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1.- LOS PRECEDENTES

Como he tenido ocasion de explicar en diversos foros Y y he comentado en esta
misma Revista ?, la implantacion de la materia genéricamente denominada Educacién
para la Ciudadania en el sistema educativo espafiol ha dado lugar a una reaccién social
y a un debate juridico que no s6lo ha alcanzado una magnitud desconocida hasta el
momento en el &mbito educativo, sino que carece de precedentes en Espafia y fuera de
nuestras fronteras.

! ‘Objecién de conciencia a la Educacion para la Ciudadania’, en Instituciones basicas,
interacciones y zonas conflictivas de Derecho canénico y Derecho eclesiastico. Actas de las XXVIII
Jornadas de Actualidad Canodnica organizadas por la Asociacion Espafiola de Canonistas en
Madrid, 26-28 de marzo de 2008 (Madrid 2009) 251-326; ‘Objecion de conciencia a la Educacion
para la Ciudadania: su cobertura juridica y su realidad social’, en Educacién para la Ciudadania:
razones y reacciones, Actas del Congreso celebrado en la Universidad Pontificia de Salamanca, 25
al 27 de noviembre de 2008, en prensa; ‘La objecion de conciencia frente a la Educacion para la
Ciudadania. Su cobertura juridica’, 2 Jornadas de Actualizacion Candnica organizadas por la
Vicaria Judicial del Obispado de Albacete, 29 y 30 enero 2009, en prensa.

2 ‘Objecion de conciencia a la Educacion para la Ciudadania’, RGDCDEE n° 17, mayo 2008; ‘El
derecho a elegir, en el ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con las
propias convicciones, en el marco de la LOLR’, RGDCDEE n° 19, enero 2009.
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Como es sabido, con el nombre de Educacién para la Ciudadania se designa una
nueva materia, que ha sido introducida por la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion * (LOE). En el Preambulo de la Ley, el legislador ya proclama que una de las
mayores novedades de la misma, «en lo que se refiere al curriculo... consiste en situar la
preocupacion por la Educacion para la Ciudadania en un lugar muy destacado del
conjunto de las actividades educativas y en la introduccién de unos nuevos contenidos
referidos a esta educacion que, con diferentes denominaciones, de acuerdo con la
naturaleza de los contenidos y las edades de los alumnos, se impartird en algunos
cursos de la Educacién Primaria, Secundaria Obligatoria y Bachillerato». La finalidad que
se persigue con esta materia queda expresada en los siguientes términos: se trata de
«ofrecer a todos los estudiantes un espacio de reflexién, analisis y estudio acerca de las
caracteristicas fundamentales y el funcionamiento de un régimen democratico, de los
principios y derechos establecidos en la Constitucion espafola y en los tratados y
declaraciones universales de los derechos humanos, asi como de los valores comunes
que constituyen el sustrato de la ciudadania democratica en un contexto global».

Esta educacién ha de desarrollarse, segun el Preambulo de la LOE, como parte de
una educacion en valores con cardcter transversal a todas las actividades escolares.
Pero ademas, el Titulo | de la Ley, al regular Las Ensefianzas y su Ordenacién a lo largo
del articulado, incluye cuatro asignaturas, que se impartirdn de la siguiente forma: en
Educacién Primaria se impartira, en uno de los cursos del tercer ciclo de la etapa, es
decir en quinto o sexto curso de primaria, una materia que se denominara Educacién
para la ciudadania y los derechos humanos (art. 18.3 LOE); en la Educacion
Secundaria Obligatoria, se incluyen dos materias: la Educacién para la ciudadania y
derechos humanos, que se impartira en uno de los tres primeros cursos a todos los
alumnos (art. 24.3), y la Educacion ético-civica, que deberan cursar todos los alumnos
en el cuarto curso (art. 25.1). Por dltimo, entre las materias comunes del Bachillerato se
contempla la Filosofia y ciudadania (art. 34.6).

Ahora bien, realmente, la reaccion social que ha suscitado la Educacién para la
Ciudadania, ha venido motivada no por su implantacion en el sistema educativo espafiol,
operado por la Ley Organica de Educacion, sino por la forma en que el Gobierno * ha

configurado normativamente la materia, en los Reales Decretos por los que se establece

% BOE nuim. 106, de 4 mayo 2006.

* Con el fin de asegurar una formacion comin y garantizar la validez de los titulos

correspondientes, el art. 6.2 de la LOE atribuye al Gobierno la competencia para establecer los
aspectos basicos del mismo, en relacién con los objetivos, competencias basicas, contenidos y
criterios de evaluacion, que constituyen las enseflanzas minimas de acuerdo con la Disposicién
Adicional Primera, apartado 2 letra ¢) de la Ley Organica 8/1995, 3 julio, Reguladora del Derecho a
la Educacioén.
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el curriculo ® o las ensefianzas minimas a impartir en Educacion Primaria, Secundaria
Obligatoria y Bachillerato °.

Ante la lectura detenida de dicha normativa, un elevado numero de padres,
preocupados por la educacién de sus hijos y por su formacién moral, asi como
profesionales del Derecho y de la educacién, advertimos que, tal como esta configurada
en Espafia, la Educacion para la Ciudadania constituye un instrumento pedagdgico para
la construccion de una conciencia moral y civica en los alumnos, que esta apoyada en
una antropologia y unos postulados ideoldgicos concretos, que son objeto de discusion
en la sociedad, por lo que no pueden imponerse con caracter obligatorio a través del
sistema educativo, pues lo contrario atentaria contra los principios de neutralidad,
libertad y pluralismo, que son valores constitucionales. De acuerdo con este
planteamiento, que confieso desde ahora, comparto plenamente, su imposicion
obligatoria, tanto en la forma como en el fondo, conculca determinados derechos
fundamentales, como el derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de conciencia de los
menores y de sus padres, garantizado por el art 16, 1 de la Constitucion y el derecho de
los padres a elegir para sus hijos la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones consagrado en el art. 27.3 de la Constitucion y 2, 1 c) de la Ley
Organica de Libertad Religiosa.

De hecho, los Dictdmenes del Consejo de Estado que precedieron a la aprobacién de
los Reales Decretos que regulan las ensefianzas minimas de la Educaciéon Primaria y
Secundaria ’, advirtieron claramente que «no puede formar parte de los aspectos
basicos del sistema educativo, sustraidos a la libertad de ensefianza garantizada en el
articulo 27 de la Constitucion, la difusién de valores que no estén consagrados en la
propia Constitucién o sean presupuesto o corolario indispensables en el orden

constitucional» .

® Se entiende por curriculo, de acuerdo con el art. 6.1 de la LOE, «el conjunto de objetivos,
competencias basicas, contenidos, métodos pedagogicos y criterios de evaluacion de cada una de
las ensefianzas reguladas en la presente Ley»

® Real Decreto 1513/2006, de 7 diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas de
la Educacion Primaria (BOE num. 293, de 8 diciembre 2006); Real Decreto 1631/2006, de 29
diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la Educacién
Secundaria Obligatoria (BOE nim. 5, de 5 enero 2007); y Real Decreto 1467/2007, de 2
noviembre, por el que se establece la estructura del Bachillerato y se fijan sus ensefianzas
minimas (BOE nim. 266, de 6 noviembre 2007).

" Es preceptivo el informe del Consejo de Estado en los asuntos relativos a reglamentos o
disposiciones de caracter general que se dicten en ejecucion de las leyes, asi como sus
modificaciones, en virtud del art. 22.3 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abiril, del Consejo de
Estado.

8 Dictamenes del Consejo de Estado 2234/2006, sobre el Proyecto de Real Decreto por el que
se establecen las ensefianzas minimas de Educacion Primaria, de 23 noviembre 2006 (BOE de 8
diciembre 2006), y Dictamen 2521/2006 sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se
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Implantada plenamente la materia en Educacion Secundaria y en Bachillerato, un
considerable nimero de padres se han opuesto a que sus hijos la cursen. Alegan que la
materia persigue como objetivo, explicitamente expuesto en la propia normativa que la
regula, formar o conformar, la conciencia moral de los alumnos, sobre la base de unos
valores que se considera que forman parte de un minimo comun ético, y que, tal como
esta disefiada en los citados Reales Decretos, constituye una materia adoctrinadora, por
lo que su imposicién obligatoria atenta contra la libertad ideolégica y religiosa a la vez
que vulnera el derecho fundamental que les asiste, a elegir para sus hijos la formacion
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. La peculiaridad que presenta
este caso es, por tanto, que la oposicién de los padres no se formula respecto a
contenidos concretos de la materia, sino a su configuracién en bloque, en cuanto que por
sSus presupuestos, orientaciones, sus objetivos, contenidos y criterios de evaluacion,
colisiona con tan importante derecho. Y el instrumento que han utilizado para hacer valer
ese ambito de inmunidad, que protege a los alumnos contra el posible adoctrinamiento y
la imposicion de una formacién moral contraria a sus personales convicciones y a las de
sus padres, es la declaracién de objecidon de conciencia ante la Administracién ° Para
tener una idea aproximada de las dimensiones que esta reaccion social esta alcanzando
en nuestro pais, de acuerdo con los datos facilitados por Profesionales Por la Etica, se
han contabilizado més de 52.000 objeciones de conciencia a la Educacion para la
Ciudadania en Espafia y se han creado més de setenta plataformas civicas 1 muchas
de ellas constituidas en asociacién, cuyo objetivo principal es informar acerca de la
materia, defender los derechos de los padres y exigir a los poderes publicos que
garanticen su ejercicio, desde el respeto a la neutralidad y el pluralismo.

Presentadas las declaraciones de objecion de conciencia ante las distintas

Direcciones Provinciales —en unos casos- y Consejerias de Educacion —en otros- ', la

establecen las ensefianzas minimas de Educacion Secundaria Obligatoria, de 21 diciembre 2006.
Sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se establece la estructura del Bachillerato y se fijan
sus ensefianzas minimas, vid. Dictamen 1631/2007, de 11 octubre 2007.

9 Aunque el reconocimiento del derecho a la objecidon de conciencia al area Educacién para la
Ciudadania fue contemplado y debatido por el Consejo Escolar del Estado, al evacuar el dictamen
previo al Proyecto de Real Decreto por el que se establecen las enseflanzas minimas de
Educacion Primaria, el texto definitivo del dictamen, de 24 de octubre de 2006 no recogié esta
posibilidad, pero incluy6 varios votos particulares en los que se sugeria la conveniencia de afadir
una disposicién adicional al proyectado Real Decreto, que amparara la objecion de conciencia. No
obstante, la falta de previsién legal en éste y en los otros Reales Decretos que desarrollan el
curriculo de la materia en las distintas etapas educativas, no ha sido dbice para que se hayan
presentado ante las Consejerias de Educacion miles de objeciones de conciencia, que han ido
registrandose de forma masiva, evidenciando una reaccion social sin precedentes en nuestro pais.

1% Un elenco de todas estas plataformas civicas puede verse en el portal www.objetores.org

' En algunas Comunidades Auténomas, dado el elevado nimero de objeciones de conciencia
presentado, el Consejero de Educacién avocod a su Consejeria las competencias para resolver
todas las cuestiones relacionadas con esta cuestion. A modo de ejemplo, vid. la Orden EDU


http://www.objetores.org/
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mayoria de las Administraciones autondmicas emitieron resolucién denegando o
inadmitiendo la objecién de conciencia. Notificado el acto administrativo, muchas familias
han optado por recurrir ante los Tribunales de Justicia, para hacer valer sus derechos,
por la via del procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales,
regulado en los arts. 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa . En el momento en que se escriben estas
paginas se estan sustanciando ante los Tribunales de Justicia espafoles, por este
motivo, cerca de 2.000 procedimientos judiciales, en los que se han dictado ya varios
centenares de resoluciones *. Aunque los pronunciamientos de los Tribunales han sido
diferentes, las sentencias dictadas hasta la fecha de las resoluciones del Tribunal
Supremo son coincidentes en reconocer que existe un derecho constitucional a la
objecion de conciencia, derivado de la libertad ideoldgica y religiosa, asi como en afirmar
que el contenido de la materia denominada genéricamente Educacién para la
Ciudadania incide en las convicciones morales de los padres y alumnos. Los
pronunciamientos de los distintos Tribunales, sin embargo, han sido muy diversos, pues
mientras que algunos han acertado a realizar una adecuada ponderacién de los
derechos en conflicto, en otros casos se ha desestimado la pretensién de los padres,
justificando la imposicién, por parte del Gobierno, de una ética comun —publica-,
independiente de la ética privada personal.

Las primeras sentencias que han sido recurridas en casacién ante Tribunal Supremo,
y que han sido objeto de pronunciamiento, por las sentencias que nos proponemos
comentar, han sido dictadas por los Tribunales Superiores de Asturias y Andalucia.

El Tribunal Superior de Justicia de Asturias se pronuncié por primera vez sobre este
tema en la sentencia 197/2008, de 11 de febrero, a la que han seguido otras 23
sentencias idénticas, dictadas en procedimientos incoados por la misma causa —
denegacion, por parte de la Administracion, del derecho a la objecién de conciencia de
los padres frente a la Educacion para la Ciudadania-. En todas ellas el Tribunal reconoce
la existencia de un derecho a la objecién de conciencia por razones ideoldgicas o
religiosas, que ha sido admitido por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa recogido

en el art. 16, 1 de la Constitucién, asi como por el Tribunal Europeo de Derechos

1323/2008, de 16 julio, por la que se avoca la competencia para resolver las declaraciones sobre
objecion de conciencia en relacién con la asignatura Educacion para la Ciudadania y los Derechos
Humanos (BOCyL n° 141, de 23 julio 2008.

12 BOE de 14 de julio de 1998.

13 Un andlisis de algunas de estas sentencias, puede verse en A. LOPEZ-SIDRO LOPEZ, ‘La
objecion de conciencia a la Educacion para la Ciudadania ante los Tribunales Superiores de
Justicia’, RGDCDEE n° 17, mayo 2008. Vid. asi mismo mi trabajo ‘El derecho a elegir, en el ambito
escolar, la educacion religiosa y moral..., cit.,, en RGDCDEE n° 19, enero 2009.
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Humanos, que ha venido a reconocer, en las sentencias de 29 de junio y de 9 de octubre
de 2007, la objecién contra determinadas asignaturas de contenido obligatorio, «en base
al derecho de los padres respecto a la educacién de sus hijos conforme a sus
convicciones religiosas y filos6ficas» (Fundamento de Derecho 4°). Admiten ademas, las
sentencias del Tribunal asturiano, la posibilidad de que se plantee cuestién de
inconstitucionalidad contra la normativa que regula la Educacién para la Ciudadania. Sin
embargo, no estiman la pretension de los padres porque entienden que, «al encontrarse
el procedimiento ayuno de toda prueba, se desconoce el contenido de las asignaturas a
cuya ensefianza se oponen y con ello las ensefianzas que se entienden contrarias a la
libertad ideolégica...» (Fundamento Juridico 5°). Es realmente llamativo, cuanto menos,
el superficial planteamiento de la cuestién que hacen los magistrados, que reconociendo
el derecho fundamental de los padres a elegir para sus hijos el tipo de educacion moral y
religiosa, asi como el derecho a objetar frente a una materia obligatoria que sea contraria
a sus convicciones, argumentan desconocer el contenido de las normas que se invocan
como vulneradoras de tales derechos fundamentales, pese a estar publicadas en el
Boletin Oficial del Estado.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, por el contrario, ha respaldado el
derecho de los padres a oponerse a que sus hijos cursen la materia de Educacién para
la Ciudadania por ser contraria a sus convicciones religiosas y morales, en casi cuarenta
sentencias. La primera de ella, de 4 de marzo de 2008, resuelve el recurso 787/2007,
contra la resolucion de la Junta de Andalucia que declaraba no admitir «el derecho a la
objecion de conciencia respecto a la aplicacion de la asignatura», recuerda que el
Tribunal Constitucional ha reconocido la posibilidad de invocar las propias convicciones
para sustraerse al cumplimiento de deberes legalmente impuestos, en numerosas
ocasiones, y que el derecho a la libertad religiosa garantiza la existencia de un claustro
intimo de creencias, pero también incluye una dimension externa, de agere licere, que
faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros.

A diferencia de la argumentacion que dio pié al Tribunal Superior de Justicia de
Asturias para desestimar la demanda, el de Andalucia, frente a la oposicion del
Ministerio Fiscal y de la Administracion, que alegaban la falta de precisién, por parte de
los padres demandantes, de los contenidos de la asignatura que vulneran su libertad
ideoldgica y de conciencia, afirma que «la cuestion es precisamente la contraria. Segun
el TEDH es al Estado y a cada centro docente al que le corresponde suministrar a los
padres la informacién necesaria para que puedan ejercer su derecho a educar a sus
hijos, incluso ejerciendo el derecho a objetar a la asignatura parcialmente... En nuestro

caso, esa informacion no se ha suministrado y, ademas, los contenidos tienen un alto
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grado de indefinicion, lo que no facilita el ejercicio de los derechos de los padres...».
Admite que en los Reales Decretos por los que se establecen las ensefianzas minimas,
«se emplean conceptos de indudable trascendencia ideoldgica y religiosa, como son
ética, conciencia moral y civica, valoracioén ética, valores o conflictos morales. Ante esta
situacién, es razonable que los demandantes, por razones filoséficas o religiosas, que no
tienen por qué exponer detalladamente, como también sefiala el TEDH y prevé el art. 16,
2 CE, pueden estar en desacuerdo con parte de la asignatura, y es légico que soliciten
se excluya de ella a su hijo, a falta de otras previsiones normativas que permitan
salvaguardar su libertad ideoldgica o religiosa.... El interés publico esta en la garantia de
los derechos... la salvaguarda de estos derechos, mediante la objecion de conciencia, no
pone en peligro el ordenamiento juridico democratico, simplemente refleja su
funcionamiento».

Ya he advertido en otras ocasiones que, en mi opinién, el mayor acierto de esta
sentencia, es que plantea los términos objeto de debate desde la perspectiva de la
proteccion del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa, del que derivan
tanto el derecho a la objecion de conciencia, como el de los padres a elegir para sus
hijos la educacion que sea conforme a sus convicciones y por consiguiente, de oponerse
a que reciban una formacion moral que sea contraria a las mismas. Pero ademas,
defiende que la proteccién de éste, como de los demas derechos fundamentales, no es
una cuestion de interés exclusivamente privado, sino de interés publico. El fallo de la
sentencia, al igual que el de las 38 sentencias dictadas por este Tribunal en asuntos
similares, establece que los alumnos objetores quedan exentos de cursar la materia y de
ser evaluados **.

Puesto que el objeto de este trabajo es comentar las cuatro primeras sentencias que
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, reunida en Pleno, ha
dictado en los primeros recursos de casacion presentados, prescindiré de citar el resto
de pronunciamientos de los distintos Tribunales Superiores de Justicia (TSJ) y de los

1 por sentencia de 9 de abril de 2008, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia volvié a
estimar el recurso interpuesto por los padres frente a la inadmisién de la objeciéon de conciencia
por parte de la Administracion, en un asunto idéntico, pero que presentaba en este caso una
particularidad, y es que el menor no estaba cursando aun la materia. El Tribunal rechaza la
excepcion de falta de legitimacion activa planteada por la Administracion, por entender que el
problema que aqui se plantea esta claramente relacionado con la cuestion litigiosa, que no es una
falta de legitimatio ad processum sino que constituye lo que la tradicion denomina legitimatio ad
causam que corresponde a la cuestion de fondo. Es decir, que «no es preciso que los padres de
escolares menores se enfrenten a la realidad actual de cursar la disciplina que objetan en
conciencia, para que puedan efectivamente plantear la objecion. Muy al contrario, resulta
sumamente razonable permitir a los interesados la posibilidad de anticiparse a las consecuencias
en absoluto querida ni deseada del hecho consumado» (Fundamento de Derecho 2°).
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Juzgados de lo Contencioso-Administrativos sobre el mismo objeto ! Baste sefialar que
la mayoria de las sentencias dictadas por los TSJ de Asturias, Andalucia, La Rioja,
Navarra, Islas Baleares y Cantabria, asi como alguna emanada de los TSJ de Catalufia y
el Pais Vasco, han sido recurridas en casacion ante el Tribunal Supremo, por la parte
cuya pretension no ha sido estimada: los padres en unos casos, la Administracion, el

abogado del Estado y el Ministerio fiscal, en otros.
2.- EL PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO

Con el fin de unificar doctrina, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo decidi6é que los primeros recursos sobre objecidn de conciencia a la Educacion
para la Ciudadania fueran resueltos por el Pleno. De esta forma, el 26 de enero de 2009
se reuni6é la Sala de lo Contencioso-Administrativo en Pleno, para decidir acerca de
cuatro de estos recursos: tres de ellos correspondientes a las tres primeras sentencias
emanadas del TSJ de Asturias (Rec. n.° 948/2008, 949/2008 y 1013/2008), y el cuarto
correspondiente a la sentencia del TSJ de Andalucia de 4 de marzo de 2008, recurrida
en casacion por la Consejeria de Educacién (Rec. n.° 905/2008).

Como tuve ocasién de explicar antes de darse a conocer el resultado de las
deliberaciones, correspondia a los magistrados realizar una adecuada ponderacion de
dos bienes juridicos constitucionalmente protegidos: por una parte, el principio que
atribuye al Estado la potestad para organizar el sistema educativo, y que otorga al
Gobierno amplias competencias en su regulacion. Por otra, el derecho fundamental de
los padres y de los propios menores, de elegir la formacién religiosa y moral que esté de

acuerdo con sus convicciones. Ya entonces adverti *°

gue, en mi opinion, la adecuada
ponderacién de los dos bienes protegidos, deberia llevar al Tribunal a apreciar que este
derecho de los padres se erige realmente en limite a la potestad del Estado al regular el
sistema educativo, que tiene que estar presidido por el principio de neutralidad, de forma
que, al cumplir las obligaciones que el Estado tiene asumidas en materia de educacién y
de ensefanza, debe respetar en todo caso ese ambito de inmunidad, referido a la
educacion religiosa y moral, cuya eleccién compete exclusivamente a los padres.

El 28 de enero de 2009, tras dos dias y medio de deliberaciones, y pese a no haber
sido redactado el contenido de las sentencias, los magistrados de la Sala Tercera del

Tribunal Supremo reunidos en Pleno, hicieron publica una nota de prensa, en la que se

!> Un comentario sucinto a dichas sentencias puede verse en mi trabajo ‘El derecho a elegir, en
el ambito escolar...’, cit., pags. 40-59.

16 ‘Opjecion de conciencia a la Educacion para la Ciudadania: su cobertura juridica y su realidad

social’, ponencia pronunciada el 26 de noviembre de 2008 en el Congreso celebrado en la
Universidad Pontificia de Salamanca (25 a 27 noviembre 2008) sobre Educacion para la
Ciudadania: razones y reacciones, cuyas actas se encuentran en prensa.
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daba a conocer la parte dispositiva de las sentencias, idéntica en los cuatro casos, con el

siguiente fallo:

«La Sala Tercera del Tribunal Supremo en Pleno ha examinado cuatro
recursos de casacion, sobre el derecho a la objecion de conciencia a la asignatura
Educacién para la Ciudadania.... El Pleno de la Sala ha llegado a la conclusiéon de
que en los casos presentados no existe el derecho a la objecion de conciencia y
asi mismo ha establecido que los Decretos examinados, ambos referentes a la
Educacion Secundaria, por si mismos no alcanzan a lesionar el derecho
fundamental de los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Esta decisién ha sido
tomada con el voto favorable 22 de los 29 magistrados presentes. Las sentencias

estan pendientes de redactar y se notificaran en los proximos dias».

El texto completo de las cuatro sentencias del Alto Tribunal lleva fecha de 11 de
febrero de 2009 (Rec. n° 905/2008, 948/2008, 949/2008 y 1013/2008) y fue notificado a
las partes el 17 de febrero.

De entrada, resulta cuanto menos llamativo el procedimiento seguido, que ha llevado
a los magistrados a debatir ampliamente sobre el fallo, forzando posteriormente la
argumentacién central de las sentencias, en un intento de salvar el principio de
congruencia, pero dando a su vez cabida a determinadas opiniones de los magistrados
discrepantes, como presupuesto necesario para evitar el mas que posible bloqueo de la
deliberacion. El resultado I6gico han sido unas sentencias de farragoso contenido (al que
se afiaden los amplios votos particulares suscritos nada menos que por 10 de los 29
magistrados firmantes), bastante mal construidas en cuanto a técnica juridica se refiere,
y pobremente argumentadas, lo que se explica, probablemente, porque constituyen el
fruto de un forzado —aunque al parecer necesario- CONSeNsoO en nUMerosos puntos, que
se traduce en varias contradicciones.

Se trata, como explicaré mas adelante, de sentencias interpretativas, en las que los
magistrados concluyen que la Educacion para la Ciudadania esta ajustada a Derecho,
exclusivamente en aquellos casos en que las nhormas que la regulan, en su ambigledad
y confusién, se interpreten dentro de los limites que la propia Constitucion establece y
que las sentencias aclaran.

Con posterioridad a estas cuatro sentencias, que constituyen el objeto de este
comentario, la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo ha dictado otra sentencia, de 11 de marzo de 2009 (Rec. N° 4668/2008), que
admite el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado

y, sustancialmente, por el Letrado de la Junta de Andalucia contra la sentencia del TSJ
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de Andalucia de 24 julio 2008, y que reproduce literalmente la sentencia del pleno de la
Sala en el Rec. 905/2008, con voto particular del magistrado D. Juan José Gonzélez

Rivas.
3.- EL OBJETO DE LA PRETENSION

En todos procedimientos judiciales incoados por los padres ante el rechazo, por parte
de la Administracion, de que sus hijos fueran dispensados de la materia de Educacion
para la Ciudadania, se han seguido los tramites del procedimiento especial para la
proteccion de derechos fundamentales, de los arts. 114 y siguientes de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccidon contencioso-administrativa. Conviene, por
tanto, aclarar cuales son esos los derechos fundamentales que los padres consideran
que han sido vulnerados, para poder concluir adecuadamente si el Tribunal Supremo ha
dirimido realmente la controversia sometida a su juicio y ha otorgado la necesaria
proteccién a esos derechos o, en su caso, ha realizado una acertada ponderacion de los
derechos y bienes juridicos en conflicto.

La sentencia del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casacion 905/2008 (que
casa la sentencia del TSJ de Andalucia) plantea el objeto de la pretension en los
siguientes términos: «Como puede verse sin dificultad, el problema planteado en estos
recursos de casacion es si los demandantes tienen o no un derecho a la objecion de
conciencia frente a la materia Educacién para la Ciudadania y, por consiguiente, si su
hijo puede o no quedar eximido de cursarla» (FJ 4°). Creo que semejante formulacion
incurre en un excesivo reduccionismo y desvia el verdadero objeto de debate. La
cuestion planteada, tanto en la instancia como en casacion, no se reduce a si existe o0 no
un especifico derecho a la objecion de conciencia en el &mbito educativo, concretamente
frente a la controvertida materia, sino si la materia, tal como estd configurada
normativamente, vulnera los derechos a la libertad ideoldgica y religiosa garantizados
por el art. 16, 1 CE y el derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus convicciones reconocido por el art. 27, 3. La objecién de
conciencia es un derecho instrumental, cuya finalidad es, precisamente, proteger la
libertad religiosa, ideoldgica y de pensamiento Y Por tanto, la discusion sometida al
juicio del Tribunal no puede reducirse a si existe 0 no un derecho a la objecién de
conciencia, porque lo que los padres han planteado realmente es, ademas, una cuestion

de legalidad. Es decir, al oponerse a que sus hijos cursen la materia, no solo rechazan el

' Lo han entendido perfectamente las sentencias del Juzgado Contencioso-Administrativo n°® 2
de Zaragoza, de 13 y de 27 de abril de 2009, que reconocen la objecidon de conciencia de los
padres frente a la Educacion para la Ciudadania, en contra de la postura mantenida por el Tribunal
Supremo (FJ 6°)

10
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cumplimiento de un deber establecido por ley; lo que estan haciendo es ejercitar los
derechos fundamentales que les asisten y que reconocen —entre otros- los citados
preceptos.

Realmente, lo que subyace a la controversia planteada es una cuestién de limites a la
accion del Estado en la ordenacion del sistema educativo. A juicio de los padres
recurrentes, la regulacién de la materia incumple los requisitos de neutralidad y no
adoctrinamiento exigidos por la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como limites al derecho-deber del Estado de organizar
el sistema educativo, con la consiguiente vulneracion del derecho fundamental a la
libertad ideoldgica y religiosa, en relacion con el derecho proclamado por el art. 27, 3 del
texto constitucional, lo que se traduce en una confrontaciéon entre los fundamentos
ideoldgicos de la asignatura y las convicciones morales de los padres 18

Creo que las sentencias que resuelven los recursos 948, 949 y 1013/2008 han
formulado mas acertadamente los términos de la controversia. ElI FJ 2° aclara que para
entender debidamente el debate sometido al Tribunal, es preciso hacer una referencia
previa a los aspectos principales del litigio enjuiciado por la Sala de Asturias. Ya en la
demanda las partes pedian la condena del Principado de Asturias a reconocer el
derecho de los recurrentes a la objecidon de conciencia, como parte de los derechos
reconocidos en los arts. 16, 1 y 27, 3 de la Constitucion, cuya tutela jurisdiccional se
reclamaba y, en virtud de los mismos, a que sus hijos no deban cursar las asignaturas
englobadas en la materia de Educacion para la Ciudadania, ni asistir a las
correspondientes clases, y que no se vean afectados en sus derechos respecto de la
evaluacion, promocion y titulacién. La razén esgrimida en apoyo de esta pretension es
gue parte de los contenidos de la materia, tal como han sido configurados por la Ley
Orgénica de Educacién y sus normas de desarrollo (los Reales Decretos y el Decreto
autondmico) resultan contrarios a las convicciones morales y religiosas de los
demandantes. La denegacién de la objecién de conciencia produce, en consecuencia,
segun los recurrentes, una violacion de los arts. 16, 1y 27, 3 de la Constitucion, y con la
cita del art. 96, 1 se subraya que las normas relativas a los derechos fundamentales han
de interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
acuerdos y tratados internacionales ratificados por Espafia en la materia. Se invocan al
respecto los arts. 18 y 26 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el art. 9 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, el art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art.

1 del Acuerdo con la Santa Sede sobre ensefianza y asuntos culturales. Y el FJ 4°

18 vid. en este mismo sentido el voto particular del magistrado D. Juan José Gonzalez Rivas, en
su apartado IX.
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concreta, de la forma siguiente, el objeto de la pretensién: «desde el escrito de
interposicion se esgrimieron pretensiones directamente encaminadas a la proteccion de
los derechos fundamentales reconocidos en los articulos 16. 1 y 27, 3 de la
Constitucidn».

Por tanto, lo que en realidad se ha planteado, tanto en el proceso de instancia como
en el de casacion, no es si existe 0 no un derecho a la objecién de conciencia, sino si se
ha vulnerado o no el derecho fundamental que asiste a los padres de elegir la educacion
moral de sus hijos conforme a sus convicciones, garantizado por el art. 27, 3 de la
Constitucién, y que los recurrentes consideran conculcado por la denegacién de
dispensa de la materia, planteada en el ejercicio del juego combinado de este derecho y
del de libertad ideolégica, religiosa y de conciencia. Al presentar declaracién de objecién
de conciencia, lo que realmente pretendian los padres recurrentes es que sus hijos no
recibieran una formacién determinada que resulta contraria a sus personales
convicciones religiosas o morales. De ahi su apelaciéon reiterada al art. 27, 3 de la
Constitucién que, como afirma el magistrado D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, en
su voto particular, es la norma clave para la resolucion del litigio en la medida en que
constituye la plasmacién singular dentro del &mbito educativo de la libertad reconocida
en el art. 16, 1. «Se trata, pues, propiamente, de un derecho activo a elegir y no

meramente de un derecho (de caracter mas bien reaccional) a objetar».

4.- ARGUMENTACION DE LAS SENTENCIAS

Las cuatro sentencias consideran que ayudara a la mejor solucion de la controversia
tener presentes los antecedentes inmediatos de la materia escolar Educacion para la
Ciudadania, a cuyo analisis dedican el Fundamento Juridico quinto. Estos antecedentes
se hallan, segin los magistrados, en la Recomendacién (2002) 12 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, seguida por otros documentos, como el elaborado por
el Comité para la Educacién para la Ciudadania y los Derechos Humanos del Consejo de
Europa, de 14 de marzo de 2006 y la Recomendaciéon Conjunta del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente, de 18 de
diciembre de 2006.

Las sentencias no explican, sin embargo, los motivos que llevaron al Comité de
Ministros a aprobar la citada Recomendacion, que como es sabido, al tratarse de una
recomendacion politica, no tiene caracter vinculante. Habria sido de desear un analisis
mas profundo de los motivos que llevaron, primero a los Jefes de Estado y de Gobierno
reunidos en Estrasburgo en el afio 1997 a manifestar su voluntad de desarrollar la
educacion para la ciudadania democratica que esté basada en los derechos y las

responsabilidades de los ciudadanos y la participacion de los jévenes en la sociedad
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civil, y en consecuencia, posteriormente, al Comité de Ministros, a realizar la citada
recomendacién, en un momento en que, encontrandose proxima la incorporacion a
Europa de un considerable nimero ciudadanos procedentes de paises del este, carentes
de tradicibn democratica —hecho al que se afadidé un importante incremento de la
inmigracién de ciudadanos procedentes de paises islamicos-, se pensdé que seria
acertado aprovechar el sistema educativo para ensefiar a estos nifios y adolescentes lo
que implica vivir en un régimen democratico, en un sistema de libertades.

Se reconoce que, de acuerdo con la Recomendacion, la Educacion para la
Ciudadania Democrética (education for democratic citizenship) debe ser un objetivo
prioritario de la politica educativa en todos los niveles de la ensefianza. Inspira esa
orientacién la «preocupacion por los crecientes niveles de apatia civica y politica y de
falta de confianza en las instituciones democraticas y por los cada vez mas abundantes
casos de corrupcién, racismo, xenofobia, nacionalismo agresivo, intolerancia frente a las
minorias, discriminacién y exclusion social (...)». Por eso, la considera fundamental para
promover una sociedad libre, tolerante y justa y la tiene por factor de cohesién social,
mutuo entendimiento, didlogo intercultural e interreligioso y de solidaridad que contribuye
a la igualdad entre hombres y mujeres y fomenta el establecimiento de relaciones
armoniosas y pacificas entre los pueblos asi como la defensa y el desarrollo de la
sociedad y de la cultura democréaticas.

Entre los objetivos educativos y contenidos de esta materia incluye: 1) estimular los
enfoques y acciones multidisciplinarios que combinen la educacion civica y politica con
la ensefianza de historia, filosofia, religiones, idiomas, ciencias sociales y de todas las
disciplinas que tengan implicaciones éticas, politicas, sociales, culturales o filoséficas; 2)
combinar la adquisicién de conocimientos, actitudes y destrezas dando prioridad a los
que reflejan los valores fundamentales del Consejo de Europa, especialmente los
derechos humanos y el Estado de Derecho; 3) prestar particular atencion a la adquisicion
de actitudes necesarias para la vida en las sociedades multiculturales respetuosas con
las diferencias y preocupadas por su medio ambiente. Para lograr esos fines piensa en
enfoques educativos y métodos que ensefien a convivir democraticamente y a combatir
el nacionalismo agresivo, el racismo y la intolerancia y a eliminar la violencia y las ideas
y conductas extremistas y que procuren la adquisicion de estas competencias basicas
(key competences) o habilidades o destrezas: a) superar conflictos de forma no violenta;
b) argumentar en defensa del propio punto de vista; ¢) escuchar, comprender e
interpretar los argumentos de los demas; d) reconocer y aceptar las diferencias; e)
escoger entre opciones distintas, considerar las alternativas y someterlas a analisis ético;
f) asumir responsabilidades compartidas; g) establecer relaciones constructivas, no

agresivas, con otros; h) desarrollar una aproximacion critica a la informacion, a las
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corrientes de pensamiento y a los conceptos filosoficos, religiosos, sociales, politicos y
culturales, al tiempo que se mantiene el compromiso con los valores y principios
fundamentales del Consejo de Europa. La participacion activa de todos los implicados en
la educacion, la promocion del ethos democrético, el fomento del estudio y de la iniciativa
personal, la combinacion de la teoria y la préactica y la colaboracion civica (civic
partnership) entre la escuela, la familia, la comunidad, los centros de trabajo y los medios
de comunicacion, se hallan entre los criterios que han de guiar la ensefianza de esta
materia.

En realidad, de acuerdo con la Recomendacién del Comité de Ministros, la educacion
para la ciudadania democrética «abarca toda actividad educativa, incluida la de la
familia, que permite a la persona actuar, a lo largo de toda su vida, como un
ciudadano activo y responsable, respetuoso de los derechos de los demés». Se
define como un «factor de cohesién social, de comprension mutua, de dialogo
intercultural e interreligioso y de solidaridad, que contribuye a promover el principio de
igualdad entre hombres y mujeres, y que favorece el establecimiento de relaciones
armoniosas y pacificas en los pueblos y entre ellos, asi como la defensa y el desarrollo
de la sociedad y la cultura democréticas».

Y, lo que me parece mas importante, y sin embargo omiten las sentencias, la
Recomendacion establece que, entre los objetivos y contenidos pedagégicos de la
educacion para la ciudadania democrética, se puede incluir, a modo de ejemplo, la
educacién civica, la educacion politica o la educacién relativa a los derechos
humanos.

Por otra parte, tampoco se hace un analisis ni del desarrollo de la materia en el resto
de paises de nuestro entorno, que sin duda habria resultado enormemente esclarecedor,
ni del informe que hizo publico la EURYDICE (Red Europea de Informacién en
Educacién) en mayo de 2005, en un documento titulado La Educaciéon para la
Ciudadania en el contexto escolar europeo, que analiza como se imparte dicha
educacion en los centros docentes de 30 paises.

Pero lo que me parece mas grave es que ni siquiera se citen, en el texto de las
sentencias, los Dictamenes del Consejo de Estado que precedieron a la aprobacién de
los Reales Decretos que regulan las enseflanzas minimas de la Educacién Primaria y
Secundaria obligatoria, y que advirtieron al Gobierno de que «no puede formar parte de
los aspectos béasicos del sistema educativo, sustraidos a la libertad de ensefianza
garantizada en el articulo 27 de la Constitucion, la difusién de valores que no estén
consagrados en la propia Constitucion o sean presupuesto o corolario

indispensables en el orden constitucional».
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Una vez expuestos de esta forma los precedentes de la materia, las sentencias
parten de una doble premisa: la primera se apoya en que del art. 16 de la Constitucion
no se deriva un derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes juridicos validos;
la segunda, hace referencia al papel que la Constitucién asigna al Estado en materia de

educacion.

4.1.- El derecho ala objecién de conciencia

El Alto Tribunal parte de que la idea misma de objecién de conciencia sélo tiene
sentido, en principio, cuando se opone a deberes juridicos validos, entendiendo por tales
aquellos «que emanan de una norma que no vulnera ninguna otra norma de rango
superior», de forma que, si la norma que impone el deber juridico es inconstitucional (o
ilegal si se trata de un reglamento) «la respuesta no puede ser nunca la objecién de
conciencia, sino la activacion de los procedimientos previstos en nuestro ordenamiento
juridico para la anulacién de normas. En pocas palabras en un Estado democratico de
derecho, es claro que la reaccion frente a la norma invalida no puede consistir en
reclamar la dispensa de su observancia, sino en reclamar su anulacion» (FJ 4°).

Y ciertamente, si las normas reglamentarias han vulnerado el derecho que asiste a
los padres para elegir la formacién moral de sus hijos conforme a sus convicciones,
invadiendo un ambito reservado a la libre eleccién de los padres, debia haberse
impugnado su legalidad por quien tenia legitimacién activa para hacerlo. Pero el caso es
que no se hizo. Y, aplicados los Reales Decretos por los que se establecen las
ensefianzas minimas, los padres no tuvieron otra opcién que declarar su negativa a que
sus hijos recibieran esas ensefianzas, por resultar contrarias a sus convicciones.
Rechazada su declaracion de objecion de conciencia por la Administracién, con base en
la obligatoriedad de la norma, los padres han reclamado amparo ordinario de sus
derechos fundamentales, planteando, a su vez, la impugnacion indirecta de las normas
reglamentarias en que se apoya el acto administrativo y cuya validez ellos no pudieron
directamente impugnar.

A este propoésito, comparto la opinién del magistrado D. J.J. Gonzalez Rivas, que al
formular su voto particular, pone de manifiesto que no cabe equiparar siempre y en todo
caso la figura de la objecion de conciencia con la pretensién de que el deber objetado
sea inconstitucional, pues de hecho, en el planteamiento mayoritario sobre este punto
«hay un cierto razonamiento circular o, cuanto menos, paraddjico: sélo cabria objetar
frente a deberes juridicos que emanen de una norma valida... pero una vez que la
mayoria del Pleno, tras el examen —en los recursos de casacion 948, 949 y 1013 de
2008- de los Decretos que imponen el deber de cursar la asignatura con arreglo a unas

especificas pautas, los considera validos, su mera constatacion o declaracion de validez
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lleva al Pleno directamente a negar el derecho a la objecién. Por mi parte estimo que la
garantia judicial respecto de quien plantee el ejercicio de esta categoria de objeciones,
tanto si se oponen a deberes en si mismos validos como si no, determinara que el juez
haya de valorar en todo caso la eventual colisién entre el deber impuesto y la apelacién a
la conciencia individual, juicio que no necesariamente dard la razén a quien invoque esta
Gltima pues, en efecto, cuando de limites se trata, la ponderacién de unos y otros no
tendra siempre una solucién univoca. No creo, por el contrario, que el paso previo y
obligado a la alegacién de razones de conciencia para objetar el cumplimiento de un
deber publico sea ineludiblemente la previa accion procesal dirigida a impugnar, con
efectos erga omnes, la disposicién general de la que aquél haya emanado».

Desde el planteamiento explicado, las sentencias abordan la cuestion de si existe o
no un derecho a la objecién de conciencia, que los magistrados consideran «el problema
central», en el Fundamento Juridico 8° de la sentencia 905/2008 y 7° de las sentencias
948 , 949 y 1013/2008 . Afirman que del art. 16 de la Constitucion no se deriva un
derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes juridicos vélidos, de lo que
deducen que no existe un derecho a la objecién de conciencia con alcance general, mas
que en aquellos casos en que esté reconocido explicitamente por el legislador. La
mayoria de la Sala parte, por consiguiente, del planteamiento propio del positivismo
legalista, segun el cual s6lo podria reconocerse este derecho a través de la interpositio
legislatoris. Sefialan que en la Constitucion espafiola s6lo hay un supuesto de
reconocimiento expreso del derecho a la objecion de conciencia —al servicio militar-, por
lo que es obvio que la propia Constitucion no proclama un derecho a la objecion de
conciencia con alcance general. Pese a ello, los magistrados advierten que nada impide
al legislador ordinario, siempre que respete las exigencias derivadas del principio de
igualdad ante la ley, reconocer la posibilidad de dispensa por razones de conciencia a
determinados deberes juridicos, si bien se trataria de un derecho a la objecion de
conciencia de rango puramente legislativo, no constitucional, existente sélo en virtud de
la libertad de configuracién del ordenamiento de que dispone el legislador democratico.

Ponen de manifiesto que, para sostener que de la Constitucién surge un derecho a la
objecion de conciencia de caracter general, suele invocarse el art. 16, 1, y alegarse que
la libertad religiosa e ideoldgica garantiza no sélo el derecho a tener o no tener las
creencias que cada uno estime convenientes, sino también el derecho a comportarse en
todas las circunstancias de la vida con arreglo a las propias creencias, pero entienden
gue «ésta es una idea muy problematica, al menos por dos 6érdenes de razones»: en
primer lugar, a juicio de la mayoria, una interpretacion sistematica del texto constitucional
no conduce en absoluto a esa conclusion. En apoyo de esta postura, se esgrime, por

una parte que no tendria mucho sentido la prevision expresa del art. 30, 2, si existiese un
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derecho general dimanante del art. 16, 1; pero ademas, que la libertad ideologica y
religiosa topa con un limite especifico expresamente establecido en el art. 16, 1, que es
el orden publico protegido por la ley, concepto que «se refiere por definicion a conductas
externas, reales y perceptibles. Ello pone de manifiesto que el constituyente nunca
penso que las personas puedan comportarse siempre segln sus propias creencias, sino
que tal posibilidad termina, cuanto menos, alli donde comienza el orden publico».

En segundo lugar, estiman que, en contraposicion a la dudosa existencia en la
Constitucién de un derecho a comportarse, en todas las circunstancias de la vida, con
arreglo a las propias creencias, se alza el mandato inequivoco y de alcance general del
art. 9, 1 de la CE, que es «un mandato incondicionado de obediencia al derecho...»,
a lo que hay que afiadir que «el reconocimiento de un derecho a la objecion de
conciencia de alcance general, con base en el art. 16, 1 CE, equivaldria en la practica a
hacer depender la eficacia de las normas juridicas de su conformidad con cada
conciencia individual, lo que supondria socavar los fundamentos mismos del Estado
democratico de derecho».

En suma, se estima por la mayoria de la Sala que la Jurisprudencia constitucional
espafiola no ofrece base para afirmar la existencia de un derecho a la objecién de
conciencia con caracter general. Y por lo que se refiere a instrumentos internacionales
que puedan ser guia de interpretacion en materia de derechos fundamentales, en
aplicacion del art. 10, 2 de la Constitucién, se entiende que el Gnico que puede traerse a
colacion es el art. 10, 2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Las sentencias admiten que este precepto no limita el derecho a la objeciéon de
conciencia a un ambito material determinado, y que es probable que tras la mencion
especifica de la Carta en el art. 2 de la Ley Organica 1/2008 , por la que se autoriza la
ratificacion del Tratado de Lisboa, deba ser utilizada como canon interpretativo, aun
cuanto dicho Tratado no haya entrado en vigor aln, pero entiende la mayoria de la Sala
que de la expresion utilizada por el citado art. 10, 2 se deduce que la Carta requiere
expresamente una interpositio legislatoris para desplegar sus efectos, por lo que
concluye que «no admite un derecho a la objecién de conciencia en ausencia de ley que
lo regulex.

Pese a todo ello, las sentencias admiten que, en determinados casos, pueda inferirse
gue de la Constitucion se deriva un derecho a la objecién de conciencia, y no cierran por
completo la puerta a su posible reconocimiento. Los magistrados consideran importante
aclarar que, «esta Sala no excluye de raiz que, en circunstancias verdaderamente
excepcionales, no pueda entenderse que de la Constitucidn surge tacitamente un
derecho a quedar eximido del cumplimiento de algun deber juridico valido». Las

sentencias matizan, asi, sustancialmente, la afirmacion inicial, que negaba la existencia
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del mismo derecho a la objeciéon de conciencia, para admitir su reconocimiento en

determinados casos *°.

Pero afirman que esas circunstancias verdaderamente
excepcionales «no han quedado acreditadas en el presente caso».

Las dos razones esgrimidas por la mayoria de la Sala adolecen de evidente debilidad
argumental.

Por una parte, es cierto que el derecho a la objecion de conciencia, con caracter
general, no estda reconocido ni en nuestro ordenamiento, ni en ningln otro. La
excepcionalidad del propio concepto de objecibn de conciencia se entiende
precisamente en un sistema democratico, que permite presumir, con caracter general,
gue el Estado no interfiere en las conciencias de los ciudadanos. Pero es que, en
realidad, los recurrentes no han alegado, en ningln momento, la existencia de un
derecho a la objecion de conciencia de caracter general. El Tribunal Constitucional ya
afirmd, en la sentencia 161/1987, de 27 octubre , que «la objecion de conciencia con
caracter general... no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro
Derecho o en otro alguno, pues significaria la negacion misma de la idea de Estado», si
bien la misma sentencia, afiadia a continuacién: «lo Unico que puede ocurrir es que sea
admitida excepcionalmente a un deber concreto» (FJ 3°). De hecho, el propio Tribunal
Constitucional ha reconocido en humerosos casos la objecion de conciencia a deberes
juridicos concretos, cuando se ha acreditado suficientemente la existencia de un
verdadero conflicto -previa ponderacién de las circunstancias que concurren en el caso-
y la seriedad de las convicciones del objetor.

Es cierto que, de existir un derecho general a la objecion de conciencia, no tendria
justificacion la referencia que hace al mismo el art. 30, 2. Ahora bien, una cosa es admitir
que no existe un derecho a la objecién de conciencia general e ilimitado, y otra distinta
es que, de la cita del art. 30, 2 se deduzca que tan sélo existe el derecho a la objecién de
conciencia en ese caso citado expresamente por la Constitucion % Por otra parte, el
Tribunal Constitucional ha mantenido reiteradamente que la objecién de conciencia es
una manifestacién del derecho fundamental a la libertad de conciencia, que supone no
sé6lo el derecho a formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar conforme
a los imperativos de la misma 2 Constituye una concrecion de la libertad ideol6gica y
religiosa, reconocida en el art. 16 de la Constitucion.

19 FJ 8° de la sentencia ndm. 905/2008, y 7° de las sentencias 1013/2008, 948/2008 y 949/2008.

% En este mismo sentido se expresa el voto particular formulado por el magistrado D. José
Manuel Sieira Minguez , al que se han adherido los magistrados D. José Diaz Delgado y Dia.
Celsa Pic6 Lorenzo.

21 STC 15/1982, de 23 de abril, FJ 6°.
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En cuanto concrecion de la libertad religiosa, esta sometida a los limites que el art. 3,
1 de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa establece: la proteccion del derecho de los
demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, y también el
orden publico protegido por la ley. Por lo que respecta al orden publico, como limite al
reconocimiento del derecho a la libertad religiosa y de conciencia, y por tanto, también a
la objecién de conciencia, se trata de un concepto juridico indeterminado, pero el propio
legislador ha concretado cuéles son los elementos que lo integran, y ha establecido que
sus elementos constitutivos son la seguridad, la salud y la moralidad publicas. No se
entiende muy bien, por tanto, la argumentacién de la sentencia mayoritaria, al afirmar
gue la admision de la objecién de conciencia en este caso concreto «topa» con el limite
del orden publico, pues en el caso que nos ocupa, el reconocimiento del derecho a que
los menores sean dispensados de la materia para garantizar el derecho de los padres a
que sus hijos reciban la formacion moral que esté de acuerdo con sus convicciones, en
nada atenta contra la seguridad, la moral o la salud publicas. Como ha sefialado el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en la sentencia de 4 de marzo de 2008, «el
interés publico esta en la garantia de los derechos, que al final es lo que justifica la
existencia del Estado y sus potestades», por lo que, desde esta perspectiva, la
salvaguarda de los derechos fundamentales mediante la objecién de conciencia,
«no pone en peligro el ordenamiento juridico democratico, simplemente refleja su
funcionamiento» (FJ 4°).

El derecho a la educacién del menor, no se ve impedido en absoluto por el ejercicio
de la objecién de conciencia frente a esta materia, porque, como ya se ha sefialado,
dicha objecién no lo es contra la asignatura en si, sino por la forma como ha sido
disefiada en las normas reglamentarias. Pero ademas, de hecho, el Tribunal
Constitucional ha admitido la objecién de conciencia en numerosas ocasiones, sin otra
cobertura legal que el art. 16 de la Constitucion, al reconocer que la libertad ideol6gica y
religiosa tiene una dimensién interna, pero también tiene «una dimension externa de
agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros» 2

La opinion mayoritaria de la Sala del Tribunal Supremo no desconoce esta
Jurisprudencia, pero no la tiene en consideracidon por parecerle que los precedentes
jurisprudenciales «distan de ser nitidos y lineales», y no seria facil extraer de ellos un
principio general. Asi, por ejemplo, de la STC 53/1985 relativa a la despenalizacién del

aborto en ciertas circunstancias, admite que el personal sanitario puede oponer razones

2 3STC 19/1985, de 13 de febrero, FJ 2°; 120/1990, de 27 de junio, FJ 10° 137/1990, de 19 de
julio, FJ 8°; 177/1996, de 11 de noviembre, FJ 9°; 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4°, 154/ 2002, de
18 de julio, FJ 6°.
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de conciencia para abstenerse de participar en intervenciones dirigidas a la interrupcion
del embarazo, pero entienden los magistrados que a partir de aqui seria muy dificil
extraer un principio general, porque el aborto constituye un supuesto limite. Olvidan,
nuevamente, que no cabe —por definicion- extraer principios generales de instituciones
juridicas pensadas para situaciones excepcionales.

Mas clara les parece la STC 154/2002 , relativa a la condena penal a unos padres
que, a causa de sus creencias religiosas, no autorizaron una transfusién sanguinea para
su hijo, que luego falleci6. El Tribunal Constitucional consider6 que dicha condena
supuso una violacion de la libertad religiosa de los padres. Pero tampoco les parece facil
a los magistrados extraer de este supuesto un principio general, porque la sentencia se
refiere a cuestiones especificamente religiosas, no morales en general. Y en cuanto a las
SsTC 177/1996 y 101/2004 , que otorgan el amparo solicitado a un militar y un policia
que fueron obligados a participar en actos religiosos, contrariando sus convicciones (o la
ausencia de las mismas) religiosas (0 no religiosas), y evidentemente contra su voluntad,
entienden los magistrados, que «hay sencillamente una violacién de su libertad religiosa.
Esto poco tiene que ver con la objecién de conciencia». Resulta, cuanto menos,
preocupante, el error en el que se incurre de forma tan expresiva, al considerar que la
objecion de conciencia nada tiene que ver con el ejercicio de la libertad religiosa,
cuando, como hemos puesto de manifiesto, la objecion de conciencia no es otra cosa
que una manifestacién concreta de la libertad ideol6gica, religiosa y de conciencia.

En definitiva, como admiten varios magistrados discrepantes, «el argumento de la
sentencia mayoritaria (....) no compagina bien con la doctrina del Tribunal Constitucional
por mas que ésta no haya sido uniforme y constante» 2. Efectivamente, la postura de la
mayoria contradice frontalmente la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
gue ha venido sosteniendo —aunque no de forma unédnime, pero si en una mayoritaria
Jurisprudencia-, ya desde la sentencia 15/1982, que «la objeciéon de conciencia es un
derecho reconocido explicita e implicitamente en la ordenacién constitucional espafiola»
(FJ 69), y que «existe y puede ser ejercida con independencia de que se haya dictado o
no tal regulacién, porque forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad
ideoldgica y religiosa del art. 16, 1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal
en diversas ocasiones, es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos
fundamentales» (STC 53/1985, FJ 14 ). Pero ademas supone desconocer una nutrida
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Con respecto al segundo argumento utilizado en la sentencia mayoritaria, del art. 9, 1

de la Constitucion, que dispone que «los ciudadanos y los poderes publicos estan

% vid. voto particular formulado por el magistrado D. José Manuel Sieira Minguez , al que se han
adherido los magistrados D. José Diaz Delgado y Diia. Celsa Pic6 Lorenzo, apartado primero.
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sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico», se hace derivar un
mandato incondicionado de obediencia al Derecho, que lleva a concluir que el
reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia supondria socavar los
fundamentos mismos del Estado democratico de Derecho. Pero esta argumentacién
falla, desde el momento en que el derecho a la objecibn de conciencia, como
manifestacion concreta del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa, en
los términos explicados y con los limites establecidos, forma parte también del
ordenamiento juridico, y por tanto «también debe ser respetado por imperativo del art. 9,
1 de la Constitucion que se invoca» % Pero ademas, olvidan los magistrados que el
mismo art. 9, en su parrafo 2, ordena a los poderes publicos a promover las condiciones
para que la libertad —también religiosa y de conciencia- y la igualdad sean reales y
efectivas y a remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud.

Se olvidan también del art. 10, 1 CE, que cita como fundamento del orden politico y la
paz social la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas.
Dispone, en su parrafo 2°, que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la propia Constitucion reconoce, deben interpretarse de conformidad con
la Declaracibn Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas ratificados por Espafia. Las sentencias del Tribunal
Supremo citan este 2° paragrafo, pero consideran como Unico instrumento internacional
que puede traerse a colaciéon para ser guia de la interpretacion que debe darse en
materia de derechos fundamentales, el art. 10, 2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, a tenor del cual «se reconoce el derecho a la
objecion de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio».

Llama la atencion, en primer lugar, que en aplicacion del art. 10, 2 de la Constitucién,
no se cite por la sentencia mayoritaria ningin otro texto internacional, cuando los
derechos fundamentales cuya proteccién se reclama (que no es en primer término,
precisamente, el derecho a la objecion de conciencia) han sido reconocidos en términos

meridianamente claros por numerosos textos y convenios internacionales % Se limitan,

2 |bid.

% Baste citar, a modo de ejemplo, el art. 26, 3 de la Declaracion Universal de Derecho Humanos;
art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 diciembre 1966; art. 13, 3 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 19 diciembre 1966; art. , 1
b de la Convencién de 15 diciembre 1960, promovida por la UNESCO contra la discriminacién en
la esfera de la ensefianza; el art. 5, 1 y 2 de la Declaracion de la Asamblea General de Naciones
Unidas sobre eliminacion de todas formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o
convicciones, de 25 noviembre 1981; el art 2 del Protocolo Adicional | al Convenio Europeo de
1950, para la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales, de 20 marzo
1952; el art. 29, 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 noviembre 1989, etc.
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pues, los magistrados, a invocar la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, que en estos momentos, pendiente su vigencia de la ratificacion del Tratado de
Lisboa, carece aun de caracter juridico vinculante. Sin embargo, entiendo que el Tratado
de Lisboa puede ser utilizado como canon interpretativo, al haber sido autorizada su
ratificacion por la Ley Organica 1/2008. Pero lo que me parece mas importante, como
también han sefalado los magistrados discrepantes —no olvidemos que superan un
tercio de los firmantes del fallo-, el art. 10, 2 de la Carta no presupone, en contra de lo
gue afirma la sentencia, que se condicione el derecho a la objecion de conciencia a la
interpositio legislatoris, sino que la Carta consagra la existencia de un derecho a la
objecion de conciencia, que reconoce por si misma, si bien remite a los legisladores
nacionales, no su reconocimiento, sino la regulacién de la forma en que debe ejercerse
% De lo contrario, si se limitarse a reconocer que existen leyes nacionales que regulan
este derecho en algunos Estados miembros de la Unién Europea, el art. 10, 2 seria una
norma por completo superflua. Y en segundo lugar, resulta también llamativo que no se
cite en el cuerpo de las sentencias el art. 14, 3 de la Carta, que reconoce el derecho de
los padres a garantizar que la educacién y la ensefianza de sus hijos se imparta
conforme a sus propias convicciones religiosas, filosoéficas y pedagégicas.

Finalmente, la sentencia mayoritaria incurre en cierta contradiccion cuando, después
de negar que del art. 16 de la Constitucion pueda derivar un derecho a ser eximido de
los deberes juridicos validos, admite que no se excluye que, en circunstancias
verdaderamente excepcionales, no pueda entenderse que de la propia Constitucién
surge tacitamente un ese derecho, lo que parece dar a entender que, el reconocimiento
del derecho a la objecién de conciencia, como derecho derivado del art. 16 del texto
constitucional, depende de que las circunstancias sean excepcionales o, como afirmaba
mas arriba, limites. Pero si lo que han pretendido los magistrados es dejar abierta la
posibilidad de que, por via jurisdiccional, y al amparo del art. 16 de la Constitucion,
pueda reconocerse en determinados casos el derecho a la objeciéon de conciencia,

% Quiza convenga recordar aqui que, en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos
y en general, en la Jurisprudencia de Estrasburgo, tienen la consideracion de ley —law/loi- (v. gr. a
los efectos de los arts. 8, 2; 10, 2, etc): 1) las normas infralegales, como los reglamentos
(Sentencia De Wilde, Ooms y Versyp c/. Bélgica, 18 junio 1971, ap. 93); 2) las que emanan de
poderes investidos por el legislador de un poder normativo auténomo, como un cédigo
deontoldgico (St. Barthold c¢/. Alemania, 25 marzo 1985, ap. 46); 3) las normas no escritas (St. The
Observer y Guardian c/. Reino Unido, ap. 52-3). Asi, amodo de ejemplo, en la St. Sunday Times c/.
Reino Unido, 26 abril 1979, ap. 47, el Tribunal afirmé: «The Court observes that the word "law" in
the expression "prescribed by law" covers not only statute but also unwritten law Accordingly, the
Court does not attach importance here to the fact that contempt of court is a creature of the
common law and not of legislation. It would clearly be contrary to the intention of the drafters of the
Convention to hold that a restriction imposed by virtue of the common law is not "prescribed by law"
on the sole ground that it is not enunciated in legislation: this would deprive a common-law State
which is Party to the Convention of the protection of Article 10 (2) (art. 10-2) and strike at the very
roots of that State’s legal system».
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previa la adecuada ponderacion de los intereses, los bienes juridicos y derechos en
juego, la comprobacion de la veracidad y seriedad de las razones de conciencia
alegadas, etc., no se compatibiliza muy bien esta afirmacién con la tesis que han
defendido previamente, de negar el derecho a la objecion de conciencia fuera del art. 30.
2 de la Constitucion, y exigir la necesidad de la previa interpositio legislatoris. Si bien es
cierto que no puede reconocerse un derecho general a la objeciéon de conciencia, y que
este derecho no es ilimitado, entiendo que no cabe excluir su reconocimiento por via
legislativa o jurisdiccional en casos concretos, en aplicacion del propio art. 16 de la
Constitucién que, como ha afirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional, al
reconocer el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa, no sélo garantiza la libertad de
formar libremente la propia conciencia —dimension interna-, sino también de actuar
conforme a las propias convicciones, y por tanto, un ambito externo, de agere licere, que
faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros. Y ésta ha sido, precisamente, la argumentacion utilizada
por los propios recurrentes.

4.2- El derecho a la exencién de una determinada materia en el ambito educativo,

en aplicacién del art. 27, 3 CE

Una vez descartada, por la mayoria de la Sala, la existencia de un derecho a la
objecion de conciencia con alcance general, se plantea si el derecho que asiste a los
padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus convicciones, permitiria oponer razones de conciencia para quedar eximido de
cursar una materia, como la Educacién para la Ciudadania. Resulta un tanto
contradictorio, nuevamente, que con caracter previo la Sala haya negado la existencia de
un derecho a la objecién de conciencia, mas alla de los casos en que esté expresamente
previsto por el legislador, y se plantee ahora la posibilidad de que, en base al art. 27, 3
del texto constitucional, pueda derivarse un derecho a ser eximido de la obligacion de
cursar una materia determinada, pues la sentencia mayoritaria se ha posicionado ya, de
antemano, contra el reconocimiento de este derecho.

Para justificar la respuesta negativa, cita las dos sentencias dictadas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en los casos Folgerg y otros contra Noruega (de 29 de
junio de 2007), y Hasan y Eylem Zengin contra Turquia (de 9 de octubre de 2007),
ambas invocadas por los padres. Entiende el Alto Tribunal que dichas sentencias no son
de gran utilidad para el presente caso, por dos razones: la primera, porque tratan de la
ensefianza obligatoria de una determinada religion que, cuando se impone contra la
propia voluntad, implica una violacion de la libertad religiosa e ideologica, situacion que

no se produce en Espafia, donde la ensefianza religiosa es optativa. Y cuando se trata
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de ensefanza obligatoria de materias que, «alun pudiendo incidir sobre cuestiones
morales, son ajenas a la religién, no se da ese automatismo», sino que habra que
analizar hasta qué punto puede afectar a opciones morales esencialmente
personales. La segunda, porque dichas sentencias no imponen una obligacion al Estado
de reconocer un derecho a la objecion de conciencia frente a dichas asignaturas, sino
que se limitan a decir que este tipo de asignaturas sélo es conforme al Convenio
Europeo de Derechos Humanos en la medida en que se reconozca la posibilidad de
dispensa.

Ademas, contradiciendo en cierto modo el anterior parrafo, en que la sentencia
mayoritaria admite que la Educacién para la Ciudadania puede incidir en cuestiones
morales, afirma a continuacion que tampoco el art. 27, 3 de la Constitucién, en si mismo
considerado, permite afirmar que los padres tienen un derecho a la objeciéon de
conciencia sobre materias como ésta, porque el citado precepto «soélo reconoce el
derecho a elegir la educacion religiosa y moral de los hijos, pero no sobre materias
ajenas a la religion y la moral». Por consiguiente, y para salvar la contradiccién en que
incurre, explica la sentencia que, en la medida en que Educacién para la Ciudadania
abarca temas ajenos a la religion o a la moral en sentido propio, tales como los relativos
a la organizacién y funcionamiento de la democracia constitucional, el significado de los
derechos fundamentales, etc., no resulta aplicable el art. 27, 3 CE. Sin embargo, si
regira, aunque solamente, «para aquellos aspectos de la citada materia que incidan
sobre problemas morales».

Ahora bien, entiende la mayoria de la Sala que los apartados 2 y 3 del art. 27 se
limitan mutuamente: por una parte, el Estado no puede llevar sus competencias
educativas tan lejos que invada el derecho de los padres a decidir sobre la educacion
religiosa y moral de sus hijos, y por otra, tampoco los padres pueden llevar su derecho
tan lejos que desvirtle el deber del Estado de garantizar la educacién en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos vy libertades fundamentales. Lo
que parece indiscutible es, segun la sentencia, que los padres no tienen derecho a
oponerse a la programaciéon de la ensefianza por el Estado, con base en el art. 27, 3,
porque este precepto permite pedir que se anulen las normas reguladoras de una
asignatura obligatoria que invada el derecho de los padres que garantiza, pero no
permite pedir dispensas o exenciones. Teniendo presente que la «finalidad declarada»
de la materia «es educar a ciudadanos», y que «el estatuto de los ciudadanos es el
mismo para todos, cualesquiera que sean sus creencias religiosas y morales»,
dado que «tampoco existe un especifico derecho a la objeciéon de conciencia en el
ambito educativo» concluyen los magistrados que la sentencia impugnada reconoce un

derecho a la objecion de conciencia que es «inexistente en el ordenamiento juridico
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espafiol», por lo que deben ser estimado los recursos de casacion del Ministerio Fiscal,
del Abogado del Estado y de la Letrada de la Junta de Andalucia (FJ 9° Rec. 905/2008).
Las cuestiones planteadas merecen, desde mi punto de vista, un andlisis mas
detenido, que el propio juzgador debia haber realizado. Al afirmar que las sentencias
citadas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no son de gran utilidad para el
presente caso, se utilizan dos argumentos que no comparto. En primer lugar, porque
como el propio Tribunal reconoce, en los casos Folgerg >’ y Zengin ?®, los demandantes
no se oponian solamente a que sus hijos cursaran una asignatura obligatoria de religion.
Lo que los padres planteaban es que, dentro de materias escolares obligatorias de
caracter cultural, se abordaba el problema de la ensefianza de la religion, de forma que
las materias de Conocimiento cristiano y educacion religiosa y moral -en el caso Folgerg-
, Yy cultura religiosa y conocimiento moral -en el asunto Zengin-, contenian
posicionamientos que implicaban, como reconocio el Tribunal, adoctrinamiento en temas
religiosos, lo que hizo necesario examinar si estas materias se impartian de forma neutra
y objetiva, mediante el andlisis de la programacion, curriculo, actividades especificas,
manuales y otras herramientas pedagdgicas, etc, y si se contemplaba la posibilidad de
su exencién o de «eleccion no discriminatoria que corresponda a los deseos de los
padres y tutores». Como se sefiala en el voto particular formulado por D. Manuel
Campos Sanchez-Bordona, dado que el art. 2 del Protocolo | parifica la proteccién de las
convicciones religiosas con las filosoéficas, a los efectos de garantizar a los padres que
sus hijos no recibiran una formacién que atente a unas u otras, la lectura de ambas
sentencias como so6lo aplicables a supuestos de ensefianza religiosa, en la linea de la

sentencia mayoritaria, reduce injustificadamente su virtualidad.

*" En el asunto Folgerg y otros contra Noruega, la sentencia de 29 de junio de 2007 estima
la demanda interpuesta por nueve ciudadanos noruegos (cinco padres y cuatro hijos
pertenecientes a la Asociacion Humanista Noruega), ante la negativa de las autoridades
nacionales a conceder a sus hijos la exencion total de una asignatura incluida en el programa de
ensefianza con carécter obligatorio, llamada Conocimiento cristiano y educacion religiosa y moral,
cuyo contenido es el estudio del cristianismo (que ellos no profesan), la religion y la filosofia. La
exencion habia sido solicitada por ocho parejas de padres y sus respectivos hijos, pero cuatro de
ellas y sus hijos optaron por acudir al Comité de Derechos Humanos de la ONU. En este caso,
Leirvag c. Noruega, el Comité concluyd que, puesto que no se puede afirmar que la ensefianza de
Conocimiento cristiano y educacion religiosa y moral cumpla el requisito de impartirse de manera
neutral y objetiva, y el sistema de exencion parcial contemplado supone una carga considerable,
se constata una violacién del art. 18. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(CCPR/C/82/D/1155/2003, Comunicacion No. 11155/2003, de 23 noviembre 2004)

% En el caso Hasan y Eylem Zengin contra Turquia, la sentencia de 9 de octubre de 2007
estima también la demanda interpuesta contra la Republica turca por estos dos ciudadanos (padre
e hija), pertenecientes a la confesion de los alevitas, contra la negativa de la administracion a
admitir la solicitud de que Eylem Zengin fuera dispensada de la asignatura obligatoria (salvo para
los alumnos de religion cristiana o judia, que quedan eximidos de la materia) de cultura religiosa y
conocimiento moral, por entender que la programacion escolar incumple los criterios de objetividad
y pluralismo y el respeto a las convicciones religiosas y filoséficas de los padres, por lo que vulnera
los derechos garantizados por el art. 2 del Protocolo | y del art. 9 del Convenio.
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De hecho, en los dos casos, el Tribunal estimé que se habia producido una violacién
del derecho de los padres a garantizar la educacién de sus hijos conforme a sus
convicciones religiosas e ideolégicas, con una argumentacion similar, y se apoya en los
principios generales que ha venido estableciendo la Corte, desde el caso Kjeldsen. Estos
principios que, en mi opinién, son perfectamente aplicables al caso que nos ocupa, con
independencia de si el supuesto de hecho que ha dado lugar a esos pronunciamientos
judiciales guardan o no relacién con el mismo, son los siguientes:

1) Las dos frases o clausulas que contiene el art. 2 del Protocolo | deben interpretarse
una a la luz de la otra, y ambas a la luz de lo dispuesto en los arts. 8, 9 y 10 del
Convenio -que reconocen el que reconocen el derecho al respeto a la vida privada y
familiar, la libertad de pensamiento, conciencia y religion y la libertad de expresién-, sin
que haya que distinguirse, a efectos de proteccion de estos derechos, entre la
ensefianza publica y la privada .

2) El art. 2 del Protocolo | no permite distinguir entre la instruccion religiosa y
las demas disciplinas. Ordena al Estado a respetar las convicciones, tanto
religiosas como filosoficas, de los padres en el conjunto del programa de la
ensefianza publica. Ahora bien, por una parte, el verbo respetar significa mucho mas
que reconocer o0 tener en cuenta, pues «implica para el Estado cierta obligacion
positiva». Y, en segundo lugar, la palabra convicciones no se identifica con los términos
opiniones o ideas, sino que se aplica a aquellas «opiniones que alcanzan cierto grado
de fuerza, seriedad, coherencia e importancia» *.

3) Los padres «pueden exigir del Estado el respeto a sus convicciones religiosas y
filoséficas» en virtud del derecho que tienen, prioritariamente, de «asegurar la educacion
y la ensefianza» de los hijos, derecho que deriva a su vez de un deber natural hacia ellos
31

4) La definicion y planificacién del programa de estudios competen en principio a los
Estados contratantes. La segunda frase del art. 2 del Protocolo, «no impide a los
Estados difundir, a través de la ensefianza o la educacion, informaciones o

conocimientos que tengan, directamente o no, un caracter religioso o filoséfico. No

% sentencias Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca de 7 diciembre 1976 (TEDH
1976\5, serie A ndm. 23), § 52; Valsamis c. Grecia, de 18 diciembre 1996 (TEDH 1996\70,
Repertorio de sentencias y resoluciones 1996-VI) § 25; Folgerg y otros c. Noruega, de 29 junio
2007 (TEDH 2007\53) § 84 a); y Hasan y Eylem Zengin c. Turquia, de 9 octubre 2007 (TEDH
2007\63), § 47.

% sentencias Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca de 7 diciembre 1976 (TEDH
1976\5, serie A ndm. 23), § 52; Valsamis c. Grecia, de 18 diciembre 1996 (TEDH 1996\70,
Repertorio de sentencias y resoluciones 1996-VI) § 25; Folgerg y otros c. Noruega, de 29 junio
2007 (TEDH 2007\53) § 84 a); y Hasan y Eylem Zengin c. Turquia, de 9 octubre 2007 (TEDH
2007\63), § 49.

8 Folgerg y otros c. Noruega, § 84 e) y Zengin c. Turquia, § 50.

26



Comentarios de jurisprudencia

autoriza, ni siquiera a los padres, a oponerse a la integracion de tal ensefianza o
educacion en el programa escolar, sin lo cual cualquier ensefianza institucionalizada
correria el riesgo de resultar impracticable» *.

5) Pero «el Estado, al cumplir las funciones asumidas en materia de educacién y de
ensefianza, vela por que las informaciones o conocimientos que figuran en el programa
de estudios sean difundidas de manera objetiva, critica y pluralista. Se prohibe al
Estado perseguir una finalidad de adoctrinamiento que pueda ser considerada no
respetuosa con las convicciones religiosas y filoséficas de los padres. Este es el
limite a no sobrepasar» *.

En sintesis, el Tribunal sefiala que, «al cumplir un deber natural hacia sus hijos, de
quienes les corresponde prioritariamente asegurar la educacion y la ensefianza, los
padres pueden exigir del Estado el respeto a sus convicciones religiosas y
filos6ficas. Su derecho corresponde, pues, a una responsabilidad estrechamente
vinculada al goce y el ejercicio del derecho a la ensefianza», y obliga al Estado a
respetar dichas convicciones en la programacion de la ensefianza publica, por lo que se
le prohibe perseguir una finalidad de adoctrinamiento que pueda ser considerada no
respetuosa con las convicciones religiosas y filosdéficas de los padres. La Corte entiende,
por ello, que en ambos casos, al no quedar asegurado ese respeto a las convicciones de
los padres, ni contemplarse un sistema de exencion de la materia, se constata una
violacion del Convenio y del derecho de los demandantes, garantizado por el art. 2 del
Protocolo I.

En definitiva, considero que los principios sentados por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ya desde el caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca,
de 7 diciembre 1976, y reiterados en las sentencias Folgerg y Zengin, pueden tener
perfecta aplicacién a la materia de Educacién para la Ciudadania, porque dichas
sentencias no tratan solamente de ensefianza de la religién en la escuela, sino que,
sobre todo, abordan la importante cuestion de la exigencia de la neutralidad ética del
Estado y sus consecuencias en el campo de la educacion, asi como la proteccion del
derecho de los padres a elegir y a garantizar que sus hijos sean educados conforme a
sus convicciones religiosas y morales % Y esto es precisamente lo que alegan los
padres: que la materia de Educacion para la Ciudadania, tal como esta configurada por

los reglamentos que disefian sus objetivos, contenidos y criterios de evaluacién, es una

%2 Eolgerg y otros c. Noruega, § 84 g) y Zengin c. Turquia, § 51.
% Folgerg y otros c. Noruega, § 84 h) y Zengin c. Turquia, § 52.

3 Como afirma el magistrado D. Juan José Gonzéalez Rivas en su voto particular, sobre la base
de tal interpretacion auténtica, las sentencias analizadas reconocen la posibilidad de dispensa en
caso de adoctrinamiento, en materias de contenido moral o filoséfico.
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materia adoctrinadora, que esta apoyada en una ideologia y antropologia concretas que
no comparten, y que incide en cuestiones morales, éticas, ideolégicas y religiosas, que
son contrarias a las convicciones personales en que quieren educar a sus hijos.

El propio Tribunal Supremo reconoce explicitamente que, si bien las materias
obligatorias de Educacion para la Ciudadania no constituyen ensefianza religiosa, si
pueden «incidir sobre cuestiones morales», por lo que afirma que «sera preciso, mas
bien, analizar hasta qué punto la asignatura obligatoria en cuestién puede afectar a
opciones morales esencialmente personales». Es decir, que las sentencias admiten,
por una parte, que la materia incide en la formacion moral del alumno y, por otra, que
precisamente por esta razon, los magistrados consideran necesario realizar un analisis
de la misma, para constatar si afecta a opciones personales de tipo moral. Pero sin
embargo, siendo ésta, efectivamente, la cuestion medular que se plantea en los recursos
interpuestos por los padres, las propias sentencias eluden realizar dicho andlisis, que tan
s6lo se realiza superficialmente, en las que resuelven los recursos 948, 949 y 1013/2008,
silenciandose por completo la cuestion en la 905/2008.

El segundo argumento esgrimido por la sentencia mayoritaria para no tener en
consideracion las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es que éstas
no imponen una obligacion al Estado de reconocer un derecho a la objecion de
conciencia, sino que se limitan a decir que este tipo de asignaturas sé6lo es conforme al
Convenio Europeo de Derechos Humanos en la medida en que se reconozca la
posibilidad de dispensa. Pero la Corte de Estrasburgo no se haya limitado a hacer tal
manifestacion, sino que, como acabamos de ver, ha establecido una serie de
importantes principios de interpretacion del art. 2 del Protocolo Adicional | al Convenio,
que no permite distinguir entre la instruccién religiosa y las demés disciplinas, sino que
ordena al Estado a respetar las convicciones, tanto religiosas como filoséficas, de los
padres en el conjunto del programa de la ensefianza publica y destaca la obligacion de
neutralidad e imparcialidad del Estado en materia de libertad de creencias. Ademas, si
como la propia sentencia mayoritaria admite en el FJ 9° el derecho de objecién de
conciencia en el &mbito educativo consiste en el derecho a ser eximido de cursar una
materia concreta por razones religiosas e ideolégicas, y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos afirma que el no admitir la posibilidad de dispensa a cursar asignaturas que
tengan contenidos indoctrinadores vulnera los derechos garantizados por el articulo 2 del
Protocolo | y 9 del Convenio, lo que se estd admitiendo es que el derecho a la obtencién
de esa dispensa es la forma en que se concreta el derecho a la objecion de conciencia
en materia educativa.

Por otra parte, como hemos sefialado, el Tribunal Supremo admite que, en aquellos

aspectos de la regulacién de las asignaturas de Educacién para la Ciudadania que
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incidan sobre problemas morales, sera de aplicacion el art. 27, 3 CE, si bien afirma que
los apartados 2 y 3 de este precepto se limitan mutuamente. El art. 27, 2 establece, en
términos muy similares al art. 26, 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que la educacién tendra por objeto «el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales». Ello implica que, toda medida que se adopte en el ambito educativo,
tiene que tender como a su fin y tiene que ser escrupulosamente respetuosa con la
consecucién de este objetivo Gltimo que persigue la educacion. En el parrafo 3° del art.
27, «los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones». La formulacion concreta adoptada por este precepto tiene su interés,
porque ya en la discusién parlamentaria que precedi6 a la aprobacién definitiva del texto,
se hizo constar que la redaccion propuesta podia entenderse reduccionista, al limitar la
garantia del derecho de eleccidon de los padres a la educacién de tipo religioso y moral.
Pero la ponencia aclar6 que la libertad de los padres para elegir el tipo de educacién
de sus hijos gquedaba ampliamente cubierta por el apartado 1° del art. 27, al
proclamar la libertad de ensefianza, «mientras que el nimero 3 aseguraba, en
cualquier caso, el derecho arecibir la concreta formacién religiosa y moral que los
padres quisieran para sus hijos» %,

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, que al interpretar
este precepto ha afirmado que este derecho de los padres deriva, por una parte, y
directamente, del mas general de libertad de ensefianza, pero ademas, forma parte del
contenido del derecho de libertad religiosa reconocido en el art. 16. 1 del texto
constitucional: «La libertad de ensefianza que explicitamente reconoce nuestra
Constitucién (articulo 27.1) puede ser entendida como una proyeccion de la libertad
ideoldgica y religiosa y del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas u opiniones que también garantizan y protegen otros preceptos constitucionales
(especialmente los articulos 16.1 y 20.1. a)» % La conexién entre ambos derechos habia
quedado ya explicitamente establecida en el art. 9 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950 y en el art. 2, 1 c) de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de

Libertad Religiosa.

% J. MANTECON SANCHO, ‘El derecho de los padres a la educacion de sus hijos segun sus
convicciones’, Ponencia en la Jornada de Estudio sobre la Educacién para la Ciudadania
organizada por la Conferencia Episcopal Espafiola, y celebrada en su sede, en Madrid, el 17 de
noviembre de 2006, p. 6.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 febrero, Fundamento Juridico 7 (RTC
1981\5).
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Este derecho tiene una doble vertiente, positiva y negativa. Implica, en su dimensién
positiva, que los padres tienen derecho a elegir para sus hijos, tanto dentro como fuera
del ambito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. El Tribunal Supremo ha sefalado que en el ordenamiento espafiol, este
derecho queda garantizado mediante la proteccion de otros derechos
constitucionales, como el derecho a la libertad de ensefianza, a la creacion de centros
docentes y a la libertad de céatedra, pero también por medio del reconocimiento de la
neutralidad ideolégica de los centros docentes publicos *'. Neutralidad que esta
concebida, directa y principalmente, como una medida que protege a los alumnos contra
el posible adoctrinamiento ideolégico %8 y por tanto conlleva el reconocimiento del
derecho de los padres en su vertiente negativa. Este derecho garantiza,
efectivamente, un ambito de autonomia para que los padres puedan libremente
oponerse a que sus hijos reciban una educacién que sea contraria a sus propias
convicciones. Es decir, que el derecho de eleccion de los padres, no sélo se plasma en
el aspecto positivo, que les faculta a exigir que sus hijos reciban la formacién moral y
religiosa que sea conforme a sus convicciones (y ello tanto dentro como fuera del &mbito
escolar, como establece el art. 2, 1 de la Ley Organica de Libertad Religiosa), sino
también en el negativo, de exigir que dicha formacion no se vea contrarrestada por
ninguna otra asignatura que transmita unas ensefianzas contrarias a dichas convicciones
religiosas, morales o filosdficas.

Ello implica que el Estado no puede incluir en el sistema educativo, con caracter
obligatorio, una materia cuyos principios inspiradores, objetivos pedagégicos, contenidos
y criterios de evaluacion vayan dirigidos a la formacién moral de los alumnos, que tenga

caracter indoctrinador. Y no es ajustado completamente a la realidad que la finalidad

37 Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de junio y de 30 de junio de 1994. En el Fundamento
Juridico 7° de la Sentencia de 30 de junio de 1994, el Tribunal Supremo afirma que el derecho que
garantiza el art. 27.3 de la Constitucién «no es un derecho de proteccion directa, porque, como se
comprenderd, los poderes publicos no pueden garantizar que en todos y cada uno de los puntos
del territorio nacional existan Colegios o Centros de ensefianza que respondan a las preferencias
religiosas y morales de todos y cada uno de los padres espafioles, pues eso seria tanto como
exigir la existencia de cientos, miles o millones de colegios, tantos cuantos progenitores con ideas
religiosas o morales distintas existan en una localidad determinada. Se trata, en consecuencia, de
un derecho de proteccion indirecta, que se consigue a través del establecimiento y proteccion de
otros derechos constitucionales, como el derecho a la libertad de ensefianza (articulo 27.1 de la
Constitucidn), el derecho de creacion de centros docentes (articulo 27.6 de la misma), el derecho a
la libertad de céatedra [articulo 20.1.c)], y la neutralidad ideolégica de los centros publicos»: RJ
1994\5277.

% J. FERRER ORTIZ, ‘Los derechos educativos de los padres en una sociedad plural,
RGDCDEE n° 10, febrero 2006, p. 14; C. GARCIMARTIN, ‘Neutralidad y escuela publica: a
proposito de la Educacion para la Ciudadania’, RGDCDEE n° 14, mayo 2007, pp. 11-12. Como
afirma la autora, en la ensefiaza publica, el art. 27.3 estaria garantizado s6lo en ese aspecto
negativo o de no injerencia, ya que los poderes publicos no pueden asegurar la oferta publica de
todos los posibles tipos de educacion demandados por los padres, sino que en la escuela publica
la educacion ha de ser neutral desde la perspectiva moral y religiosa.
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declarada de la materia sea educar a ciudadanos. Del andlisis de los precedentes de su
implantacion en Espafia, y las propias normas reglamentarias por las que se aprueba su
curriculo *°, se deduce que no nos encontramos ante una materia neutra, objetiva y
pluralista, sino que lleva implicita una importante carga ideoldgica y moral. La materia
esta concebida, realmente, como un instrumento pedagdgico que pretende formar, o
conformar en los alumnos, una conciencia moral y civica obligatoria, sobre la base de un
concreto referente comun ético .

Este objetivo, de formar la conciencia moral del alumno, aparece explicitamente
expuesto en los Reales Decretos que regulan el curriculo de la materia. Por citar algun
ejemplo, el RD que establece las ensefianzas minimas de Educacion Secundaria, al
explicar los procedimientos y estrategias a seguir, establece que es imprescindible hacer
de los centros y de las aulas espacios «que ayuden a los alumnos y alumnas a
construirse una conciencia moral y civica acorde con las sociedades democraticas,
plurales, complejas y cambiantes en las que vivimos... Es comUn a ambas materias
partir de la reflexion sobre la persona y las relaciones interpersonales... centrdndose la
Educacion Etico-civica en la reflexion ética que comienza en las relaciones afectivas con
el entorno mas proximo para contribuir, a través de los dilemas morales, a la
construccion de una conciencia moral civica». Al regular la contribucién de la materia
en la Educacién Secundaria Obligatoria a la adquisicion de las competencias basicas, se
establece (tanto para la Educacion para la ciudadania y los derechos humanos, como
para la Educacion ético-civica), que «contribuye a mejorar las relaciones interpersonales
al trabajar las habilidades encaminadas a lograr la toma de conciencia de los propios
pensamientos, valores, sentimientos y acciones...». Ademas, el desarrollo y expresion de
los sentimientos, las emociones, la educacién afectivo-emocional, la identidad y

autonomia personal, se incluyen entre los objetivos y contenidos de la materia tanto en la

% He tenido ocasion de pronunciarme ampliamente sobre esta cuestion, por lo que me remito a
lo ya dicho en mi trabajo ‘Objecion de conciencia a la Educacion para la Ciudadania’, RGDCDEE
n® 17, mayo 2008; Vid. asimismo, el trabajo que con el mismo titulo, aunque una version mas
actualizada, se publica en Instituciones bésicas, Interacciones y Zonas conflictivas de Derecho
Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado (Actas de las XXVIII Jornadas de Actualidad Candnica
organizadas por la Asociacion Espafiola de Canonistas, en Madrid 26-28 marzo 2008), Madrid
2008, pp. 251-329.

9 Con palabras del Cardenal ROUCO VARELA, se trata de «una materia escolar concebida en
su orientacion, estructura y desarrollo académico y pedagdgico como una teoria general sobre el
hombre y los principios éticos que han de modelar su existencia y regir su conducta individual y
social... Teoria que se presenta en el fondo, inequivocamente, como una doctrina en la que se
excluye sistematicamente toda referencia a la dimension trascendente del hombre y de la sociedad
y a la correspondiente perspectiva explicita filoséfico-teoldgica para su completa comprensién y
explicacién...»: La Educacion para la ciudadania. Reflexiones para la valoracion juridica y ética, de
una nueva asignatura en el sistema escolar espafiol, p. 7. El texto de la conferencia puede
encontrarse en la pagina web del Arzobispado de Madrid:
http://www.archimadrid.es/princi/menu/vozcar/framecar/conferencias/29052007.htm.
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Educacion Primaria como en la Educacién Secundaria Obligatoria, como vimos en el
apartado anterior.

La normativa por la que se establecen las ensefianzas minimas reconoce
explicitamente que la materia tiene una «dimension ética», que pretende «crear
progresivamente un sistema de valores propio» en el alumno **, lo que en principio
puede resultar loable, si tenemos en cuenta que la educacién no sélo persigue la
transmision de conocimientos, sino también la formacién en valores necesaria para el
pleno desarrollo de la personalidad. Pero la cuestion es que del contenido de ese
sistema de valores no forman parte exclusivamente los valores civicos, consagrados en
la Constitucion y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, como exigian los
Dictamenes del Consejo de Estado, sino que se impone un determinado sistema de
valores éticos que han de presidir la conducta del alumno, y que afectan a todos los
aspectos de la personalidad a2 pero que son valores controvertidos, objeto de discusion,
que responden a una ideologia y antropologia concretas, que resulta incompatible, por
ejemplo, con la antropologia cristiana. Al configurarse dicha formacién moral como
materia obligatoria, se esta vulnerando, realmente, el derecho fundamental de los padres
a elegir para sus hijos la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones, consagrado en el art. 27.3 de la Constitucién, y cuya proteccion y
garantia constituye, precisamente, el objeto de la pretension de los padres, aunque el
instrumento o medio utilizado para hacerlo valer sea la negativa a que sus hijos cursen la
materia, y la consiguiente solicitud de dispensa.

Afirmar, como hacen los magistrados, que el estatuto de los ciudadanos es el mismo
para todos, cualesquiera que sean sus creencias religiosas y morales es, cuanto menos,

cuestionable. Comparto la opinién de O. Gonzélez de Cardedal, cuando afirma que no

*L EI RD 1513/2006 por el que se establecen las ensefianzas minimas de la Educacién Primaria,
afirma que «el aprendizaje de esta area va mas alla de la adquisicion de conocimientos, para
centrarse en las practicas escolares que estimulan el pensamiento critico y la participacion, que
facilitan la asimilacion de los valores en los que se fundamenta la sociedad democrética... » (BOE
nam. 293, de 8 diciembre 2006, p. 43080). Y, con respecto a la Educacion Secundaria Obligatoria,
en el Anexo | del Real Decreto 1631/2006, se establece, al regular la Competencia social y
ciudadana, que «La dimension ética de la competencia social y ciudadana entrafia ser consciente
de los valores del entorno, evaluarlos y reconstruirlos afectiva y racionalmente para crear
progresivamente un sistema de valores propio...» (BOE nim. 5, de 5 enero 2007, pp. 688-689).

*2 Nos parecen sumamente interesantes a este respecto los estudios que han llevado a cabo
sobre este tema tanto Profesionales Por la Etica como el Foro Espafiol de la Familia. El primero, a
cargo de su presidente J. URCELAY, Educacion para la Ciudadania: una moral de Estado
obligatoria. Informe sobre los contenidos minimos de la asignatura para la ESO, 17 de noviembre
de 2007 (22 edicion revisada), puede encontrarse en la pagina http://www.profesionalesetica.org; el
segundo ha sido publicado por B. BLANCO y R. GARCIA, Educacion para la ciudadania: los
contenidos inaceptables, 23 de julio de 2007 y esta publicado en la pagina
http://www.objetamos.com/documentacion.php. Asimismo, ha estudiado en profundidad la cuestién
J.M. MARTI SANCHEZ, en ‘La Educacién para la Ciudadanfa. Ley Organica 2/2006, de
Educacion’, ADEE XXIII (2007), especialmente pp. 228-344.
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hay un modelo de ciudadania que el Estado o el Gobierno tengan el derecho de imponer
y, a partir del cual, juzgar y valorar a los miembros de la sociedad. Esta fue siempre la
pretension del absolutismo. La primera categoria de la que hay que partir es la de
libertad de los ciudadanos, que configuran su vida personal, su ciudadania y su
participacion politica desde las propias convicciones. «No se les puede imponer ni
privilegiar un modelo de ciudadania sino que cada uno debe decidir la suya. Este es el

sentido del atrévete a saber de la llustracion» *.

4.3.- Competencias del Estado en materia de educacion: la actividad educativa del

Estado en la transmisién de los valores morales, y sus limites

El Fundamento Juridico 6° de las cuatro sentencias subrayan la importancia de la
actividad educativa de los poderes publicos en relacién con el pluralismo y con los
derechos fundamentales: con respecto al pluralismo, dicha importancia resulta obvia,
porque éste es un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1, 1 CE), que garantiza la
convivencia pacifica, transmite a los alumnos la realidad de la diversidad de
concepciones sobre la vida individual y colectiva y les ayuda a respetarla. En cuanto a
los derechos fundamentales, son el espacio de la libertad y respeto individual (art. 10
CE), de lo que se deduce que la actividad educativa no podra desentenderse de
transmitir los valores morales que subyacen en los derechos fundamentales o son
corolario esencial de los mismos.

Desde estos presupuestos, la sentencia mayoritaria analiza cudl es el papel que la
Constitucién asigna al Estado en materia de educacién, en los apartados 5° y 2° del art.
27: el apartado 5 «impone a los poderes publicos una obligada intervencién en la
educacion»; y el apartado 2 dispone para esta funcibn una necesaria meta,
constitucionalmente predeterminada, cual es que la educacion tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad en el respeto a los principios democréticos de convivencia
y a los derechos y libertades fundamentales.

De la interpretacion combinada de los dos preceptos constitucionales se hacen
derivar las siguientes consecuencias: la primera, que la actividad del Estado en materia
de educacion es obligada; la segunda, que esa intervencion no solo tiene como fin
asegurar la transmision del conocimiento del entramado institucional del Estado, sino
también ofrecer una instruccién o informacién sobre los valores necesarios para el buen
funcionamiento del sistema democratico; y la tercera, que ese cometido estatal esta

referido a toda clase de ensefianza, tanto publica como privada.

3 Por ello, en el punto de partida de la comprension de la ciudadania no puede estar ninguna
categoria politica, ideoldgica o religiosa, sino sencillamente la libertad del ciudadano: Ciudadania y
Cristiania, ABC 27 febrero 2009.
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Si leemos detenidamente el art. 27 del texto constitucional, lo que establece
realmente, en su apartado 5°, es que los poderes publicos estan obligados a garantizar
el derecho de todos a la educacién mediante una programacion general de la
ensefianza, con participacién efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de
centros docentes. Sin duda este precepto debe ponerse en relacion con el parrafo 2°,
porque toda medida que se adopte en el ambito educativo, tiene que tender a la
consecucién del objetivo Ultimo que persigue la educacién, que es el pleno desarrollo de
la personalidad humana, en el respeto a los derechos y libertades fundamentales y a los
principios democraticos. Ahora bien, en mi opinion, al interpretar conjuntamente estos
dos preceptos, las sentencias incurren en un grave error, porque una cosa es afirmar
que el Estado tiene competencias en la programacién general de la ensefianza, en
orden a asegurar que ésta llegue a todos, y pueda contribuir al libre y pleno
desarrollo de la personalidad, y otra cosa muy distinta es entender que el Estado
asume en cuanto tal la actividad educativa, término que utilizan reiteradamente las
sentencias.

En la anterior confusion se apoya el razonamiento que lleva a la mayoria de la Sala a
considerar que la actividad educativa del Estado no podra desentenderse de transmitir
los valores morales que subyacen en los derechos fundamentales. Ahora bien, las
sentencias distinguen dos tipos de valores: los que «constituyen el sustrato moral del
sistema constitucional», a los que denominan «valores éticos comunes», y que
aparecen recogidos en normas juridicas vinculantes -principalmente las que reconocen
los derechos fundamentales-, y aquellos otros valores que responden a concepciones
distintas y son objeto de discusién en la sociedad. Esta diferenciacion marca los
limites de la actuacién del Estado en materia educativa, y acota el terreno propio
en que regira la proscripcion de adoctrinamiento que sobre él pesa por la
neutralidad ideoldgica a que viene obligado, pues entiende la postura mayoritaria que
no podra hablarse de adoctrinamiento cuando la actividad educativa esté referida a esos
valores morales subyacentes en las normas antes mencionadas porque, respecto de
ellos, «seré constitucionalmente licita su exposicion en términos de promover la
adhesion a los mismos». Incluso, afiaden las sentencias que con respecto a estos
valores éticos comunes «la actividad educativa del Estado, no s6lo comprende su
difusion y transmision, también hace licito fomentar sentimientos y actitudes que
favorezcan su vivencia practica». Por el contrario, «sera exigible una posicién de
neutralidad por parte del poder publico cuando se esté ante valores distintos de los
anteriores. Estos valores deberan ser expuestos de manera rigurosamente objetiva, con
la exclusiva finalidad de instruir o informar sobre el pluralismo realmente existente en la

sociedad acerca de determinadas cuestiones que son objeto de polémica.
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Conscientes de las implicaciones que las anteriores manifestaciones pueden tener
con respecto al derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa garantizado por
el art. 16, 1 de la Constitucion -cuestion que, de hecho, fue debatida en la deliberacién
que precedié al dictado de las sentencias **- el Fundamento Juridico 6° de las cuatro
sentencias reconoce que, dado que el derecho proclamado en el art 16, 1 reconoce a
toda persona la posibilidad de elegir libremente sus concepciones morales o ideolégicas,
con la garantia de no poder ser perseguido o sancionado, la compatibilidad de este
derecho con una ensefianza del pluralismo que transmite la realidad social de la
existencia de concepciones diferentes, requiere que la exposicién de esa diversidad «se
haga con neutralidad y sin adoctrinamiento», es decir, que la ensefianza sea
desarrollada con un sentido critico, que deje clara la posibilidad o necesidad del alumno
de someter a su reflexion y criterio personal cada una de esas concepciones. Ademas,
afiade que el art. 27, 3 CE garantiza el derecho de los padres a elegir la orientacion
moral y religiosa que debe estar presente en la formacién de sus hijos, si bien este
precepto se considera referido exclusivamente al mundo de las creencias y los modelos
de conducta individual, «con independencia del deber de respetar esa moral comun
subyacente en los derechos fundamentales».

En definitiva, concluyen los magistrados, que los derechos mencionados en los arts
16, 1 y 27, 3 constituyen «un limite a la actividad educativa del Estado». Cuando se
trate de los principios y la moral comun, el Estado tiene la potestad y el deber de
impartirlos, y lo puede hacer, incluso, en términos de promocion. Sin embargo,
dentro del espacio propio de lo que son planteamientos ideolégicos, religiosos o morales
individuales, en los que existan diferencias y debates sociales, la ensefianza se debe
limitar a exponerlos e informar sobre ellos con neutralidad y sin ningdn tipo de
adoctrinamiento, para respetar el espacio de libertad consustancial a la convivencia
constitucional.

No me resisto a manifestar mi opinién personal sobre las cuestiones que acaban de
exponerse y que considero, constituyen el eje medular de la decisién adoptada por el
Tribunal Supremo en la controversia que habia de dirimir.

La mayoria de la Sala acepta, al igual que hacen los Reales Decretos del Gobierno, la
existencia de un espacio de valores éticos comunes —el minimo comudn ético defendido
por el Gobierno- y otro exclusivamente privado, que conforman los valores ideoldgicos,
religiosos y morales individuales. Con respecto al primero, que denomina moral comun

subyacente en los derechos fundamentales, reconoce legitimidad a los poderes publicos

* Asi lo explica el magistrado D. Jests Ernesto Pérez Morate, en su voto particular formulado
contra las sentencias 948, 949 y 1013/2008 (apartado quinto), al que se han adherido D. Mariano
de Oro-Pulido Lopez y D. Pedro Yate Gil.
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para promover la adhesion del alumno, y para fomentar en él sentimientos y actitudes
gue favorezcan su vivencia practica, planteamiento que coincide absolutamente con la
concepcion subyacente en los Reales Decretos acerca de la existencia de un referente
ético comun, que deriva de los derechos reconocidos por la ley positiva y las practicas
democraticas. Este ambito queda sustraido a la posibilidad de disensién de los padres,
que estan igualmente obligados a respetar la moral comun subyacente a los derechos
reconocidos por la ley.

Efectivamente, comparto plenamente la opinién de la mayoria del Pleno respecto a la
existencia de valores éticos y morales subyacentes en las normas constitucionales v,
especialmente, en los derechos fundamentales. Creo, en este sentido, que es innegable
que, bajo los valores superiores del ordenamiento juridico, que proclama el art. 1, 1 de la
Constitucién —la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico- subyacen valores
morales. Y lo mismo ocurre si nos trasladamos al &mbito de los derechos fundamentales,
como el derecho a la vida, a la dignidad de la persona, a la intimidad personal y familiar,
a la libertad, a la igualdad y no discriminacion, etc *°. Y comparto también la opinién de
que la ensefianza no puede desentenderse de transmitir estos valores. He defendido
reiteradamente, que la educacion no puede limitarse a la transmisién de conocimientos,
debe consistir también en la formacion en valores, necesaria para el pleno desarrollo de
la personalidad del alumno.

El problema se plantea, como cuando el titular de la potestad reglamentaria impone

obligatoriamente la ensefianza de una ética comudn 46

, universal, derivada de los
derechos que han sido incorporados al ordenamiento juridico, porque una cosa es
ofrecer a los alumnos una formacién sobre los valores, derechos o instituciones
consagrados en la Constituciébn y en los tratados internacionales, enfatizando la
importancia de los valores éticos implicitos en los derechos humanos, y otra muy
diferente es introducir, con caracter obligatorio, una ética publica comuan, distinta de la

ética personal, que va mucho mas alla de los valores constitucionales, que se inmiscuye

5 Sin embargo, de ello no se deriva necesariamente la existencia de un minimo comun ético
constitucionalmente consagrado, que deba ensefiarse obligatoriamente. Como ha sefialado J.L.
LORDA, «esto es otro sofisma. Lo que se votd y aprobd no fue un minimo comun ético, sino una
Constitucidon con un texto consensuado que es el que es. El acuerdo constitucional se hizo sobre
un texto, no sobre sus fundamentos morales, que eran distintos en cada uno, y, para la mayoria,
cristianos. Nadie puede ahora, sin un nuevo y sincero consenso general, quedarse con la exclusiva
de la ética nacional... Las éticas inventadas nunca han sido capaces de controlar los impulsos
reales de las visceras humanas: ni en el terrero de la codicia, ni en el de la violencia, ni en el del
sexo, ni en el de la bebida. Pero, en todo caso, eso no es la Constitucién. Ni se pueden sustituir las
bases morales de los espafoles por esa elucubracion»: ‘La constitucién de la laicidad y su ética
minima’, en La Gaceta de los Negocios, Madrid 20 diciembre 2006. También en
http://www.iuscanonicum.org/index.php/derecho-eclesiastico/66-otros-temas-de-derecho-
eclesiastico/312-la-constitucion-de-la-laicidad-y-su-etica-minima.pdf

“5 En el mismo sentido se pronuncia el magistrado D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, en su
voto particular.
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en la conciencia personal de los menores, y que toma como referente nico los derechos
humanos reconocidos por la ley positiva y las practicas demaocréaticas, lo que implica la
aceptacion de un concreto modo de concebir la ética, la adopcién de una determinada
postura ideoldgica, la imposicién de una moral relativista y la consiguiente exclusion de
todo planteamiento que parta de la fundamentacion iusnaturalista de la moral *’.

De acuerdo con esta concepcion, los valores que constituyen el sustrato de ese
minimo comuan ético, y que el Estado puede fomentar, no se descubren, sino que se
formulan. Esta concepcion haria posible que se incorporaran a ese referente ético
universal los llamados, por determinadas corrientes ideolégicas y politicas, nuevos
derechos de ciudadania, entre los que suelen incluirse los relativos a la llamada salud
sexual y reproductiva, como un pretendido derecho al aborto, el llamado matrimonio
entre personas del mismo sexo, etc. Sin embargo, este planteamiento conlleva un grave
riesgo, porque, a la luz de la redaccidon del citado Fundamento Juridico 6°, bien
podriamos preguntarnos: ¢cuales son esos valores morales en que el Estado puede
formar a los alumnos, promoviendo su adhesién y vivencia préactica?, ¢quién los
determina el propio Estado, el Gobierno de turno? ¢cudl es ese sustrato moral del
sistema constitucional?, ;donde se encuentra el fundamento de esos valores comunes,
en la norma positiva?.

Hace ya casi dos décadas, la Conferencia Episcopal Espafiola se pronuncié sobre
esta cuestion, en la Instruccion La Verdad os hard libres, sobre la conciencia cristiana
ante la actual situacion moral de nuestra sociedad, y lo hizo en los siguientes términos:
«La Iglesia propone... su moral como una alternativa a la que los hombres habran de
acceder en libertad. Esta oferta no concurre competitiva ni antinébmicamente con los
sistemas morales surgidos de la razén rectamente orientada del hombre ni coarta los
proyectos éticos propuestos por personas o grupos sociales.... Esto no significa que el
didlogo del mensaje moral cristiano con otros modelos éticos deba pretender el
establecimiento de unos "minimos" comunes a todos ellos a costa de la renuncia a
aspectos éticos fundamentales e irrenunciables. Por parte de los catélicos, seria,
ademdas, un error de graves consecuencias recortar, so capa de pluralismo o

nA

tolerancia, la moral cristiana diluyéndola en el marco de una hipotética "ética
civil*, basada en valores y normas "consensuados" por ser los dominantes en un
determinado momento histérico. La sola aceptacién de unos "minimos" morales
equivaldria, sin remedio, a entronizar la raz6n moral vigente, precaria y provisional, en
criterio de verdad. Pero la moral del Evangelio no puede renunciar a su original novedad,

escandalo para unos y locura para otros (Cfr. 1 Cor 1,23)» (n. 49).

*" Vid. voto particular del magistrado D. Emilio Frias Ponce, al que se adhiere D. Juan Gonzalo
Martinez Mico.
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Por otra parte, el planteamiento del Alto Tribunal implica negar que, sobre esos
valores comunes, que forman parte de una pretendida ética publica, pueda tener
incidencia el pluralismo. Sin embargo esta premisa no se corresponde con la realidad.
Baste pensar en cdmo derechos tan basicos y elementales como la vida, la dignidad de
la persona o su libertad, reciben respuestas distintas por los ordenamientos juridicos de
unas y otras sociedades, y asi, el tratamiento juridico de cuestiones intimamente
relacionadas con el derecho a la vida, como la pena de muerte, el aborto, la eutanasia, la
manipulacién genética, etc, tiene concreciones muy distintas en los distintos Estados que
se proclaman defensores de los derechos fundamentales reconocidos en las
Declaraciones de Derechos Humanos. Y es que cabe entender que «no existe una ética
o moral universal, que derive como precipitado natural y légico de las Declaraciones
Universales de derechos incorporada a los diferentes ordenamientos juridicos. Los
principios, al positivizarse, reciben diversas y hasta antagonicas interpretaciones. De
aqui que, entre esos principios normativizados con el caracter de derechos
fundamentales, haya sido imprescindible incluir los que ahora son objeto de nuestra
reflexion: la libertad de conciencia y la preferencia de los padres a la educacion moral de
sus hijos» %%,

Entienden los magistrados que, respecto de esos valores morales subyacentes en las
normas constitucionales, sera licita la actividad educativa que promueva no sélo su
respeto sino la adhesion del alumno, incluso sera licito fomentar en el menor
sentimientos y actitudes que favorezcan su vivencia practica. Y no sera exigible una
posicion de neutralidad sobre esos valores, puesto que admiten que «por el contrario», si
sera exigible para otros valores distintos. Es més, pese a que se considera licito inculcar
al alumno tales principios éticos comunes, en estos casos «no podra hablarse de
adoctrinamiento». Sin embargo, como varios magistrados discrepantes han sefialado en
sus votos particulares, aunque la sentencia mayoritaria no lo entienda asi, lo que esta
legitimando, es decir, la actitud de imposiciéon de tales valores, que considera licita,
implica realmente un «adoctrinamiento en toda regla» 9, porque el adoctrinamiento no
viene determinado por el tipo de objetivos y contenidos de la accion educativa, sino por
el modo como ésta se lleva a cabo, sin respeto a la dignidad, inteligencia y libertad del
menor, al que se exige no so6lo el conocimiento y respeto de ciertos valores, sino la
adhesién y asuncién de los mismos a su comportamiento. Por ello, como manifiesta el

magistrado D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, esta es la clave que justifica la

“8 Voto particular de D Jestis Ernesto Peces Morate, a las sentencias 948, 949 y 1013/2008, al
gue se han adherido D. Mariano de Oro-Pulido Lopez y D. Pedro Yagie Gil.

9 Vid. voto particular formulado por D. Jesus Ernesto Peces Morate, al que se adhieren D.
Mariano de Oro-Pulido Lopez y D. Pedro José Yague Gil. En el mismo sentido, vid. el voto
particular formulado por D. Manuel Campos Sanchez-Bordona.
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disension de los padres. Y en este punto la posicion mayoritaria del pleno en cierto
modo confirma que la preocupacion de aquellos no era infundada.

El art. 27, 2 de la Constitucién, sin embargo, sélo obliga a que la educacion se
imparta en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos
fundamentales. Pero respeto no implica asentimiento, ni adhesién moral, ni
asuncién, y mucho menos laincorporacion a la propia conducta. El respeto requiere
el previo conocimiento, implica sujecién y cumplimiento del ordenamiento juridico, pero
no conlleva obligacién alguna de aceptar y asumir dichos principios como normas
morales. Los valores en que se fundamentan la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y nuestra propia Constitucion, son valores inspiradores de las normas
juridicas, cuyo valor positivo a esos efectos es innegable, pero no pueden ser impuestos
como valores constitutivos de la formacion de la conciencia de las personas.
Precisamente una de las decisiones del constituyente fue excluir expresamente la
decision sobre la formacion en valores morales de la competencia de los poderes
publicos, y exigir a éstos que garanticen el derecho que asiste a los padres para que
sus hijos reciban esa formacién moral de acuerdo con sus convicciones.

El propio Tribunal Constitucional ha reconocido expresa y reiteradamente la
exigencia de neutralidad, en el sentido de que no puede imponerse una adhesion
positiva al sistema constitucional, en las Sentencias TC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 7°)
, 235/2007, de 7 de noviembre (FJ 4) y 12/2008, de 29 de enero (FJ 6° , en los
siguientes términos: «En nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un
modelo de democracia militante..., esto es, un modelo en el que se imponga, no ya el
respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion.
Falta para ello el presupuesto inexcusable de la existencia de un nucleo normativo
inaccesible a los procedimientos de reforma constitucional que, por su intangibilidad
misma, pudiera erigirse en parametro autdbnomo de correccion juridica, de manera que la
sola pretensién de afectarlo convirtiera en antijuridica la conducta que, sin embargo, se
atuviera escrupulosamente a los procedimientos normativos».

Creo, por tanto, que con respecto a estos valores, que forman parte del sustrato
moral del sistema constitucional, deberia haberse exigido, por parte del poder publico, la
misma posicion de neutralidad que las sentencias afirman que debe exigirse cuando se
trate de transmitir valores sobre cuestiones que son objeto de controversia en la
sociedad. «Estos valores deberan ser expuestos de manera rigurosamente objetiva, con
la exclusiva finalidad de instruir o informar sobre el pluralismo realmente existente en la
sociedad acerca de determinadas cuestiones que son objeto de polémica». Sobre dichos
valores, que son manifestacion del pluralismo en la sociedad, insisten las sentencias que

hay que «informar, que no adoctrinar, sobre las principales concepciones culturales,
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morales o ideoldgicas que, mas alla de ese espacio ético comun, pueden existir en cada
momento histoérico..» y advierten que, cuando la transmision de valores lleve implicita
una formacién moral sobre cuestiones controvertidas, los derechos consagrados en
los arts 16, 1 y art. 27, 3 CE se erigen en limite a la accién educativa del Estado.
Pero estas afirmaciones no resultan suficientes, porque no han quedado
garantizados, con el planteamiento de las sentencias del Alto Tribunal, tales

derechos *.

4.4.- Lajustificacion de las normas reglamentarias, que se entienden ajustadas a

Derecho

Desde las anteriores premisas, y llegados a este punto, la resolucion de la
controversia planteada por los padres, y sometida al juicio del Tribunal Supremo, exigia
que éste hubiera entrado en el andlisis de las normas reglamentarias, para poder
constatar hasta qué punto la materia de Educacion para la Ciudadania puede afectar a
opciones morales esencialmente personales, como el propio Tribunal anunciaba (en
cuyo caso, su regulacién habria sobrepasado el limite de la intervencién estatal en
materia educativa), y si vulnera o no el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban una formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. Varios magistrados fueron conscientes de ello, y dejaron constancia, en
sus votos particulares, de que, en contra de lo que mantiene la sentencia, era preciso
examinar si el desarrollo reglamentario dado a la asignatura introducida por la Ley
Organica de Educacién, infringia o no ese derecho de los padres, pues en el fondo del
asunto latia la inconstitucionalidad de dicha normativa. De forma que, como afirman las
sentencias 948, 949 y 1013/2008, que resuelven los recursos contra las dictadas por el
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, si se demostrara que las ensefianzas
controvertidas incurren en un adoctrinamiento incompatible con las responsabilidades
que atribuye al Estado en la educacion el art. 27, 3 de la Constitucion, la preservacion de
estos mismos derechos fundamentales de los arts. 16, 1 y 27, 3 «exigiria la adopcion,
por los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, de cuantas medidas fuesen

necesarias para el cese inmediato de esa actividad».

* Habria sido mas congruente que las sentencias hubieran abordado la necesidad de armonizar
las competencias del Estado y los poderes publicos en materia educativa con el principio de
neutralidad ideoldgica, y el respeto a los derechos fundamentales, como la libertad ideolégica y
religiosa, de forma que, como afirman los magistrados D. Emilio Frias Ponce y D. Juan Gonzalo
Martinez Micé, en sus votos particulares, «mas alla de los valores que constituyen el sustrato
moral del sistema constitucional, la intervencion en la educacion de los poderes publicos es
dificilmente justificable en cuanto puede afectar al ejercicio de los derechos y libertades».
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Pero la Sala eludié realizar dicho analisis, en la sentencia 905/2008, que resuelve el
recurso interpuesto contra el pronunciamiento del TSJ de Andalucia, aunque si abordé la
cuestion en las sentencias 948, 949 y 1013/2008, si bien, desde mi punto de vista, de
forma claramente insatisfactoria. De entrada, como ya he sefalado, la Sala acepta como
punto de partida que la obligacion de cursar Educacion para la Ciudadania, constituye un
deber juridico valido, y precisamente de este presupuesto deduce la inexistencia del
derecho a la objecion de conciencia. Considera que no estamos ante un escenario que
permita reconocer el derecho a objetar, aunque reconoce que esta afirmaciéon no
resuelve el litigio, porque lo que alegan los demandantes es que los Reales Decretos
74/2007 y 1631/2006 van mas alla de lo que permite a los poderes publicos el art. 27, 2
CE y lesionan, por tanto, los arts. 27, 3 y 16, 1. Los Fundamentos Juridicos décimo al
décimo cuarto de las tres sentencias rechazan todos y cada uno de los argumentos en
que se apoyan los demandantes, cuando alegan que la materia, tal como esta
configurada, es contraria a las convicciones en que quieren educar a sus hijos, y que
hacen referencia al positivismo juridico, el relativismo moral, la ideologia de género y el
adoctrinamiento ideol6gico. Pero la sentencia mayoritaria va desmontando cada uno de
estos argumentos, sin realizar un analisis de fondo de las citadas normas
reglamentarias, utilizando una linea argumental que parte de un posicionamiento
ideoldgico, que ha impedido a los magistrados realizar una adecuada ponderacion de los

bienes juridicos y derechos en conflicto.

4.4.1.- El positivismo juridico y el relativismo moral imputado por los demandantes a las

normas que configuran EpC

Afirma la sentencia mayoritaria que no cabe deducir de la configuracion normativa
que se ha dado a la materia la idea de que no hay otra moral que la que recogen las
normas juridicas. Frente a la identificacion entre moral y Derecho que los recurrentes
imputan a la disciplina, los magistrados invocan el fundamento moral del ordenamiento vy,
muy especialmente, de los derechos fundamentales. Es comdn subrayar que expresan,
al igual que el concepto nuclear de la dignidad humana que los sustenta, las exigencias
éticas indeclinables sobre las que descansa la convivencia civil, por lo que su recepcion
por el constituyente, explicable bien desde planteamientos iuspositivistas, bien como
manifestacion de la recepcion del Derecho natural, dota al ordenamiento juridico de un
profundo contenido ético opuesto al relativismo que se le imputa. Y aflade, desviandose
de la alegacion central de los recurrentes, que la Constituciébn no es relativista en
fundamentos, valores y derechos, sino comprometida con los que identifica y reconoce
(FJ 9 de las sentencias 948, 949 y 1013/2008). Se rechazan, por tanto, los argumentos

de los demandantes, relativos al positivismo juridico y al relativismo moral, pero sin
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analizar las normas que regulan la materia; simplemente se niega que éstas sean
caracteristicas de las normas constitucionales.

Para llegar a una conclusion esclarecedora, y poder constatar si realmente la
configuracién de la materia en puede vulnerar los derechos fundamentales invocados por
los padres, creo necesario realizar un somero andlisis de las normas que la regulan . El
RD 1631/2006, de 29 de diciembre **, por el que el Gobierno ha establecido las
ensefianzas minimas en esta etapa, establece que la Educacion para la Ciudadania esta
configurada por dos materias -la Educacion para la Ciudadania y los derechos humanos,
que se imparte en uno de los tres primeros cursos y la Educacién ético-civica, de cuarto
curso-, pero ambas se estructuran en varios bloques «que van de lo personal y lo mas
préximo a lo global y mas general...» siendo comlUn a ambas materias «partir de la
reflexion sobre la persona y las relaciones interpersonales» asi como «el conocimiento y
la reflexion sobre los derechos humanos». En el Anexo | del Real Decreto, al regular las
Competencias basicas de las distintas materias, se expresa con claridad la dimension
ética, que entra de lleno en la formacion moral de los alumnos, ya que «entrafia ser
consciente de los valores del entorno, evaluarlos y construirlos afectiva y racionalmente
para crear progresivamente un sistema de valores propio y comportarse en coherencia
con ellos al afrontar una decisién o un conflicto». Para explicar el planteamiento desde el
que debe realizarse esa evaluacion y construccion afectiva y en base a qué tipo de ética
los alumnos deben crear ese sistema de valores, sefiala el Real Decreto: «ello supone
entender que no toda posicidn personal es ética si no esta basada en el respeto a
principios o valores universales como los que encierra la Declaracion Universal de
Derechos Humanos... En sintesis, esta competencia supone comprender la realidad
social en que se vive, afrontar la convivencia y los conflictos empleando el juicio ético
basado en los valores y practicas democraticas».

De lo que se deduce que se considera inaceptable o no valida (no ética) aquella ética
o moral que el alumno haya asumido voluntariamente, o aquellos valores morales en que
haya sido educado en el entorno familiar, si esa ética o moral no esta basada en la ley
positiva 0 en las practicas democraticas, esto es, en las decisiones adoptadas por las
mayorias. Este planteamiento inicial supone ya una toma de posicion clara acerca de la
concepcion de la moral e invade abiertamente un dmbito que no es propio del Estado,
cual es la eleccién del tipo de formacion moral de los escolares, que es un derecho

reservado a los padres.

°! para un analisis mas detenido de las normas reglamentarias que disefian la materia, me
remito a cuanto he explicado en anteriores trabajos sobre el tema, citados en las dos primeras
notas al pie.

2 BOE niim. 5, de 5 enero 2007.
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El Real Decreto define unos objetivos (concretamente trece) comunes a las dos
asignaturas, que persiguen no solo el conocimiento de los valores consagrados en la
Constitucién y los textos internacionales, como habia exigido el Dictamen del Consejo de
Estado, o los sistemas e instituciones politicas democraticas, sino que se incluyen entre
los objetivos los valores y principios éticos, los sentimientos, las emociones, etc..
Entre estos objetivos comunes se indican: 2) Desarrollar y expresar los sentimientos y
las emociones... 4) Conocer, asumir y valorar positivamente los derechos y
obligaciones que se derivan de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y de
la Constitucion espafiola, identificando los valores que los fundamentan, aceptandolos
como «criterios para valorar éticamente las conductas personales y colectivas y las
realidades sociales», etc.

En la Educacion ético-civica, de cuarto curso de la Educaciéon Secundaria Obligatoria,
se explica que «el estudio de los Derechos Humanos desde la perspectiva ética 'y moral
lleva al alumnado a la comprensién de los fundamentos morales de la convivencia...
para la construccidon de una ética comin». Y es desde este denominado «nuevo
punto de vista ético», desde el que se desarrollan los contenidos de la materia, en seis
bloques: 1.- En el primer bloque se incluyen los contenidos comunes, entre los que se
encuentra el «reconocimiento de los sentimientos propios y ajenos»; 2.- ldentidad y
alteridad. Educacion afectivo-emocional; 3.- Las teorias éticas y los derechos humanos,
como referencia universal para la conducta humana; etc.

Los criterios de evaluacion, légicamente, se encuentran en consonancia con los
objetivos perseguidos y con los contenidos obligatorios: 1. Descubrir sus sentimientos
en las relaciones interpersonales, criterio con el que «se intenta comprobar que cada
alumno y alumna asume y controla sus propios sentimientos...»; 2. «Diferenciar los
rasgos basicos que caracterizan la dimension moral de las personas (las normas, la
jerarquia de valores, las costumbres, etc.) y los principales problemas morales; 3.
Identificar y expresar las principales teorias éticas; 4. Reconocer los Derechos
Humanos como principal referencia ética de la conducta humana e identificar la
evolucién de los derechos... en definitiva, se trata de valorar si el alumnado «entiende los
derechos humanos como una conquista histérica inacabada y manifiesta una
exigencia activa de su cumplimiento»; etc.

Como se puede facilmente advertir, de los contenidos y de los criterios de evaluacion
de las dos materias que se imparten en la Educacion Secundaria Obligatoria, se deduce
que, en esta etapa educativa, la Educacién para la Ciudadania no persigue solamente
ofrecer a los alumnos una formacion juridica y politica sobre los valores, derechos e
instituciones consagrados en la Constituciéon y en los documentos internacionales, como

exigia el Dictamen del Consejo de Estado, sino que, principalmente, la materia esta
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concebida y organizada como una doctrina general sobre el hombre, en su dimension
personal e intima y social, que parte de una concreta antropologia, y persigue sin
ambages la implantacion (o construccién) de una ética comuan, basada en unos principios
éticos y morales que han de regir la conducta humana y presidir todos los ambitos de la
vida y que tienen como referente la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la
Constitucién espafiola y las practicas democraticas. En consonancia con los contenidos,
son objeto de evaluacién no solamente la adquisicion de conocimientos, destrezas y
capacidades, sino también aspectos que pertenecen a la intimidad del alumno, y que
hacen referencia a su propia jerarquia de valores, a los criterios y juicios morales sobre
cuestiones concretas, su codigo ético de referencia, etc.

De este breve andlisis, que han eludido realizar los magistrados, puede deducirse que
en el Real Decreto por el que se regulan las ensefianzas minimas de Educacion para la
Ciudadania en Educacién Secundaria Obligatoria, se da por supuesta una ética civica,
distinta de la ética personal, lo que implica ya, de hecho, una toma de postura
concreta que afecta al concepto mismo de ética. Se parte de un nuevo punto de vista
ético y de la existencia de una ética civica comun, distinta de la ética personal, que se
impone con caracter obligatorio a través del sistema educativo *3 Este «referente ético
comin» dimana, como se ha sefialado, del ordenamiento juridico vigente,
concretamente de la Constitucion espafiola y las declaraciones de derechos humanos, y
esta constituido por los valores universales, los derechos humanos contenidos en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos o plasmados en la Constitucion
espafiola, asi como los valores y précticas democréticas, que se erigen, por
consiguiente, en «referencia universal para la conducta humana» > de forma que,
como hemos visto, «no toda posicién personal es ética, si no estd basada en el respeto a
principios o valores universales como los que encierra la Declaracion de los Derechos
Humanos». Es decir, que las normas aprobadas por las mayorias parlamentarias, asi
como las propias practicas democraticas, se erigen en fuente de moral, en referencia
ética universal, de la conducta humana, lo que resulta cuanto menos, preocupante.
Primero porque el Derecho no es fuente de la moral, incluso es facil comprender que
determinadas normas juridicas vigentes, aprobadas democraticamente, son contrarias a

la moral; pero ademas, porque ello supone otorgar a las mayorias parlamentarias la

%3 «El estudio de los Derechos Humanos desde la perspectiva ética moral lleva al alumnado a la
comprension de los fundamentos morales de la convivencia, identificando los distintos elementos
comunes que desde las diversas teorias éticas se aportan para la construccion de una ética
comun... Desde este nuevo punto de vista ético es posible abordar el analisis de determinados
problemas caracteristicos de la sociedad actual...»: RD 1631/2006, BOE num. 5, 5 enero 2007, p.
716.

% Cf. RD 1631/2006, p. 715 in fine y p. 717.
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capacidad para definir la moral individual de las personas, lo que evidentemente no es
de recibo.

El que el curriculo de la asignatura propugne esa dualidad ética, implica ya un
posicionamiento particular sobre el mismo concepto de ética y, por lo tanto, una invasion
indebida en el derecho de las familias consagrado en el art. 27.3 CE asi como un
atentado a la neutralidad ideoldgica. Frente a la unidad de la ética, basada en la unidad
moral y psicolégica de la persona humana, como sujeto ético, los teéricos de la doble
ética o ética disociada propugnan la existencia de dos ambitos —personal y social- con
sus propias reglas éticas >°. Pero la admision de esta dualidad no deja de ser una
opcion ideoldgica, que los demandantes no comparten, porque entienden que la
ética es una, como una es la persona. Y no se trata de una distincion de matiz o una
cuestion baladi, sino que su relevancia viene dada por el hecho de que afecta
directamente al concepto mismo de la ética, a su naturaleza y esencia. Efectivamente, la
conducta humana se desarrolla en distintos ambitos, pero regida por las normas de una
sola ética con la que se resolvera el juicio moral concreto sobre cada actuar.

En cualquier caso, la aludida dualidad ética es un punto de partida conceptual, porque
la materia no solo se refiere a la dimension publica de la conducta humana, que seria el
objeto de esa pretendida ética civica, sino que aborda cuestiones intimas y personales
(como la educacién afectivo emocional el reconocimiento de los sentimientos propios y
ajenos, los interrogantes del ser humano, sentimientos y emociones, las relaciones
interpersonales, los prejuicios, etc.) a las que se imponen los mismos referentes éticos,
que incluso denomina valores universales, y a los que se considera norma moral tanto
en el &mbito (publico) de las relaciones interpersonales y sociales como en los aspectos
mas intimos y personales, como las emociones o los afectos. Sin embargo, como ha
afirmado reiteradamente el Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, al pronunciarse
sobre este mismo tema, «el articulo 27, 2 de la Constitucion dispone que la educacion
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos vy libertades fundamentales. La
Constitucién no distingue entre una ética publica, supuestamente amparada en dicho
precepto, y una ética privada, supuestamente amparada en el articulo 27, 3.... La
supuesta dualidad ética publica-ética privada no tiene el menor amparo

constitucional. La conducta humana de cada persona se rige por las normas de una

% Vid. al respecto el interesante trabajo realizado por J.L. BAZAN, Informe sobre las influencias
ideolégicas en Educacion para la Ciudadania, ed. por Fundacion Derecho y Libertad, Madrid, 10
enero 2009.
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sola ética, con la que se resolvera el juicio moral concreto sobre cada accién de las
personas» (FJ 4) *°.

Hay que tener en cuenta que una cosa es sefialar los valores éticos implicitos,
efectivamente, en los derechos humanos, enfatizando su importancia para la vida social,
y otra bien distinta excluir otros planteamientos que partan de presupuestos diversos,
aunque perfectamente legitimos. Lo primero es positivo, pero lo segundo resulta
intolerable. El planteamiento que hacen los Reales Decretos implica negar validez a
cualquier otro tipo de ética personal, que por ejemplo esté arraigada en la tradicién moral
0 en las convicciones religiosas, y que la persona asume voluntariamente (al menos
cuando entra en conflicto con ese minimo comun ético que se impone), con la pretension
de que sea sustituida por una ética comdn (publica, en contraposicién a las éticas
privadas) que tiene como referente los derechos humanos reconocidos por la ley positiva
> El fundamento de esa nueva ética comun son los derechos y obligaciones que derivan
de la Constitucién y de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que constituyen
criterios «para valorar éticamente las conductas personales y colectivas y de las
realidades sociales» *, pero no pueden serlo con cardcter exclusivo y excluyente de
cualquier otra ética o moral.

Por otra parte, los derechos y valores que constituyen ese referente ético comuin no
se apoyan en la ley natural, ni tienen caracter permanente o inmutable, sino que se
presentan, con ciertos rasgos de positivismo juridico, como «conquistas historicas
inacabadas» sujetas a evolucién, que pueden sufrir kampliacién o retroceso segun el

contexto» gue tienen, por consiguiente, un «caracter histérico» y son fruto del

% Sentencia del TSJ de La Rioja, de 8 julio 2008, Rec. 156/2008, sobre objecidn de conciencia a
Educacion para la Ciudadania, seguida de otras 23 sentencias idénticas.

°" El documento con la propuesta sobre Educacion para la Ciudadania, que fue presentado en
marzo de 2005 por la Fundacién VIVES vy la Céatedra Laicidad y Libertades Publicas Fernando de
los Rios, justificaba la imposicion de esa ética publica comin, con la siguiente argumentacion:
«estan en circulacion una pluralidad de codigos éticos morales diferentes, lo que conlleva que
ninguno de ellos sea universalizable ni de legitima imposicién a todos. De ahi la perplejidad de los
padres ante la desorientacion moral y la actitud contestataria de las morales tradicionales por parte
de sus hijos. De ahi la necesidad de extraer el minimo comun ético como obligatorio para todos y
como parametro de valoraciéon de los demés valores diferenciales, legitimos y merecedores de
todo respeto siempre que no entren en contradiccién con ese minimo comuany.

%8 E| conocimiento, asuncién y valoracion positiva de tales derechos y obligaciones, asi como
la identificacion de los valores que los fundamentan, como criterio ético de valoracion de la
conducta, aparece entre los objetivos de la materia en las dos asignaturas que se imparten en la
Educacion Secundaria Obligatoria: RD 1631/2006, BOE ndm. 5, de 5 enero 2007, p. 718.

% Entre los contenidos de la Educacion para la Ciudadania y los derechos humanos figura, en el
bloque 3 la «valoracién de los derechos y deberes humanos como conquistas historicas
inacabadas y de las constituciones como fuente de reconocimiento de derechos» (ibid., p. 718).
Asimismo, se establece, como criterio de evaluacién de la Educacién Etico-civica, «si el alumno
entiende los derechos humanos como una conquista histérica inacabada...» (ibid., p. 720).

% |pid., p. 716.
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consenso. La identificacion y valoracion de la evolucién de los derechos humanos se
incluye expresamente, por ejemplo, al regular la Contribucién del area al desarrollo de
las competencias basicas en la Educacién Primaria ®* y entre los contenidos y los
criterios de evaluacion de la Educacién Etico-civica de 4° curso de la Educacion
Secundaria Obligatoria ®*. Los derechos y valores que constituyen el sustrato del minimo
comun ético, por tanto, no se descubren, sino que se formulan ®. Nuevamente, como ha
sefialado la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 30 abril 2008,
«que los derechos humanos dependan del contexto coyuntural o histérico es un
postulado ideolégico que no estaincorporado en la norma constitucional» (FJ 10°).

En coherencia con lo expuesto, la conciencia moral es algo que el alumno se
construye de manera auténoma, sobre la base no de una verdad objetiva, sino de los
valores y practicas democréaticas complejas y cambiantes, lo que deriva en una
determinada concepcién de la moral, que es el relativismo moral. Asi, en la justificacion
que hace el RD 1631/2006 de la materia, se explica que es imprescindible hacer de los
centros y de las aulas de Educacidon Secundaria Obligatoria espacios «en los que se
practique la participacién, la aceptacion de la pluralidad y la valoracion de la diversidad
que ayuden a los alumnos y alumnas a construirse una conciencia moral y civica

acorde con las sociedades democraticas, plurales, complejas y cambiantes en las

1 RD 1513/2006, BOE niim. 293 de 8 diciembre, p. 43081.
%2 RD 1631/2006, BOE ntim. 5, de 5 enero 2007, p. 720.

% E| Santo Padre, Benedicto XVI, en su Discurso a los participantes en la Sesién Plenaria de la
Comisién Teoldgica Internacional, celebrada el 5 de octubre de 2007, afirmaba lo siguiente,:
«Precisamente a causa de la influencia de factores de orden cultural e ideoldgico, la sociedad civil
y secular se encuentra hoy en una situacién de desvario y confusién: se ha perdido la evidencia
originaria de los fundamentos del ser humano y de su obrar ético, y la doctrina de la ley
moral natural se enfrenta con otras concepciones que constituyen su negacion directa.
Todo esto tiene enormes y graves consecuencias en el orden civil y social. En muchos pensadores
parece dominar hoy una concepcién positivista del derecho. Segun ellos, la humanidad, o la
sociedad, o de hecho la mayoria de los ciudadanos, se convierte en la fuente Ultima de la ley civil.
El problema que se plantea no es, por tanto, la busqueda del bien, sino del poder, o mas bien, del
equilibrio de poderes. En la raiz de esta tendencia se encuentra el relativismo ético, en el que
algunos ven incluso una de las condiciones principales de la democracia, porque el relativismo
garantizaria la tolerancia y el respeto reciproco de las personas. Pero, si fuera asi, la mayoria que
existe en un momento determinado se convertiria en la Gltima fuente del derecho. La historia
demuestra con gran claridad que las mayorias pueden equivocarse. La verdadera racionalidad no
gueda garantizada por el consenso de un gran nimero de personas, sino sélo por la transparencia
de la raz6n humana a la Razén creadora y por la escucha comun de esta Fuente de nuestra
racionalidad. Cuando estan en juego las exigencias fundamentales de la dignidad de la persona
humana, de su vida, de la institucion familiar, de la equidad del ordenamiento social, es decir, los
derechos fundamentales del hombre, ninguna ley hecha por los hombres puede trastocar la norma
escrita por el Creador en el corazén del hombre, sin que la sociedad misma quede herida
draméticamente en lo que constituye su fundamento irrenunciable. Asi, la ley natural se convierte
en la verdadera garantia ofrecida a cada persona para vivir libre, respetada en su dignidad y
protegida de toda manipulacion ideolégica y de todo arbitrio o abuso del mas fuerte».
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que vivimos» *. Del mismo modo, al desarrollar la contribucién de la materia a la
adquisicion de las competencias basicas, se establece que «el planteamiento de dilemas
morales propio de la educacion ético-civica de cuarto curso, contribuye a que los
alumnos y alumnas construyan un juicio ético propio basado en valores y practicas
democraticas» . Para ello, se insiste en la necesidad de fortalecer la autonomia del
alumno, la confianza en si mismo, que le ayude «a la construccién de proyectos
personales de vida» %, «el fomento de las propias capacidades a través de la educacion
afectivo emocional y las relaciones entre inteligencia, emociones y sentimientos» *’, con
un predominio claro de los elementos emocionales y afectivos sobre las facultades
superiores de inteligencia y voluntad.

En definitiva, como han sefialado los magistrados D. Emilio Frias Ponce y D. Juan
Gonzalo Martinez Micé (voto particular formulado a las sentencias 948, 949 y 1013/2008)
en los Reales Decretos se opta por considerar a los derechos humanos como un
referente moral universal y comun para la conducta, con menosprecio de la ética natural,
y al mismo tiempo se defiende que son valores dependientes de los contextos y
coyunturas histéricas, lo cual ya «supone una afirmacion ideoldgica y no juridica.
Ademas, al desarrollar lo que denomina una ética civica, se inmiscuye en el
fundamento mismo de la moral personal (control de las emociones y de los
habitos), dando una gran importancia a la diversidad afectivo sexual. Por eso, a
nuestro juicio, en contra de la opinién de la mayoria, el andlisis del Real Decreto de
ensefianzas minimas de Educacién Secundaria Obligatoria revela que el Gobierno, a la
hora de regular la materia Educacion para la Ciudadania, se ha excedido en sus
competencias, al incluir contenidos que no son corolario indispensable de la
Constitucioén, estableciendo, ademas, criterios de evaluacion que conllevan la obligacion
de adherirse interiormente a los mismos, lo que implica una vulneracién del derecho de
los padres a decidir la formacion moral y religiosa que quieren para sus hijos». De ahi
que estos magistrados consideren que las normas reglamentarias imponen como
obligatoria una moral relativista, que no todos los ciudadanos pueden compartir, y que,
ademas, invade el terreno de la moral privada, y que no es neutral, ni plural, ni objetiva,
al pretender inmiscuirse en la educaciéon moral de los alumnos, desplazando la prioridad

de los padres en la educacion de sus hijos.

% BOE num. 5, de 5 enero 2007, p. 716.
% Ipid., p. 717.

% RD 1513/2006, por el que se establecen las ensefianzas minimas de la Educacién Primaria
(BOE num. 293 de 8 diciembre), p. 43081.

5 RD 1631/2006, BOE nim. 5, de 5 enero 2007, p. 717.
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4.4.2.- La ideologia de género

Otro argumento en que se apoyan los padres objetores para oponerse a que sus hijos
cursen la materia, es que en el desarrollo del curriculo que hacen los Reales Decretos,
se utilizan constantemente los conceptos y la terminologia de una ideologia concreta,
gue se conoce con el nombre de ideologia de género, que parte de unos presupuestos
antropolégicos que entran en conflicto con sus convicciones morales y religiosas. Las
sentencias del Tribunal Supremo, nuevamente, no entran a analizar hasta qué punto las
normas estan impregnadas de esa ideologia concreta y, por consiguiente, de ser asi, se
alejan de la neutralidad ideoldgica que debe presidir el sistema educativo, como alegan
los recurrentes. El undécimo Fundamento Juridico de las sentencias 948, 949 y
1013/2008 (la sentencia 905/2008 ni siquiera plantea la cuestion) se limita a decir que
los demandantes no explican con claridad qué entienden por tal ideologia, y
tampoco concretan los contenidos del Real Decreto donde «se plasman los
efectos negativos que le adjudican», pues tan s6lo hacen comentarios a determinados
enunciados de algunos bloques de la asignatura, o resaltan en negrita partes del
Decreto, pero a juicio de los magistrados, esos textos no merecen un juicio negativo.
Entiende la sentencia mayoritaria que el enfoque de género no es pernicioso para el
documento del Comité del Consejo de Europa, en referencia —entendemos-, a la
Recomendacion (politica) 12 (2002) «desde el momento en que propone utilizarlo en la
ensefianza».

Como es sabido, la ideologia de género surge en Norteamérica, en el seno del
feminismo mas radical, que reivindicaba, sobre los afios 60 del pasado siglo, la igualdad
de derechos para la mujer. Bajo esta teoria o ideologia, late una concreta concepcion de
la persona, cuya constitucion no esta ligada al sexo, sino a las llamadas orientaciones
sexuales o afectivo-sexuales, de forma que el denominado género, masculino o
femenino (que se atribuye no ya a las palabras sino a las personas), se concibe como
una construccién puramente cultural, que cada uno elige libremente. Para los ideélogos
de género, la masculinidad y la feminidad no estan determinados fundamentalmente por
el sexo, sino por la cultura. Se consideran igualmente validas todas las posibles
orientaciones afectivo sexuales, como la homosexualidad, el lesbianismo, la
transexualidad, etc. y se descalifica con el término homdéfobo % a quien parta de una
concepcion distinta, que no valore positivamente las distintas opciones. No hace falta

explicar las implicaciones morales evidentes de tal concepcion.

% Del inglés homophobia. Término atribuido por la ideologia de género para descalificar a
quienes no piensan en la misma clave.
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Pues bien, en la Educacion para la Ciudadania algunos contenidos y criterios de
evaluacion, se articulan con arreglo a esta ideologia y considera sospechoso de
homéfobo o sexista a quien haya optado libremente por una ética, una ideologia y una
antropologia que parta de planteamientos distintos a la ideologia de género. La misma
terminologia que constantemente se utiliza, es la propia de la teoria de género. Por
poner algunos ejemplos, en la Educacién Primaria se contempla, entre los criterios de
evaluacion, «reconocer y rechazar situaciones de discriminaciéon, marginacién e injusticia
e identificar los factores sociales, econémicos, de origen, de género o de cualquier otro
tipo que las provocan» ®; en Educacién Secundaria Obligatoria, constituye objetivo del
area identificar la pluralidad de las sociedades actuales, reconociendo la diversidad
como enriquecedora de la convivencia, «rechazando las situaciones de injusticia y las
discriminaciones existentes por razon de sexo, origen, creencias, diferencias sociales,
orientacién afectivo sexual o de cualquier otro tipo», y entre los contenidos de la
Educacién para la ciudadania y los derechos humanos, en el bloque 2 se hace referencia
a la «valoracién critica de la division social y sexual del trabajo y de los prejuicios
sociales, racistas, xen6fobos, antisemitas, sexistas y homoéfobos» 0 A este respecto,
el primer criterio de evaluacion de esta materia consiste en «identificar y rechazar, a
partir del analisis de hechos reales o figurados, las situaciones de discriminacién hacia
personas de diferente origen, género, ideologia, religion, orientacion afectivo-sexual y
otras...» .

Quiza habria resultado conveniente, que los recurrentes explicaran al Tribunal en qué
consiste esta ideologia, que no comparten, pero no considero que sea de recibo que los
magistrados reprochen a los padres no haber explicado con claridad «qué entienden por
ella», como si este colectivo interpretara a su arbitrio los postulados de la citada
ideologia. Es suficiente acudir al Diccionario panhispanico de dudas de la Real
Academia Espafiola, que explica, a propoésito de esta cuestion, que las palabras tienen
género (y no sexo), mientras que los seres vivos tienen sexo (y no género), pero no
obstante, «en los afios sesenta del siglo XX, con el auge de los estudios feministas, se

comenzd a utilizar en el mundo anglosajon el término género (ingl. gender) con un

%9 BOE num. 293 de 8 diciembre, p. 43082
" BOE naim. 5, de 5 enero 2007, p. 718.

" En algunos textos se confunde el reconocimiento de la diversidad o de la desigualdad con la
discriminacion. Asi, por ejemplo, en el cuarto criterio de evaluacion de la Educacion para la
Ciudadania y los derechos humanos, se especifica que se evalla si el alumno es capaz de
«reconocer y rechazar las desigualdades de hecho y de derecho, en particular las que afectan a
las mujeres». Este texto fue objeto de observacién por parte del Consejo de Estado, que en su
Dictamen de 21 de diciembre de 2006 advirti6 que «la palabra desigualdades deberia sustituirse
por la més correcta discriminaciones», lo que se hizo en el segundo parrafo del 4° criterio, pero no
en el primero, que hemos transcrito.
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sentido técnico especifico, que se ha extendido a otras lenguas, entre ellas el espafiol.
Asi pues, en la teoria feminista, mientras con la voz sexo se designa una categoria
meramente organica, biolégica, con el término género se alude a una categoria
sociocultural que implica diferencias o desigualdades de indole social, econdémica,
politica, laboral, etc.» y se afirma que, si dentro del &mbito especifico de los estudios
socioldgicos, esta distincion puede resultar (til e, incluso, necesaria, es inadmisible el
empleo de la palabra género como mero sinénimo de sexo. Lo que hace la llamada
ideologia o teoria de género es, mediante la perversién del lenguaje, acoger los
postulados feministas de los afios 60 y diluir la diferencia entre los sexos, como algo
convencionalmente atribuido por la sociedad, admitiendo que cada uno puede elegir su
propio género, con las consecuencias religiosas y morales que este planteamiento
conlleva.

Por otra parte, el Alto Tribunal se apoya, para desestimar la pretension de los padres,
en que éstos no han explicado en qué contenidos se plasman los efectos negativos que
adjudican a esta ideologia. Pero ¢era realmente necesario que los padres demostraran
que una ideologia concreta, que no sé6lo no comparten, sino que es contraria a sus
propias convicciones, produce efectos negativos en sus hijos, a quienes estan educando
desde una concepcién de la persona que contradice abiertamente la ideologia de
género?. Si realmente esta ideologia esta impregnando una materia obligatoria, ¢no se
esta vulnerando la obligacion de neutralidad ideoldgica de los poderes publicos, que
debe presidir el sistema educativo? ¢no era suficiente con que los padres invocaran los
arts. 16, 1y 27, 3CE vy 2, 1 ¢) de la Ley organica de Libertad Religiosa y alegaran que tal
ideologia es contraria a las convicciones personales -ideolégicas y religiosas- en las que
quieren educar a sus hijos?.

Finalmente, los magistrados se amparan en la Recomendacion 12 (2002), para
afirmar que «el enfoque de género no es pernicioso para este «documento del Comité ad
hoc del Consejo de Europa». Pero lo cierto es que dicha recomendacion no se apoya en
ningln caso en el llamado enfoque de género, es mas, a lo largo de su texto no se utiliza

ni en una sola ocasion el término género como sinénimo de sexo.
4.4.3.- El adoctrinamiento ideolégico

Las sentencias 948, 949 y 1013/2008 niegan también el adoctrinamiento que los
padres objetores imputan a las normas que disefian la materia, en los Fundamentos de
Derecho 12 al 14. Considera la sentencia mayoritaria que, cuando el Real Decreto, al
citar los objetivos que persigue la materia, exige asumir y valorar positivamente los
derechos y obligaciones que se derivan de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos y de la Constitucion espafiola, identificando los valores que los fundamentan,
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como criterios para valorar éticamente las conductas personales y colectivas, no
revela ningdn fin de adoctrinamiento ni transgresion del art. 27, 2 del texto constitucional,
porque asumir y considerar positivamente esos valores «consiste en reconocer y
comprender la significacion histérica de la Declaracién frente a los totalitarismos de todo
signo y su profundo sentido moral y el que subyace a los valores, principios y derechos
recogidos en la Constitucién». Y afiade: «No advertimos, pues, en este punto el
adoctrinamiento del que se nos habla, ya que el fin perseguido con la ensefianza de esta
materia es que los alumnos conozcan, comprendan y respeten los valores en cuestion y
sean capaces de comportarse en la vida publica con arreglo a las normas juridicas que
los expresan. No se busca, en cambio, que los acepten en el fuero interno...». Y
efectivamente, asi deberia haber sido, pero es que lo que dice la norma, al explicar los
objetivos de la materia, no es eso. Evidentemente, reconocer y comprender no es lo
mismo que asumir y valorar positivamente. Lo primero no implica adoctrinamiento; es
mas, creo necesario que los alumnos conozcan y comprendan los valores que
fundamentan los derechos humanos; lo segundo si, porque exige del alumno una toma
de posicién concreta: queda obligado a realizar un juicio de valor necesariamente
positivo sobre dichos valores y derechos, incorporarlos a su conducta y asumirlos como
criterios éticos de referencia.

Contindlan los magistrados afirmando que, aunque la demanda y el escrito de
interposicion hacen hincapié en la reiterada mencion, por parte de los Reales Decretos,
de los afectos y los sentimientos, la materia de Educacién para la Ciudadania «aspira a
ensefar lo que es preciso saber para actuar como ciudadano, como miembro activo de
la comunidad politica, tal como esta organizada. Se trata, por tanto, de explicar las reglas
de convivencia, los procedimientos para tomar decisiones y para resolver conflictos. Se
justifica la necesidad de que los alumnos aprendan a identificar los sentimientos, afectos
y emociones que inciden en la convivencia, porque el propdsito de la norma es que los
nifos y adolescentes sean conscientes de los aspectos emotivos sentimentales y
afectivos que se proyectan sobre la vida politica y social e inciden, positiva o
negativamente, en la actuacién dentro de ella. Y citan, a modo de ejemplo, el respeto, la
solidaridad, la identificacion con las instituciones, o el sentimiento de integracion politica.

Pero una vez mas, los magistrados estan hablando de lo que deberia haber sido
Educacion para la Ciudadania, y no de su real y verdadera configuracion. ¢Creen,
acaso, realmente, los 19 magistrados que han votado el fallo de la sentencia, que los
padres objetores son contrarios a estos valores (el respeto, la solidaridad, etc)?. Las
anteriores manifestaciones, contenidas en los Fundamentos 13° y 14° sélo pueden
deberse, o bien a un intento de defender a ultranza la materia, maquillando el verdadero

contenido de las normas que la disefian, haciéndoles decir lo que no dicen, y obviando lo
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que realmente dicen, o bien a que la sala mayoritaria ho han alcanzado a comprender el
verdadero objeto de la pretensién de los padres (como de hecho han manifestado
algunos magistrados discrepantes), lo que creo mas cuestionable en magistrados de tan
Alto Tribunal.

Y de hecho, la sentencia incurre nuevamente en una grave contradiccion, pues
mientras en el FJ 6° establece, como hemos visto, que «la actividad educativa del
Estado (sic), cuando esté referida a los valores éticos comunes, no sélo comprende su
difusién y transmision, también hace licito fomentar sentimientos y actitudes que
favorezcan su vivencia practica», en el FJ 14° se desdice y niega que se deba exigir al
alumno la adhesién a principios o valores, sino que tan solo el «conocimiento y
comprensién de los elementos que distinguen la condicién de ciudadano en nuestro
Estado social y democratico de Derecho y de la consiguiente capacidad o aptitud para
ejercerla respetando ese marco de convivencia». Incluso, concluye afirmando que «los
reglamentos no erigen en factor de calificacion del alumno que profese o no profese una
fe determinada, ni que acepte internamente como éticamente superiores a cualesquiera
otros los valores constitucionales, tampoco consideran a efectos de evaluacién sus
convicciones personales ni, por tanto, le obligan a desvelarlas. Ni lo hacen ni lo podrian
hacer de haberlo pretendido, que no es el caso, porque la Constitucion no lo permite,
esencialmente, en sus articulos 16.1 y 27.2 y 3. Esas pretensiones repugnan a la
libertad religiosa y de conciencia y se salen del cometido que ha de cumplir la
educacién». Como puede apreciarse, el discurso es abiertamente distinto —incluso
contradictorio-, en uno y otro Fundamentos de Derecho, pues mientras que por
una parte se considera legitimo que se exija al alumno, no sélo reconocer y
comprender los valores constitucionales, sino adherirse a ellos y fomentar su
vivencia practica, por otra se considera que tal pretensiéon es contraria la libertad
religiosay de concienciay excede del objeto de la educacioén.

En definitiva, estoy de acuerdo con los magistrados discrepantes que han sefialado
que el esfuerzo que hace la sentencia para salvar la asignatura, no es suficiente, por lo
que debid, en su lugar, haberse declarado la nulidad de parte de la norma reglamentaria
estatal controvertida, por vulnerar el derecho de los padres a educar a sus hijos
conforme a sus convicciones morales, consagrado, entre otras muchas normas
nacionales e internacionales, en el art. 27.3 CE, lo que tendria incidencia en la
regulaciéon autonémica, en cuanto su contenido viene a ser coincidente con la normativa
estatal que desarrolla, con la consiguiente estimacion sustancial del recurso contencioso-
administrativo interpuesto, al convertirse la objecién de conciencia pretendida mas bien
en una objecién de legalidad. En conclusion, como pone de manifiesto el magistrado D.

Emilio Frias Ponce «el disefio de la asignatura no se ajusta a Derecho, vulnerando el art.
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27, 3 de la Constitucion, porque el Gobierno, a la hora de regular la materia Educacion
para la Ciudadania, se ha excedido en sus competencias, al incluir contenidos que no
son corolario indispensable de la Constitucién. En efecto, el texto reglamentario pone de
manifiesto un contenido de formacion moral en esta asignatura y su expresa pretension
de conformar en los alumnos una conciencia moral concreta, la denominada conciencia
moral civica, que seria una moral publica, imponiéndoles como normas morales una
serie de valores concretos que son los elegidos por el Estado en un determinado
momento histdrico, erigiéndose asi en adoctrinador de todos los ciudadanos en valores y
virtudes civicas, pues trata de impartir e imponer conductas ajustadas a una moral
concreta, no neutra, dando por supuesta una ética civica o publica distinta de la
personal. Ademas establece criterios de evaluaciéon que conllevan la obligacion de
adherirse interiormente a los mismos, lo que implica una vulneracion del derecho de los
padres a decidir la formacién moral y religiosa que quieren para sus hijos. Por lo tanto,
esta regulacién reglamentaria se excede y no se ajusta a lo dispuesto en la Ley Organica
de Educacién —la 2/2006, de 3 de mayo- cuyo texto no hace referencia en ningin

momento a valores morales ni supone ética determinada» 2,

4.5.- Criterios de interpretaciéon que impone el Tribunal Supremo para considerar

EpC ajustada a Derecho

Indicabamos, al comienzo de este trabajo, que las sentencias del Tribunal Supremo
de 11 de febrero de 2009 son sentencias que bien podrian denominarse interpretativas,
en el sentido que se ha venido dando a la técnica utilizada por el Tribunal Constitucional
s puesto que los magistrados concluyen que la Educacién para la Ciudadania esta
ajustada a Derecho, siempre y cuando las normas que la regulan se interpreten dentro
de los limites que la propia Constitucién establece y que las sentencias aclaran. A este

respecto, el pendltimo Fundamento Juridico de las cuatro sentencias

recuerda que
cada una de las etapas o ensefianzas que componen el sistema educativo esti dotada
de un curriculo, integrado por el conjunto de objetivos, competencias basicas,
contenidos, métodos pedagdégicos y criterios de evaluacion. Pero las sentencias admiten

que, en la medida en que los reglamentos que configuran la materia, se sirven de una

2 Vid. el voto particular formulado por D. Emilio Frias Ponce y al que se ha adherido D. Juan
Gonzalo Martinez Micé, a las sentencias 948, 949 y 1013/2008.

 Mediante la técnica de las sentencias interpretativas, el Tribunal Constitucional establece cual
es la interpretacion constitucionalmente aceptable de un precepto legal, descarta interpretaciones
inconstitucionales, o bien afirma, expresa o implicitamente, la inconstitucionalidad de parte del
contenido normativo derivado de un texto legal.

" Fundamento Juridico 10° de la sentencia nim. 905/2008, que casa la de Andalucia y 15° de
las sentencias 1013/2008, 948/2008 y 949/2008.
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terminologia especifica, en ocasiones recargada en exceso, la consideracion aislada de
algunas de sus frases o palabras podria inducir a dudas en torno a su alcance. Sin
embargo, su interpretacion, en el contexto concreto en que han sido promulgados —se
entiende que en el contexto de la Recomendacién 12 (2002)-, y desde los presupuestos
establecidos por la Constitucién, «disipa toda incertidumbre».

A tal efecto, advierte el Tribunal Supremo que los contenidos de la materia han de
experimentar un ulterior desarrollo a través del proyecto educativo de cada centro, los
textos que se utilicen y la manera en que se expongan. Ahora bien, proyectos, textos y
explicaciones deben moverse en el marco que hemos trazado de manera que el derecho
de los padres a que se mantengan dentro de los limites sentados por el art. 27, 2 de la
CE y a que, «de ningiin modo, se deslicen en el adoctrinamiento por prescindir de
la objetividad, exposicién critica 'y del respeto al pluralismo imprescindibles, cobra
aqui también pleno vigor». De forma que, cuando los proyectos, textos o explicaciones
incurran en adoctrinamiento, los magistrados afirman que los padres pueden exigir el
derecho a la tutela judicial efectiva ante los Tribunales de lo Contencioso Administrativo,
que habrén de utilizar decididamente, cuando proceda, las medidas cautelares previstas
en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para asegurar que no pierdan su
finalidad legitima los recursos que se interpongan.

Se insiste, a continuacién, en un extremo que se considera —y ciertamente lo es- de
indudable importancia: el hecho de que la materia Educacion para la Ciudadania sea
ajustada a derecho «no autoriza a la Administracion educativa -ni tampoco a los
centros docentes, ni a los concretos profesores- a imponer o inculcar, ni siquiera
de manera indirecta, puntos de vista determinados sobre cuestiones morales que
en la sociedad espafiola son controvertidas». Ello es consecuencia del pluralismo,
consagrado como valor superior del ordenamiento, y del deber de neutralidad ideolégica
del Estado, «que prohibe a éste incurrir en cualquier forma de proselitismo. Las
materias que el Estado califica como obligatorias no deben ser pretexto para tratar
de persuadir a los alumnos sobre ideas y doctrinas que (...) reflejan tomas de
posicién sobre problemas sobre los que no existe un generalizado consenso moral
en la sociedad espafiola. En una sociedad democratica, no debe ser la Administracion
educativa —ni tampoco los centros docentes, ni los concretos profesores- quien se erija
en arbitro de las cuestiones morales controvertidas. Estas pertenecen al ambito del libre
debate en la sociedad civil, donde no se da la relacion vertical profesor-alumno, y por
supuesto al de las conciencias individuales. Todo ello implica que cuando deban
abordarse problemas de esa indole al impartir la materia Educacion para la Ciudadania —
0, llegado el caso, cualquiera otra- es exigible la mas exquisita objetividad y el mas

prudente distanciamiento».
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Como puede facilmente advertirse, de la lectura de este Fundamento Juridico se
deduce que el Pleno de la Sala ha sido consciente del riesgo que supone, para la
efectividad de los derechos garantizados por los arts. 16, 1 y 27, 3 CE, la argumentacion
en que se apoya el fallo de las sentencias. Por ello, y teniendo en cuenta que la parte
dispositiva ha requerido un forzado, pero necesario consenso de sus sefiorias, ha
intentado atenuar aquel riesgo, introduciendo ciertos criterios de interpretacion que de
alguna manera intentan garantizar la proteccién del derecho de los padres. Pero tal
solucion es del todo insuficiente, porque tales derechos s6lo quedan protegidos frente
aquellos valores o cuestiones morales controvertidas, que son objeto de discusion en la
sociedad. Por el contrario, ho quedan garantizados los derechos fundamentales cuando
se trate de imponer valores que, aunque afecten a opciones morales esencialmente
personales, el propio Tribunal Supremo -al igual que los Reales Decretos de
ensefianzas minimas aprobados por el Gobierno- estima que forman parte de una ética
publica comudn. Sin embargo, el art. 27, 3 de la Constitucion, como el art. 2, 1 ¢) de la
LOLR, y numerosos los textos internacionales ya citados, garantizan y protegen el
derecho de los padres a que sus hijos sean educados conforme a sus convicciones
religiosas, filosoficas y morales, con independencia de que éstas sean coincidentes o no,
con las que en la sociedad susciten mayor o menor controversia.

Las afirmaciones contenidas en este penultimo Fundamento Juridico de las cuatro
sentencias, deberian haber llevado a la estimacion y no al rechazo de la pretension de
los demandantes, puesto que establecen un ambito de exclusién de ese referente comuin
ético, 0 ética publica, que es, precisamente, el constituido por las cuestiones morales
controvertidas, sobre las que no cabe la promocién, adhesiéon o imposicién por parte de
la administracién, el centro o el profesor. Pero queda por determinar cuéles son esas
cuestiones, sobre las que no es legitimo el adoctrinamiento, y a quién corresponde su
delimitacién. Lo que nos lleva nuevamente a concluir que el conflicto sometido al
juicio de los magistrados ha quedado sin dirimir. La funcién de los Tribunales, en el
procedimiento especial para la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales,
no es, como ha hecho el Tribunal Supremo, establecer pautas de interpretacion a seguir
por la Administracién publica, los centros escolares o los profesores, en la aplicaciéon de
las normas juridicas, para que éstas puedan considerarse ajustadas a Derecho, ni
mucho menos aconsejar a las instituciones acerca del comportamiento que deben

adoptar en el tratamiento de cuestiones morales controvertidas, sino dirimir los conflictos
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concretos sometidos a su jurisdiccién, dando a cada caso la solucién que a su juicio sea
justa, que esté ajustada a Derecho y que evite ulteriores litigios ".

Por el contrario, me temo que la solucion articulada por la mayoria de la Sala puede
llevar a un proceso de judicializacion del sistema educativo -que esta ya gravemente
cuestionado-, pues correspondera en cada caso a los padres, a los centros, a la
inspeccién, y a las administraciones educativas, cuidar de que ni las normas de
desarrollo, ni las explicaciones de clase, ni los libros de texto, ni otras herramientas
pedagogicas vulneren ese deber de neutralidad y objetividad que debe presidir el
sistema educativo, en el respeto escrupuloso al derecho que asiste a los padres de
procurar que sus hijos sean educados conforme a sus convicciones, también en el

ambito escolar.
5.- REFLEXIONES FINALES A MODO DE CONCLUSION

12- Las Cuatro sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009
desestiman la pretension de los padres, llegando a la conclusién de que en los casos
presentados no existe el derecho a la objecién de conciencia y de que los Reales
Decretos por los que el Gobierno ha establecido las ensefianzas minimas de Educacion
para la Ciudadania en Educacion Secundaria, no alcanzan a lesionar el derecho
fundamental de los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Las argumentacién de las sentencias, que ha sido aprobada por la mayoria del Pleno,
con diez votos particulares, se apoya en una doble premisa: la primera parte de que del
art. 16 de la Constitucién no se deriva un derecho a ser eximido del cumplimiento de los
deberes juridicos vélidos, de lo que deducen los magistrados que no existe un derecho a
la objecién de conciencia con alcance general, mas que en los casos en que esté
reconocido explicitamente por el legislador, teoria que contradice la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y supone desconocer una nutrida
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No se cierra, sin embargo,
por completo la puerta al posible reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia,
por via legislativa o jurisprudencial, y se admite que en circunstancias verdaderamente
excepcionales, pueda entenderse que de la Constitucion surge tacitamente un derecho a
guedar eximido del cumplimiento de algdn deber juridico valido.

La segunda premisa hace referencia al papel que la Constitucién asigna al Estado en

materia de educacidn, en el art. 27. Al interpretar conjuntamente los apartados 2° y 5° de

> Como advertian los magistrados D. Jesus Ernesto Peces Morate, D. Mario de Oro-pulido
Lépez y D. Pedro José Yagiie Gil, en el apartado Cuarto de su voto particular.
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este precepto, las sentencias incurren en un grave error, porque una cosa es afirmar que
el Estado tiene competencias en la programacién general de la ensefianza, en orden a
asegurar que ésta llegue a todos, y pueda contribuir a la consecucién del objetivo dltimo
que persigue la educacion, cual es el pleno desarrollo de la personalidad, en el respeto a
los derechos y libertades fundamentales y a los principios democraticos, y otra bien
distinta es entender que el Estado asume en cuanto tal la actividad educativa.

22.- La anterior confusién lleva a los magistrados a considerar que la actividad
educativa del Estado no podra desentenderse de transmitir los valores morales que
subyacen en los derechos fundamentales reconocidos por la ley positiva (principalmente
la Constitucién y las Declaraciones de Derechos) y que la mayoria de la Sala, en
consonancia con la opinion del Gobierno plasmada en las normas reglamentarias de
ensefianzas minimas, entiende que forman parte de una ética publica o moral comun, en
contraposicion a la ética privada individual. Sin embargo, la admision de la doble ética —
publica y privada- constituye un postulado ideolégico, objeto de un amplio debate
doctrinal, que carece de apoyo constitucional.

Pero ademds, sobre estos valores que forman parte de esa pretendida ética comun,
se considera legitima la actividad educativa del Estado no sélo cuando comprenda su
difusion y transmisién, sino también la que promueva la adhesién del alumno y el
fomento de sentimientos y actitudes que favorezcan su vivencia practica, lo que excede
el contenido del art. 27, 2 CE que se limita a exigir el respeto a los principios
democraticos y a los derechos y deberes fundamentales, y ademas contradice la
jurisprudencia ya consolidada del Tribunal Constitucional, que afirma que en nuestro
ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de democracia militante.

32.- Desde los anteriores planteamientos, y pese a la opiniéon discrepante de varios
magistrados, la mayoria de la Sala ha optado por hacer prevalecer la defensa de las
competencias educativas del Estado en la imposicién de esa pretendida ética comun,
con base en el art. 27, 2 CE, frente a los derechos fundamentales garantizados por la
propia Constitucion (arts. 16, 1 y 27, 3), la Ley Organica de Libertad Religiosa, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y numerosos textos y tratados
internacionales, asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Sin embargo, nos encontramos ante una cuestion de limites. Los derechos
fundamentales y las libertades publicas deben entenderse como limite a la accién del
Estado y los poderes publicos, y no al contrario. El propio legislador constituyente
establecié un ambito, relativo a la educacion religiosa y moral, que esta excluido de la
competencia de los poderes publicos y vedado, por tanto, a la accion educativa del
Estado.
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Desde el planteamiento iuspositivista que predomina en la argumentacién de las
sentencias —coincidente con el de las normas reglamentarias del Gobierno- parece légico
que el Tribunal olvide que los derechos fundamentales no son artificios que crea la
Constitucién, sino que son anteriores a ésta. En concreto, el derecho que asiste a los
padres de elegir para sus hijos la formacién moral que esté de acuerdo con sus
convicciones, nace del mismo momento y por el mismo hecho de la paternidad, como un
derecho primario que tienen los padres de cuidar de la educacién de sus hijos, que
deriva a su vez de un deber natural hacia ellos "°.

42.- La resolucion de la controversia sometida al juicio del Tribunal, deberia haber
llevado a los magistrados a realizar un juicio de ponderacion entre la eventual colisién
del deber impuesto por las normas educativas, y que se considera aprioristicamente
valido, y las razones de conciencia invocadas por los padres, que alegan que dicha
normativa carece de la objetividad y neutralidad que debe presidir el sistema educativo y
vulnera los derechos fundamentales a la libertad ideoldgica y religiosa y el derecho que
les asiste de elegir para sus hijos la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus convicciones, dentro y fuera del &mbito escolar. La valoracion de los derechos y
deberes en conflicto requeria un andlisis detenido de los Reales Decretos que
establecen las ensefianzas minimas, que han eludido realizar los magistrados. Sin
embargo, de los objetivos, contenidos y criterios de evaluaciéon que configuran el
curriculo de la materia, tal como ha sido disefiado por las normas reglamentarias, se
advierten aspectos que implican la formacién de una conciencia moral del alumno, que
va mas allda de la mera formacién en valores constitucionales (como exigian los
Dictamenes del Consejo de Estado) para inmiscuirse en el fundamento mismo de la
moral personal, el control de las emociones, los sentimientos, los habitos de los
menores, su propia intimidad, lo afecta a opciones morales esencialmente personales e
invade un ambito que esta excluido por el propio constituyente a la acciéon educativa del
Estado.

La regulacién e imposicion, a través del sistema educativo, de cuestiones como la
identidad personal, la construccién de la conciencia moral, etc., desde planteamientos
propios del positivismo juridico, el relativismo moral y la teoria de género (como se
deduce del analisis de las normas reglamentarias) suscita serias dudas acerca las
siguientes cuestiones, no resueltas en casacién, aunque si planteadas por algunos

magistrados discrepantes '": 12) si el texto reglamentario tiene habilitacion normativa

"6 Asi lo ha reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las sentencias Folgerg y
otros c. Noruega, de 29 de junio de 2007, § 84 e) y Hasan y Eylem Zengin c. Turquia, de 9 de
octubre de 2007, § 50.

" vid. voto particular de D. Juan José Gonzalez Rivas.
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suficiente, ya que la Ley Orgénica 2/2006 de Educacion sélo insiste en el derecho de
eleccion por los padres de la educacién moral de sus hijos; 22) si, al contener las normas
reglamentarias, las citadas referencias, que inciden en el contenido constitucional del art.
16, 1 CE, el rango normativo utilizado es el correcto; y 3%) si los Reales Decretos tienen
cobertura legal, al establecer el caracter obligatorio de la disciplina, que no exigia la Ley
Organica "°.

52.- Las sentencias han establecido unos criterios de interpretacion para que las
normas reguladoras de la materia Educacién para la Ciudadania, en su ambigiedad y
confusion, puedan considerarse ajustadas a Derecho. Se afirma que ni la Administracién
educativa, ni los centros ni los profesores pueden imponer o inculcar puntos de vista
determinados sobre cuestiones morales que en la sociedad son controvertidas, y se
establece que en el ulterior desarrollo que deben experimentar los contenidos de la
materia, de ningin modo puedan deslizarse en el adoctrinamiento, por prescindir de
objetividad, exposicién critica y respeto al pluralismo. Pero pese al intento de blindar el
derecho de los padres, cuando se trate de transmitir cuestiones morales que son objeto
de discusién en la sociedad, la solucion articulada resulta claramente insuficiente.

So6lo desde una interpretacion significativamente reductora del art. 27, 3 de la
Constitucién puede entenderse que la garantia que proporciona a los padres resulte
compatible con la imposicién de una materia, cuyos objetivos, contenidos y criterios de
evaluacion persiguen la formacién de la conciencia moral de los alumnos, desde
planteamientos que no s6lo no comparten, sino que rechazan, precisamente por ser
contrarios a sus convicciones, en las que quieren educar a sus hijos.

En definitiva, y con todos mis respetos hacia el Alto Tribunal, creo que al dictar las
sentencias de 11 de febrero de 2009, en los recursos de casacién 905, 948, 949 y
1013/2008, el Tribunal Supremo se ha excedido en su cometido, al realizar una labor —la
de interpretacion de las normas constitucionales que garantizan los derechos
fundamentales- que compete al Tribunal Constitucional, ignorando incluso contradiciendo
la doctrina sentada reiteradamente por éste; no ha dirimido, sin embargo, la controversia
sometida a su jurisdiccion y, en su lugar, ha establecido unas pautas de interpretacion de
las normas reglamentarias que disefian la Educacién para la Ciudadania, cuya aplicacion

puede dar origen a un proceso de judicializacion del sistema educativo.

8 Cfr. arts. 18, 25 y 33. Incluso el Preambulo de la Ley contempla expresamente la posibilidad
de que se imparta de forma transversal a todas las actividades escolares.
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