de religién no se computaran en la obtencién de
la nota media a efectos de acceso a otros estudios ni en las convocatorias para
la obtencién de becas y ayudas al estudio en que deban entrar en concurrencia
los expedientes académicos», enerva directamente, un pronunciamiento favo-
rable respecto de las peticiones referidas a la valoracion de esta asignatura con
relacién a la EBAU, para la obtencién de becas e indirectamente, la necesidad
de una asignatura pantalla y que la opcién por la asignatura de religién no im-
plique una mayor carga lectiva.

Ese mismo Real Decreto establece las asignaturas que se imparten por
cursos, asignando 70 horas de religién en el Bachillerato, lo que no se pone en
tela de juicio por la recurrente en su cuantia total y que se cumplen en el De-
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creto impugnado, lo que determina que no pueda tener una acogida favorable
su peticién de que se imparta la asignatura en los dos cursos, ya que el Real
Decreto —no impugnado— lo asigna solo al primer curso de Bachillerato. Final-
mente, el Decreto impugnado no establece un concreto horario, por lo que no
puede reprocharse al mismo esa discriminacién horaria que se dice sufren los
alumnos.

Otros casos cercanos se han producido en otros territorios como Cantabria.
Alli también se ha recurrido el Decreto 73/2022, de 27 de julio de 2022, por el
que se establece el curriculo de la Educacion Secundaria Obligatoria y del
Bachillerato en esta Comunidad Auténoma. En este caso los recurrentes han
solicitado la anulacién de varios apartados de la disposicion adicional tercera
de ese Decreto basandose en unos argumentos ciertamente cercanos a los ex-
puestos anteriormente en Extremadura. Mds en concreto, los motivos en los que
se basaba tal pretension de nulidad eran los siguientes: a) la normativa recurri-
da no establece una alternativa a la ensefianza de religion realmente equiparable
a ésta, lo que ha llevado a que en la practica haya centros educativos que, o bien
han organizado como alternativa a la ensefianza religiosa actividades lddicas,
deportivas o de ocio carentes de contenido programado y no evaluables, o bien
directamente han dado libertad a los alumnos que no cursan religién para que
se dediquen a sus propias actividades (estudio, deberes, etc.); b) tampoco per-
mite cursar religion en el segundo curso de bachillerato; ¢) reduce de dos a una
el nimero de horas semanales destinadas a la ensefianza de la asignatura de
religién en 2.° curso de Educacién Secundaria Obligatoria.

Segtin ha explicado el TSJ de Cantabria en la sentencia de la Sala de lo
contencioso-administrativo nim. 377/2023, a la luz de los establecido en la
Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 10 de julio de 2023,
nim. 928/2023, las alternativas curriculares para los alumnos que no eligen la
asignatura de religion son adecuadas. Por otra parte, basdandose en el mismo
texto, tampoco puede hablarse de discriminacién por el hecho de que no haya
una alternativa del tipo que desean los recurrentes.

Otra suerte es la que ha tenido el Decreto 60/2022, de 30 de agosto de 2022,
por el que se regula la ordenacion y se establece el curriculo de Bachillerato en
el Principado de Asturias en lo que se refiere al horario lectivo de la asignatura
de Religion. El arzobispado de Oviedo recurre esta norma basandose, funda-
mentalmente, en el cardcter discriminatorio y disuasorio que tiene elegir la
asignatura de religién cuando no existe una asignatura alternativa y en el hecho
de quedar relegada la programacion de esta asignatura de Religion a la dltima
hora de la jornada escolar. El TSJ de Asturias estima el recurso en la sentencia
nim. 620/2023, de 29 mayo, de la Sala de lo contencioso-administrativo, pues
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la carga horaria atribuida a la clase de religiéon es mayor que las actividades
alternativas. Ademads, esta clase se imparte a dltima hora, con lo que el efecto
disuasorio queda probado. Por todo ello, el TSJ entiende que la configuracién
de la asignatura de Religion y, en particular, de Religion Catdlica, en una hora
adicional sin asignatura alternativa para quienes no la hayan elegido, resulta
contraria a la equiparacion exigida por el Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales.

Se pueden encontrar otros pronunciamientos relativos a la ensefianza de la
religién pero que ya no se trata de su regulacion, sino de las dificultades que de
hecho se plantean para su imparticiéon. Mds exactamente, se ha debatido el
grado de responsabilidad que tiene la Administracion por la ausencia de impar-
ticién de la asignatura de religion. Consta que la madre de dos nifios escolari-
zados en un colegio piiblico de educacién primaria solicité veinte veces al
centro que se facilitara a sus hijos el seguimiento de la asignatura de religién
isldmica. Tal materia no fue impartida. Segun el TSJ de la Comunidad Valen-
ciana (sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo ndm. 25/2023,
de 24 de enero), es necesario distinguir entre el reconocimiento del derecho a
impartir clases de religion isldmica —lo cual no le ofrece duda alguna en virtud
de lo establecido en la legislacion vigente—, y otra la puesta en marcha a nivel
organizativo para hacer efectivo el ejercicio de dicho derecho, que desde luego
corresponde a la Administracién dentro de sus facultades, y sometida a la ley.
A partir de aqui, el Tribunal concluye que la actuacién de la Administracion fue
diligente, pues se interesé por la situacién de la recurrente, pero se encontrd
imposibilitada para impartir tal ensefianza debido a la falta de profesorado que
reuniera los requisitos legalmente establecidos para impartir religion isldmica.
En este sentido, segtin consta, la Generalidad valenciana recibi6 un listado de
profesores idéneos procedente solamente de la FEERI, lo cual no es vinculan-
te para la Administracion. A ello se afiade que, tal como aparece probado, no
habfia profesores con la titulacién exigida por la Ley Organica de Educacion.

3.3 Centros concertados

El tratamiento que las Administraciones puiblicas deben ofrecer a los cen-
tros concertados no debe resultar mas gravoso que el que otorgan a los publicos.
Asi lo ha entendido el TSJ de La Rioja ante la demanda presentada por un co-
legio privado con ideario catdlico de Logrofio ante las nuevas ratios alumnos/
profesor que establecié la Resolucion de 5 de mayo de 2020, de la Direccién
General de Educacion, y que permitié la disminucién de dos unidades concer-
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tadas. Segtn afirma la sentencia nim. 51/2023 de 9 febrero, de la Sala de lo
contencioso-administrativo del mencionado Tribunal, en la resolucién impug-
nada se reconoce un cambio en la forma de determinar las ratios alumnos/
profesor en la ensefianza concertada. La Resolucién de 5 de mayo de 2020
establece un modo de hallar las ratios de tal forma que la relacién resultante
entre ratio media (de etapa en centros publicos) y ratio minima (por unidad
escolar en cada etapa en centros concertados), impone cargas mads gravosas a
la ensefianza concertada, y por ello ha de anularse.

Otra cuestion ha sido la relativa a la extincién del concierto educativo al
centro privado Irabia-Izaga, de Burlada (Navarra), en lo que se refiere a las
unidades de segundo a sexto de Educacién Primaria como consecuencia de
escolarizar separadamente a nifios y nifias (educacién diferenciada). En opinién
del centro, su funcionamiento no habia dado lugar a ninguno de los casos que
la LODE identifica como infracciones graves que justifican la rescisiéon o no
renovacién de un concierto, por lo que en este caso se deberia haber renovado.
Por ello, entiende que se ha producido una lesién del derecho fundamental de
libertad de enseflanza. Ademads, tampoco se ha cumplido con el procedimiento
establecido a estos efectos en el articulo 61 de la mencionada Ley Orgénica,
originando una situacién de indefension.

Ante ello, el TSJ de Navarra (Sala de lo contencioso-administrativo Sen-
tencia ndm. 285/2023, de 16 octubre), basdndose en lo dispuesto en la
STC 34/2023, ha considerado ajustada a Derecho la decisién del Gobierno de
Navarra. De acuerdo con el Tribunal Constitucional, el TSJ también considera
que la disposicién adicional 25.1 de la LOE, en cuanto excluye de las ayudas
publicas a los centros que impartan educacién diferenciada, no lesiona la liber-
tad de ensefianza consagrada en el art. 27.1 CE, ni el derecho al ideario del
centro privado como derivacién de la libertad de crear centros docentes
(art. 27.6 CE), ni el derecho de los padres a elegir la formacién religiosa y
moral de sus hijos (art. 27.3 CE —derecho que también recoge el art. 14.3 de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea—). Tales derechos que-
dan incélumes por la disposicién recurrida, que no tiene mds alcance que el de
no ofrecer ayudas publicas a aquellos centros educativos que opten por un
modelo pedagdgico que no se corresponde con los valores que el legislador
quiere promover.

Un caso claramente andlogo es el que resuelve la STSJ de Navarra, Sala
de lo contencioso-administrativo nim. 284/2023, de 16 octubre, ante la deman-
da presentada por Fomento Centros de Ensefianza por la extincién de otras
tantas unidades en unos colegios de Pamplona, también por tener educaciéon
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diferenciada. Los argumentos del TSJ para desestimar el recurso han sido se-
mejantes a los de la sentencia antes referida.

4. LIBERTAD RELIGIOSA DEL MENOR'Y PATRIA POTESTAD

El interés del menor aparece un afio mas como criterio inspirador de las
resoluciones de conflictos entre los padres en desacuerdo a la hora de matricu-
lar a sus hijos en centros escolares. De ello da muestra el caso de un matrimonio
separado de Castellén que debia escolarizar a su hijo en un centro de educacién
infantil. La madre promueve un expediente de jurisdiccién voluntaria solicitan-
do al Juzgado que le permitiera a ella la realizacién de la matricula en un cole-
gio religioso. El juzgado dict6 un auto en primera instancia atribuyendo esa
facultad a la madre. El padre recurre esta decision a la Audiencia Provincial de
Castellon basandose, entre otros motivos, en la naturaleza del centro educativo.
Este tribunal desestima el recurso a través del auto nim. 50/2023 de 30 marzo,
porque, desde su punto de vista, tanto la ensefianza publica como la privada
—concertada o no— son igual de respetables y legitimas. Entiende que tampoco
resulta relevante en este caso la dicotomia entre educacion religiosa o laica. En
consecuencia, un conflicto de esta naturaleza no puede resolverse mediante la
consideracién y aplicacién del derecho fundamental a la libertad religiosa. En
efecto, tanto el padre como la madre podrian invocarlo para educar en unas
determinadas creencias a sus hijos menores. Por tanto, este caso debe resolver-
se en atencion a otros criterios, como el hecho de que en el momento de la
matriculacién del menor en un colegio era la madre quien tenia atribuida la
guardia y custodia del hijo, y era ella quien debia llevar y traer al nifio al colegio
todos los dias, salvo las tardes expresamente reconocidas al padre.

Una situacion paralela es la que juzga la audiencia Provincial de Orense
(auto ndm. 121/2023, de 19 junio), s6lo que en este caso da la razén al padre
que decide escolarizar a su hijo en un colegio publico y, por tanto, aconfesional.
Segtin la Audiencia, la del padre es una postura coherente con lo que habian
decido previamente los dos padres (no bautizar al hijo, lo que a juicio del tri-
bunal es también un indicio de que no deseaban ofrecerle una formacion reli-
giosa). La madre, en cambio, preferia un colegio religioso, pero no por el idea-
rio, sino por la mayor cercania con el domicilio. Admitir esta pretensién
hubiera supuesto dar prevalencia a un criterio de comodidad, frente al ejercicio
de un derecho fundamental —la libertad religiosa— por parte del padre. En defi-
nitiva, a juicio de la Audiencia, la postura del padre es coherente con la decision
adoptada en aquel momento por ambos progenitores y responde a una motiva-
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cion seria y acorde a sus convicciones religiosas, y no al simple deseo de con-
trariar a la madre como parece sugerir esta.

EIl mismo criterio (el prevalente interés del menor) se aplica también a las
situaciones en las que hay disputas referentes a la recepcién de los sacramentos
por parte de los hijos menores. La Audiencia Provincial de Granada
(auto 94/2023, de 12 de julio) trae un ejemplo de este tipo. La madre de una
menor decidié que su hija se bautizara e hiciera la primera comunion, ello sin
consultérselo al padre de la nifa pese a tener atribuido el ejercicio conjunto de
la patria potestad. Segun el padre, no debia aceptarse la recepcion de estos sa-
cramentos porque ello perjudicaria a su hija. La Audiencia no comparte este
criterio, y considera que debe admitirse su participacion en ellos en virtud del
interés de la menor. Advierte en la menor (y en el aprovechamiento acreditado
de la catequesis por la misma), un deseo serio y sincero de ser bautizada y de
hacer la primera comunidn, junto con otros nifios de su entorno y circulo de
amistades. Aunque no todo lo que quieren los menores —continta razonando el
Tribunal- les debe ser concedido, no lo es menos que en este caso la menor
reside en una pequefia localidad donde es probable que la mayor parte de sus
vecinos estén bautizados y que la mayoria de los nifios de su edad hayan hecho
o0 vayan a hacer la primera comunién. Por tanto, si ella no lo hace, podria sufrir
algin perjuicio moral al experimentar una sensacién de aislamiento o de falta
de integracién con su entorno que es facil de evitar y que, sin duda, dada su edad,
serfa mayor que obligarla a abandonar la religién y las practicas religiosas.

Finalmente, aparece otra cuestién que el propio tribunal juzgador (la Au-
diencia Provincial de Barcelona) ha calificado como compleja. Se trata del caso
de un menor de dieciséis afios, cuya patria potestad le correspondia a la madre
(el padre muri6 antes de que el nifio naciera como consecuencia de un acciden-
te de trafico). El abuelo habia mostrado una constante ayuda a su hija—la madre
del menor-y tenian una estrecha relacién con su nieto. En concreto, el abuelo,
era miembro de la confesién de los testigos de Jehova. La madre del menor no
lo era, y habian llegado al acuerdo de que no se hablaria de asuntos religiosos
delante del nifio. Sin embargo, la madre not6 que su hijo comenzaba a dar se-
nales de profesar esta religion y, por otra parte, advirtié que las relaciones con
su entorno se habfan visto alteradas. Los exdmenes de los psicélogos asi lo
confirmaron. Todo ello sucedi6 como fruto de la influencia que ejercié el abue-
lo sobre el menor.

La Audiencia, mediante la sentencia niim. 172/2023, de 20 marzo, parte de
que el Derecho foral de Catalufia (en realidad, el ya denominado Cédigo Civil
de esa region), establece que los hijos tienen derecho a relacionarse con los
abuelos, hermanos y demds personas proximas, y todos estos tienen también el
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derecho de relacionarse con los hijos. Los progenitores deben facilitar estas
relaciones y solo pueden impedirlas si existe una justa causa. Sin embargo, la
relacion que se ha entablado entre el abuelo y el nieto puede identificarse —en
atencion a lo que ya habfa declarado anteriormente el TSJ de Catalufia en la
sentencia de 5 de mayo de 2022) ha sido lo suficientemente perjudicial para los
intereses del menor como para entender que es justa causa para limitar ese
derecho de relacién.

En cuanto al derecho fundamental de libertad religiosa, parte de lo sentado
en la STC 141/2000, que establecié una limitacion de la libertad de creencias
de un padre, consistente en una restriccion adicional del régimen de visitas de
su hijo que, al hallarse dirigida a tutelar un interés que constitucionalmente le
estd supraordenado —el interés del menor— no resultaba discriminatoria. En el
caso presente, la Audiencia admite que debe tenerse en cuenta el criterio del
menor. Precisamente por ello la sentencia de instancia admitié que continuara
la relacion entre el abuelo y el nieto, pues éste profesaba de un modo voluntario
sus creencias. Sin embargo, la Audiencia sostiene que, aunque el criterio de
menor se deba tener en cuenta, en este caso también es preciso atender a la
multitud de informes técnicos existentes en el procedimiento que alertan de la
especial vulnerabilidad del joven por su rigidez de pensamiento y sobre todo,
por el cambio acaecido justo cuando entra en la adolescencia, en que abandona
cualquier otro interés para centrarse en los temas religiosos, produciéndole
mayor aislamiento de sus iguales, ya de por si mermado ante las dificultades de
socializacién que presenta, contradiccién con los valores transmitidos en su
casa —lo que supone un enfrentamiento constante con la titular de la potestad
parental, es decir, su madre—; también cuestiono el sistema educativo, tomando
decisiones de no evaluacion ante los temas que, por las consignas religiosas, no
le resultaban adecuadas.

Ciertamente el nieto tiene un vinculo afectivo mas que sélido con su abue-
lo, que no debe romperse. Sin embargo, la Audiencia considera que el deman-
dante ha desvirtuado totalmente su rol familiar para tratar de desplazar a la
madre, que es quien debe ejercer la potestad parental y transmite los valores
que en su casa, en su familia, se mantienen y con los que el hijo convive. En
definitiva, valorando que la libertad religiosa del abuelo no alcanza el proseli-
tismo con un menor de edad, determinando que la garante del bienestar del hijo
es ante todo su madre y que el interés superior del menor no se identifica nece-
sariamente con sus deseos, procede establecer un sistema de relacion limitado
y supervisado entre nieto y abuelo que se reduce a una visita de dos horas se-
manales en punto de encuentro mds cercano al domicilio del joven, en el for-
mato de visitas supervisadas donde se prestard especial atencién a que no se
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trasladen mensajes religiosos y suprimimos las comunicaciones telefénicas o
telemdticas, debiendo ademads atenderse a las recomendaciones que realicen los
terapeutas del menor.

5. SIMBOLOS RELIGIOSOS

Los litigios provenientes en materia de simbologia religiosa han tenido
causa, como suele ser habitual en los dltimos afios, de la remocion de las deno-
minadas «cruces de los caidos» por parte de las Administraciones publicas. El
debate en torno a la libertad religiosa se muestra mas acuciante cuando tales
cruces han sido previamente desprovistas de su connotacidn politica a través de
la remocién de nombres o imdgenes que podrian asociarlas a la guerra civil o a
la época en la que Franco era el Jefe del Estado, y guardan, ya simplemente, un
significado religioso. Este es el caso que se ha planteado en Corella (Navarra)
en el momento en el que su corporacién municipal decidi6é remodelar una calle
de acceso a esta localidad que incluia la remocidn de una cruz de este tipo que,
ademads, habia sido desprovista de los simbolos o nombres que la vinculaban a
la guerra civil. Por tanto, su remocién suponia —a juicio de los demandantes— un
atentado contra el derecho fundamental de libertad religiosa.

EIl TSJ de Navarra no ha compartido esta opinién. En la sentencia de la
Sala de lo contencioso-administrativo ndm. 265/2023, de 29 septiembre, afirma
que no consta que este monumento haya estado nunca destinado al culto. Por
eso no se lesiona ni el derecho fundamental de libertad religiosa, ni el deber de
neutralidad de una Administracion ptiblica como es el Ayuntamiento de Core-
lla. La STSJ afiade otra cuestion de interés como es que tampoco es cierto que
se haya producido, con la mera eliminacién de las placas originales, la resigni-
ficacién del conjunto arquitecténico, pues de conformidad con lo dispuesto en
la Ley de Memoria Democrética, la resignificacion exige una mencion expresa
orientada a la reinterpretacion de dicho elemento conforme a la memoria de-
mocratica —articulo 35.6 in fine— y aqui tal actuacién no se ha producido.

Ha habido otros casos en los que la Cruz si iba acompafiada de inscripcio-
nes que recordaban la guerra civil. Es lo sucedido en Vinalesa (Valencia), don-
de el Ayuntamiento decidié remover una cruz de este tipo con el nombre de los
fusilados en agosto de 1936 a manos de los republicanos. A juicio del TSJ de
la Comunidad Valenciana (sentencia de la Sala de lo contencioso-administrati-
vo 280/2023, de 22 de junio), no se pretende mds que retirar del primer plano,
en un lugar de titularidad municipal y en el contexto de un proceso de acondi-
cionamiento de un paseo de la localidad, cuanto significa, representa, o simbo-
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liza la rememoracion de la guerra civil. Este propdsito que anima la obra no es
incompatible con la libertad religiosa ni supone ignorar o desconocer las creen-
cias de nadie, por lo que no queda lesionado este derecho fundamental.

A conclusiones semejantes ha llegado el mismo TSJ y Sala en la sentencia
nim. 268/2023, de 19 junio, en relacién con un recurso presentado contra la
decision del Ayuntamiento de Castellén de retirar la Cruz de los Caidos del
Parque de Ribalta. Sobre este mismo episodio tuvo también que pronunciarse
este Tribunal y Sala en las sentencias nim. 119/2023 y 120/2023, de 21 marzo,
como consecuencia de los recursos de apelacion presentados contra las senten-
cias de un juzgado de lo contencioso-administrativo que rechaz6 la solicitud de
medidas cautelares ante la remocién del monumento.

6. OBJECIONES DE CONCIENCIA

Como es habitual todos los afios, también en 2023 ha habido casos de
objecién de conciencia a participar en pruebas selectivas convocadas en el dia
festivo de una religién. En el caso que ha resuelto el TSJ de la comunidad Va-
lenciana (Sala de lo contencioso-administrativo, sentencia 199/2023, de 19 de
mayo), el recurrente ha sido una persona adventista del séptimo dia que presen-
té recurso contencioso-administrativo contra la resolucién del Tribunal de las
pruebas de obtencién y renovacién de certificados de capacitacién profesional
de consejero de seguridad para el transporte de mercancias peligrosas por ca-
rretera, que rechazd su peticién de acogerse a la prevision contenida en el
art. 12 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, que permite a estas personas no
celebrar en horario coincidente con el sdbado religioso exdmenes, oposiciones
o pruebas selectivas organizados por cualquier Administracién Puablica. E1 TSJ
concluye que se ha vulnerado la libertad religiosa del interesado y que, en
consecuencia, anula la resolucion del tribunal convocante de las mencionadas
pruebas porque no estimo el derecho a realizar el examen en una fecha alterna-
tiva en favor del recurrente, por lo que se le deberd facilitar otra fecha compa-
tible con sus creencias.

7. DELITO DE INCITACION AL ODIO

Como es sabido, el 22 de marzo de 2016 se produjeron sendos atentados
terroristas en el Aeropuerto Zaventem y en la Estacién de Metro del Barrio
Europeo de Bruselas reivindicados por el «Estado Isldmico» (ISIS), con treinta
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muertos y mds de doscientos heridos. Con el dnimo de protestar por estos aten-
tados, un conjunto de personas colocé al dia siguiente, junto a una mezquita de
Madrid, una pancarta con el texto «Hoy Bruselas, ;mafiana Madrid?», en la que
se veia una mezquita con un circulo rojo y tachada, a modo de prohibicién. Las
mismas personas también publicaron en las redes sociales un comunicado para
poner de relieve que se trataba de un centro de financiacién wahabita donde se
adoctrina y se organizan grupos salafistas proclives a alistarse en las filas del
Estado Islamico, todo ello con base en informes policiales que aseguraban que
estaban publicados en la prensa. Este comunicado también lo utilizaron para
protestar por la cesién de terrenos publicos y estatales a tales fines terroristas,
y contra Arabia Saudi por ser el imperio de «la sharia» pese a su armoniosa
relacién internacional con otros paises, incluida Espaiia.

Ante estos hechos, la Audiencia Provincial de Madrid (Sentencia
nim. 43/2023 de 16 mayo) ha entendido que debe absolver a los imputados del
delito de incitacién al odio y de desérdenes publicos. A su modo de ver, no
consta que se produjeran lesiones en persona alguna, ni dafios en las cosas, ni
se amenazd a otros con llevarlos a cabo, ni habia en estas expresiones connota-
ciones islamdéfobas. Para la Audiencia se desprende de los hechos, en cambio,
que la conducta de los acusados estaba dirigida a protestar por los atentados
terroristas cometidos en Bruselas con motivo de las informaciones sobre la
posible financiacién de elementos yihadista en la misma, y de ninguna manera
para provocar, directa o indirectamente, sentimientos de odio, violencia, o de
discriminacion contra los musulmanes.

8. DERECHO DE ASILOY LIBERTAD RELIGIOSA

No resulta del todo fécil que se conceda el asilo a quienes asi lo solicitan
a las autoridades espafiolas. También se les denegd a unos nacionales ucrania-
nos que vivian en una ciudad a 50 kms. de Lugansk, fuera del control ucrania-
no. Pertenecian a una minoria religiosa —la Iglesia de los Cristianos Evangelis-
tas Bautistas del Renacimiento— y solicitaron asilo aduciendo grave riesgo de
persecucion religiosa en caso de tener que volver a su ciudad de origen. La
Subsecretaria de Interior rechaz6 tal solicitud porque ese riesgo quedaria disi-
pado si el demandante se desplazara a cualquier otra parte de Ucrania que no
estuviera controlada por rusos o prorrusos.

La Audiencia Nacional confirma estas resoluciones en su sentencia de la
Sala de lo contencioso-administrativo de 17 mayo 2023 (recurso contencioso-
administrativo 546/2021), pues la situacién de la libertad religiosa en Ucrania
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no pone de manifiesto la existencia de una actitud de las autoridades ni de un
clima social adversos a las minorias cristianas no ortodoxas, ni se recogen casos
de vulneraciones significativas de los derechos fundamentales de los miembros
de estos grupos. En cambio, la Audiencia sentencia que si se les debe conceder
la proteccién subsidiaria. Lo mismo establecerd en 1a SAN de la misma fecha,
recurso contencioso-administrativo nim. 660/2021).

Tampoco ha prosperado la solicitud de asilo de unos nacionales argelinos
que afirmaban que sufrian persecucién en su lugar de origen por no haber acep-
tado adoptar posturas isldmicas integristas. La Audiencia Nacional considera
que el conjunto de las actuaciones y del relato lleva a considerar adecuada a
derecho la valoracién efectuada por la Administracion que deniega el asilo, toda
vez que no hay suficientes elementos para conceder credibilidad al relato de
persecucion (Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sen-
tencia de 21 diciembre 2023, recurso contencioso-administrativo nim. 495/2022).

La misma falta de una constancia suficiente —derivada al menos de indicios
de cierta relevancia— de que el demandante haya podido ser victima de hechos
procedentes de las autoridades por motivos religiosos o de que, aun procedien-
do de particulares, tales autoridades adoptasen una actitud de favorecimiento o
pasividad frente a la persecucion por tales motivos, es lo que ha llevado a con-
firmar la legalidad de las resoluciones denegatorias de asilo en otras sentencias
del mismo Tribunal y Sala, como la de 3 de julio de 2023 (recurso contencioso-
administrativo nim. 887/2021 ); 12 de septiembre de 2023 (recurso contencio-
so-administrativo nim. 1067/2021); de 18 de octubre de 2023 (recurso conten-
cioso-administrativo 1239/2021); de 29 de noviembre de 2023 (recurso
contencioso-administrativo nim. 420/2020); de 27 de noviembre de 2023 (re-
curso contencioso-administrativo nim. 905/2022); de 20 de diciembre de 2023
(recurso contencioso-administrativo nim. 1355/2020); de 22 diciembre 2023
(recurso contencioso-administrativo nim. 1173/2021).

9. ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA Y CREENCIAS
RELIGIOSAS

Tampoco este afio han faltado sentencias que confirman los actos adminis-
trativos denegatorios de la nacionalidad espafiola a quienes —entre otros posi-
bles motivos— pueden poner en riesgo el orden publico. En el caso que resuelve
la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo contencioso-administrativo,
de 15 de febrero de 2023 (recurso contencioso-administrativo nim. 24/2020),
el interesado formaba parte de un grupo integrista islamico. Es cierto que lle-
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vaba residiendo en Espafia desde el afio 1999, trabajaba y tenia aqui sus hijos
y su vida. Sin embargo, el informe del CNI es suficientemente expresivo de las
razones por las cuales se considera que la concesion de la nacionalidad al de-
mandante compromete el orden publico y los intereses nacionales, pues alude
expresamente a la existencia de una conducta exterior contraria abiertamente al
respeto de la legalidad vigente en cuanto se oponga al ley isldmica, siendo asi
que el respeto a la legalidad es un limite infranqueable a toda manifestacién
religiosa y a la esfera de agere licere que, frente a la dimension interna, la li-
bertad religiosa también comprende. Por tanto, debe confirmarse la denegacion
de la nacionalidad.

10. INTEGRISMO RELIGIOSO Y REGIMEN PENITENCIARIO

La libertad religiosa no ha servido de pretexto para que se pueda conceder
un régimen de libertad provisional a un investigado en régimen de prision pro-
visional. Aparte de cuestiones de relevancia procesal que son las principalmen-
te estudiadas en el auto nim. 380/2023, de 19 julio, de la Sala de lo penal de la
Audiencia Nacional, se aprecia que los materiales encontrados a disposicion
del investigado superaban la idea de realizar proselitismo isldmico con ellos,
pues de las diligencias practicadas se desprende que el recurrente perteneceria
a un grupo que pretende llevar a cabo un adoctrinamiento que incita a llevar a
cabo la yihad, con patrones de actuacién comunes a organizaciones terroristas,
y cuyos productos, tales como manuales de explosivos o ticticas de entrena-
miento militar consumen, asi como el uso de una simbologia similar a las pla-
taformas utilizadas presentan un logo idéntico al utilizado por las productoras
oficiales de DAESH y Al Qaeda. Aunque no se hallen en el momento procesal
adecuado para juzgar determinar la inocencia o la culpabilidad del recurrente,
también es cierto que los indicios plasmados en el extenso auto de prision pro-
visional permanecen inc6lumes, y son base suficiente para denegar el régimen
de libertad provisional.
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