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ExTRACTO

Gira el presente supuesto sobre una aspirante, miembro de la Iglesia Adventista del Séptimo
Dia, extremo que habia hecho constar en la solicitud de admisién, a ingresar en el Cuerpo de
Profesores, en la especialidad de Educacion Infantil, y al percatarse de que una prueba de ese
proceso se convoco para un sabado, dia de precepto religioso para ella, solicito, por escrito
de la Administracion, el cambio de fecha para el ejercicio, invocando el articulo 12.3 de la Ley
24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién del Estado con
la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia. La Administracion desestima su
pretension y, al no realizar la referida prueba, fue excluida del proceso selectivo. Interpuesto recur-
so contencioso-administrativo se resolvid en sentido desestimatorio a su pretension, por lo que
finaliza su peregrinar procesal interponiendo recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
En torno a estos hechos se plantean una serie de cuestiones juridicas tales como qué recursos debid
plantear, si esta planteado en plazo, quiénes deben y pueden intervenir en este proceso, derechos
fundamentales que podrian invocarse como vulnerados, consecuencias de no referir en el recurso
la especial trascendencia constitucional, qué podria aducirse para justificar aquella, incidencia de
la querella criminal interpuesta contra la autoridad administrativa que desestimo su pretension,
posible extension de efectos de la sentencia de amparo si fuera estimatoria y, finalmente, efectos
posibles si se tramita el recurso de amparo siendo una ley la que prohibe el aplazamiento de
ejercicios en pruebas selectivas en situaciones como la que le ocurrié a la recurrente.

Palabras clave: proceso selectivo de funcionario ptiblico; derecho de libertad religiosa; educacion;
recurso contencioso-administrativo; recurso de amparo.

Fecha de entrada: 05-11-2018 / Fecha de aceptacién: 23-11-2018

150

REVISTA CEFLEGAL. CEF, naim. 215 (diciembre 2018), pp. 150-168

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E J. Galin Ciceres Proceso selectivo de funcionario y libertad religiosa

ENUNCIADO

Dofia Gertrudis, miembro de la Iglesia Cristiana Adventista del Séptimo Dia, concurrio al
proceso selectivo convocado por la orden de 8 de abril del afio XXX del ministerio competente
en materia de educacion para el acceso al Cuerpo de Profesores de Artes Plasticas y Diseflo y al
Cuerpo de Maestros y para la adquisicion de nuevas especialidades. En particular, dofia Gertrudis
aspiraba a ingresar en el Cuerpo de Maestros en la especialidad de Educacion Infantil.

Las bases de la convocatoria exigian que los participantes acreditaran el conocimiento de la
lengua inglesa (2.1 g). A tal efecto, la base séptima preveia que quienes no pudieran hacerlo me-
diante la presentacion del certificado CELGA 4, de su validacion, del curso de perfeccionamien-
to en lengua inglesa, del titulo de licenciado en Filologia Inglesa o del curso de especializacion
en lengua inglesa, deberian realizar una prueba escrita a celebrar en la fecha que determinase la
Direccion General de Centros y Recursos Humanos. Consistiria en la respuesta a varias cuestio-
nes sobre el temario sobre la lengua inglesa, incluido como Anexo V a la convocatoria, y en una
traduccion del castellano al inglés. Quienes no obtuvieran la calificacion de aptos quedarian ex-
cluidos del proceso selectivo que se desarrollaria a continuacion.

Por resolucion de 30 de mayo del mismo afio de la Direccion General de Centros y Recursos
Humanos se convocd la prueba de conocimiento del inglés para el sabado 18 de junio de igual
afio a las 10:00 horas en el Instituto de Ensefianza Secundaria «Al6 Carmenay.

Doifia Gertrudis que, al presentar su solicitud para participar en el proceso selectivo hizo
constar su condicion de miembro comulgante de la Iglesia Cristiana Adventista del Séptimo Dia
y que el sabado era dia de precepto religioso para ella, solicité el 13 de junio que se le realizara
en otra fecha la prueba de conocimiento de la lengua. Entonces recordd su anterior escrito e in-
voco el articulo 12.3 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia.
La Direccion General de Centros y Recursos Humanos desestimo, en resolucion de 15 de junio,
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la peticion de dofia Gertrudis argumentando que, conforme a las bases, se trataba de una prueba
de llamamiento unico a realizar en unidad de acto. En este sentido, se debe tener presente que
fueron llamadas otras 48 personas a la misma.

Doiia Gertrudis no concurri6 a la realizacion de esta prueba y, en consecuencia, fue exclui-
da del proceso selectivo. Por eso, esta decidida a recurrir la resolucion por la que fue excluida
del referido proceso selectivo. En concreto interpone recurso contencioso-administrativo espe-
cial para la proteccion de los derechos fundamentales basado en la vulneracion de derechos de la
Constitucion y en que la resolucion fue dictada por un 6rgano incompetente.

El organo jurisdiccional competente, el 1 de septiembre (no hay mas festivos en ese mes
que los cuatro domingos), le notifica sentencia desestimatoria de sus pretensiones.

Ante ella, interpone recurso de amparo constitucional el dia 5 de octubre del mismo afio, sin
haber recurrido en via contenciosa la sentencia desestimatoria dictada. Ademas, interpuso que-
rella penal por un presunto delito de prevaricacion contra la autoridad administrativa que deses-
timo su pretension, no permitiéndole hacer la prueba otro dia.

En el escrito olvido justificar la especial trascendencia constitucional, por lo que solicitd mas
adelante que se le concediera un plazo para subsanar este defecto. Ademas, reprocha a la Admi-
nistracion haberse limitado a responder negativamente a su peticion sin ofrecerle alternativas, ni
buscar compatibilizar todos los intereses en conflicto, por ejemplo ofreciéndole realizar la misma
prueba que el resto de los participantes a partir de la puesta del sol el mismo sabado, aislandola
hasta ese momento. Asimismo, record6 que habia advertido de su condicion con suficiente an-
telacion para que la Administracion adoptase las oportunas medidas para que pudiera realizar el
ejercicio de forma compatible con sus convicciones religiosas. También deja constancia de que
en la fase de prueba dofia Ramona acredité que la Universidad Nacional de Educacion a Distan-
cia (UNED) permite realizar los examenes en una fecha distinta a la prevista con caracter gene-
ral y que, pese a que esa posibilidad estd prevista para los supuestos en que coincida la de dos
asignaturas, pueden acogerse a ella quienes profesan alguna confesion religiosa que les impida
su realizacion en los dias marcados. Asimismo, tuvo por probado que el Ministerio de Sanidad,
en unas pruebas selectivas de formacion sanitaria especializada, admitié que los interesados se
examinaran fuera del horario religioso del sabado y les exigio6 para ello que acudieran a la hora
de la convocatoria general —15,30 h del sabado— a la sede del ministerio, donde permanecieron
incomunicados hasta la puesta del sol, momento en que se les hizo el mismo examen que ya ha-
bian realizado los demas aspirantes.

Cuestiones planteadas:

A) (Qué recurso o recursos podria interponer y ante qué 6érgano jurisdiccional? jRe-
sulta ajustado a derecho el recurso finalmente interpuesto? ;Qué articulos de la
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B)

9

D)

E)

F)

G)

H)

D

Constitucion y de otras leyes podria invocar en su recurso respecto al fondo del
asunto?

(Esta el recurso de amparo interpuesto en plazo? ; Agot6 la via judicial previa para
poder acudir al recurso de amparo?

(Quiénes deben y pueden intervenir en este proceso?

(Debio concedérsele plazo para la subsanacion ante la carencia de la especial tras-
cendencia constitucional que obvio en su escrito de demanda? ;Como justificaria
en este caso la especial trascendencia constitucional?

(Como deberia resolverse el recurso de amparo interpuesto? ;Qué recurso cabria
contra la decision?

En su opinidn, ;,como deberia resolverse el recurso, en cuanto al fondo de la cues-
tion?
(Tendria alguna consecuencia o efectos el procedimiento penal incoado por que-

rella de la recurrente contra la autoridad administrativa autora de la resolucion que
no estimo inicialmente su pretension?

(Seria posible la extension de los efectos de la sentencia de amparo, si hubiera sido
estimatoria, al resto de opositores que se encontraron en idéntica situacion?

(Qué hubiera ocurrido si se tramita el recurso de amparo siendo una ley la que pro-
hibe el aplazamiento de ejercicios en pruebas selectivas en situaciones como la que
le ocurrid a la recurrente?

SOLUCION

A) ;Qué recurso o recursos podria interponer y ante qué organo jurisdiccio-
nal? ;Resulta ajustado a derecho el recurso finalmente interpuesto? ;Qué
articulos de la Constitucion y de otras leyes podria invocar en su recurso
respecto al fondo del asunto?

En primer lugar, el recurso contencioso-administrativo. Puede ser el ordinario o podria ser
el especial de los articulos 114 y ss. de la LJCA (Procedimiento para la proteccion de los de-
rechos fundamentales y libertades de la persona), toda vez que podria invocarse la vulneracion
de algun derecho o libertad fundamental, como por ejemplo el del articulo 16.1 de la CE donde
se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin
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mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publi-
co protegido por la ley.

Segun el articulo 10 1) de la LJCA, seran competencia de las salas de lo contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia los actos y resoluciones dictados por o6rganos de
la Administracion General del Estado cuya competencia se extienda a todo el territorio nacional
y cuyo nivel organico sea inferior al de ministro o secretario de estado en materias de personal,
propiedades especiales y expropiacion forzosa.

Por lo tanto, si acierta en el recurso planteado, pero sobre los motivos sefialamos que a tra-
vés de este proceso solo puede enjuiciarse la posible vulneracion de los derechos fundamentales,
nunca cuestiones de legalidad ordinaria, como es la posible incompetencia del 6rgano que dictd
la resolucion impugnada, que debe ventilarse a través del procedimiento contencioso-adminis-
trativo ordinario. Por eso, el tribunal, en este caso, no analizara la cuestion de la incompetencia
del 6rgano administrativo que dict6 la resolucion.

Agotada la via judicial ordinaria podria acudir al recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional.

Los articulos de la Constitucioén que podria invocar son: articulos 9.2, 16.1 y 53.1 de la Cons-
titucion, también el articulo 2.1 apartado b) de la Ley Organica 7/1980 de Libertad Religiosa y
el citado articulo 12.2 3 de la Ley 24/1992.

B) ¢(Estael recurso de amparo interpuesto en plazo? ;Agoto la via judicial pre-
via para poder acudir al recurso de amparo?

Se le notifico la sentencia el dia 1 de septiembre e interpuso el recurso de amparo el dia 5
de octubre del mismo aio.

A tenor del articulo 43 de la LOTC:

«1. Las violaciones de los derechos y libertades antes referidos originadas por
disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho del Gobierno o de sus
autoridades o funcionarios, o de los 6rganos ejecutivos colegiados de las comunidades
autonomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes, podran dar lugar al recurso
de amparo una vez que se haya agotado la via judicial procedente.

2. El plazo para interponer el recurso de amparo constitucional sera el de los veinte
dias siguientes a la notificacion de la resolucion recaida en el previo proceso judicial.

3. El recurso solo podra fundarse en la infraccion por una resolucion firme de
los preceptos constitucionales que reconocen los derechos o libertades susceptibles
de amparo».
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Por su parte, el articulo 44 de la LOTC seiala:

«1. Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitu-
cional, que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omision de un érgano ju-
dicial, podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impugnacion previstos por las nor-
mas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial.

b) Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y
directo a una accion u omision del érgano judicial con independencia de los hechos
que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en nin-
gun caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucional.

¢) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la
vulneracion del derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida, hubiera
lugar para ello.

2. El plazo para interponer el recurso de amparo serd de 30 dias, a partir de la no-
tificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial».

Si la via seguida es la del articulo 43, como parece obvio, porque la violacion tiene su origen
en la resolucion administrativa, el plazo era de 20 dias desde la notificacion de la resolucion —se
trata, segun la LEC, de dias habiles—, luego el recurso era extemporaneo. Se notificé la sentencia
el dia 1 de septiembre y se interpuso el recurso de amparo el dia 5 de octubre.

No es violacion de érgano judicial, pues el articulo 44 habla de «origen inmediato y direc-
to en un acto u omisioén del o6rgano judicial», y aqui no lo es, pues este 6rgano se limita a repro-
ducir lo que habia resuelto la Administracion. Si no fuese esta la interpretacion, nunca se podria
utilizar la via del articulo 43 porque se exige agotar la via judicial previa siempre con anteriori-
dad al recurso de amparo.

Por otro lado, se habia agotado la via judicial previa, pese a que:

» No se recurriera en casacion la sentencia dictada. En los articulos 86 y ss. de la
LJCA se regula el recurso de casacion. En concreto el apartado 1 del citado articulo
86 sefala que «las sentencias dictadas en tnica instancia por los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo y las dictadas en tinica instancia o en apelacion por la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de
lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia seran sus-
ceptibles de recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremoy.

Por su parte, el articulo 88 sefiala que:
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«1. El recurso de casacion podra ser admitido a tramite cuando, invo-
cada una concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal como
sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional ob-
jetivo para la formacion de jurisprudencia.

2. El tribunal de casacion podra apreciar que existe interés casacional
objetivo, motivandolo expresamente en el auto de admision, cuando, entre
otras circunstancias, la resolucién que se impugna incurre en algunos de
los supuestos que sefiala ese apartado. En concreto, después, ailade que se
presume interés casacional cuando [...] i) Haya sido dictada en el procedi-
miento especial de proteccion de derechos fundamentalesy.

Pero no se exige un recurso extraordinario —el de casacion— por motivos tasados, donde
no se pueden reexaminar los hechos y la valoracion de las pruebas; normalmente, no
es una segunda instancia, como lo es el de apelacion, para agotar la via judicial.

Y se omitiera el incidente de nulidad de los actos procesales que se regula en la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ), concretamente en el capitulo III del titulo III
del libro III (arts. 238 a 243), denominado «De la nulidad de los actos judicialesy,
y en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, concretamente en el capitulo IX del ti-
tulo V del libro I, denominado «De la nulidad de las actuaciones judiciales» (arts.
225 a 231), expresion esta de mayor calado historico y la mas frecuentemente em-
pleada en el argot judicial. La regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000
practicamente ha incorporado la regulacion de la LOPJ de 1985 con leves retoques,
normativa que desde 1985 ha sido objeto de importantes reformas al socaire de la
evolucion de la doctrina emanada del Tribunal Constitucional en la materia.

No era preciso este incidente al provenir la presunta vulneracion del derecho fundamental

de la Administracion y no del Poder Judicial.

En este sentido, sefiala el articulo 241 que «1. No se admitiran con caracter general inci-

dentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima
o hubieran debido serlo podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones funda-
da en cualquier vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucion, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al
proceso y siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario».

O) (Quiénes deben y pueden intervenir en este proceso?

156

Por otra parte, el articulo 47 de la LOTC indica:

«1. Podran comparecer en el proceso de amparo constitucional, con el caracter

de demandado o con el de coadyuvante, las personas favorecidas por la decision, acto
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o hecho en razon del cual se formule el recurso o que ostenten un interés legitimo en
el mismo.

2. El Ministerio Fiscal intervendra en todos los procesos de amparo, en defen-
sa de la legalidad de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la Ley».

Pueden intervenir todos los que fueron favorecidos por la resolucion que lo excluyo a él,
o sea, el resto de candidatos al acceso al Cuerpo de Profesores de Artes Plasticas y Disefio y al
Cuerpo de Maestros y para la adquisicion de nuevas especialidades.

D) ;(Debid concedérsele plazo para la subsanacion ante la carencia de la es-
pecial trascendencia constitucional que obvid en su escrito de demanda?
.Como justificaria en este caso la especial trascendencia constitucional?

Sefialamos, a continuacion, lo que se entiende por «especial trascendencia constitucional»
y los requisitos a cumplir, en su caso.

El articulo 49 de la LOTC indica: «1. El recurso de amparo constitucional se iniciard me-
diante demanda en la que se expondran con claridad y concision los hechos que la fundamenten,
se citaran los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijara con precision el
amparo que se solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere vulne-
rado. En todo caso, la demanda justificara la especial trascendencia constitucional del recurso.

El nuevo articulo 50.1 b) de la LOTC exige para admitir a tramite una demanda de amparo
«que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal Cons-
titucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciara atendiendo a su
importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general efica-
cia, y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales».

En una primera aproximacion, puede entenderse que el primer y tercer criterios en realidad
regulan supuestos parecidos, si bien el primero se centra en la hermenéutica de la Constitucion
en general y el tercero en los derechos fundamentales en particular. El segundo criterio hace re-
ferencia a la eficacia de la Constitucion o a su aplicacion por parte de las autoridades publicas.

Para la determinacion de la nocidn de especial trascendencia constitucional y de los criterios
legalmente establecidos para su apreciacion apenas sirve la experiencia jurisprudencial acumula-
da sobre la causa de inadmision consistente en la «manifiesta carencia de contenido» del anterior
articulo 50.1 c) de la LOTC, pues en la aplicacion de dicha causa el Tribunal Constitucional ha
venido realizando un juicio anticipado sobre la existencia o no de la vulneracion de un derecho
fundamental, de tal forma que la dimension subjetiva del derecho fundamental ha cobrado pro-
tagonismo casi exclusivo.
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Requisitos:

1. Debe probarse por el recurrente y, ademas,

2. No es requisito subsanable.

La propia naturaleza sustantiva y la funcién que cumple la carga establecida en el inciso
final del articulo 49.1 de la LOTC, en relacion con lo dispuesto en el articulo 50.1 de la LOTC,
impiden considerar que este requisito sea de naturaleza subsanable, no siendo, en consecuencia,
procedente la apertura del tramite de subsanacion previsto en el articulo 49.4 de la LOTC, ni tam-
poco, obviamente, la subsanacion por propia iniciativa del recurrente, salvo que lo haga dentro
del plazo legal para recurrir.

La subsanacion de defectos de la demanda no es posible extenderla al contenido de las ale-
gaciones que sustentan aquella pretension, porque constituyen su sustrato material y ello trasto-
caria los principios generales del proceso y las garantias de su seguridad juridica, que quedarian
gravemente dafiados si se abriera la posibilidad de que las argumentaciones, que habian de con-
ducir a la misma admision a tramite, pudieran ser introducidas ex novo posteriormente a la pre-
sentacion de la demanda derecho.

No es suficiente razonar la vulneracion de un derecho fundamental. Se trata de un requisito
que no cabe confundir con la propia fundamentacion de la lesion constitucional denunciada, de
modo que la carga de justificar la especial trascendencia constitucional del recurso de amparo es
algo distinto a razonar sobre la existencia de la vulneracion de un derecho fundamental. El re-
currente, por tanto, aparte de razonar la vulneracion invocada, habra de justificar expresamente,
en su demanda de amparo, la especial trascendencia constitucional del recurso, sin que corres-
ponda al Tribunal Constitucional reconstruir de oficio la demanda, cuando el recurrente incum-
pla la obligacion de justificar esa especial trascendencia constitucional que, a su juicio, reviste
el recurso de amparo.

Criterios sobre especial trascendencia constitucional
1. La lesion del derecho fundamental como punto de partida

Aunque para la admision del recurso de amparo ya no sea suficiente la mera lesién de un
derecho fundamental o libertad publica del recurrente tutelable en amparo, el recurso de ampa-
ro, en todo caso, sigue siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales. Por ello, como re-
cuerda el ATC 188/2008, de 21 de julio, la argumentacion sobre la concurrencia de la lesion de
un derecho fundamental es un presupuesto inexcusable en cualquier demanda de amparo, y a esa
exigencia se refiere el inciso inicial del articulo 49.1 de la LOTC cuando establece, como conte-
nido de la demanda, la exposicion clara y concisa de los hechos que la fundamenten y la cita de
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los preceptos constitucionales que se estimen infringidos, fijando con precision el amparo que se
solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado.

2. Supuestos de especial trascendencia constitucional

El caracter notablemente abierto e indeterminado, tanto de la nocién de especial trascen-
dencia constitucional como de los criterios legalmente establecidos para su apreciacion, hacia
preciso que el Tribunal Constitucional concretara el concepto y alcance del nuevo requisito de
la especial transcendencia constitucional, y asi lo ha hecho en la STC 155/2009, de 25 de junio,
que pasamos a comentar. La interpretacion se hace de manera precisa y detallada, indicando los
supuestos en los que cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo justifica una decision
sobre el fondo en razon de su especial trascendencia constitucional. Se trata, sin embargo, de una
relacion abierta, que no puede ser entendida como «un elenco definitivamente cerrado de casos
en los que un recurso de amparo tiene especial trascendencia constitucional, pues a tal entendi-
miento se opone, logicamente, el caracter dindmico del ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo
desempeiio no puede descartarse a partir de la casuistica que se presente la necesidad de perfilar
o depurar conceptos, redefinir supuestos contemplados, afiadir otros nuevos o excluir alguno ini-
cialmente incluido» (STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2.°).

a) Cuestion constitucional nueva

Cuando el recurso plantee un problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible
de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional. Es aparentemente uno de
los supuestos mas claros, pues cuando se plantean cuestiones no resueltas o no suficientemente
desarrolladas por la jurisprudencia constitucional sobre el ambito y significado de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, el recurso siempre tendria una especial trascendencia
constitucional y estaria justificada su admision a tramite. No obstante la claridad de su enuncia-
do, no esta de mas precisar que una cuestion nueva —sobre la que «que no haya doctrina»— no
es, sin mas, la falta de precedente en la jurisprudencia constitucional en atencion a las singulares
circunstancias del caso, pues la novedad se refiere no al supuesto factico sino al contenido o ele-
mento del derecho fundamental invocado y sobre el cual no hubiera atin doctrina constitucional.
Lo que se exige, por tanto, es que se plantee una «cuestion constitucional nueva», y no una ca-
suistica nueva en cuestiones ya resueltas por la jurisprudencia constitucional.

b) Aclaracion o cambio de doctrina constitucional

Cuando el recurso dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina,
como consecuencia de un proceso de reflexion interna o por el surgimiento de nuevas realidades
sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracion del contenido del derecho fun-
damental, o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia encargados de la interpreta-
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cion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el articulo 10.2 de la CE (por
ejemplo, el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, que puedan afectar a los derechos amparables, o el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas).

Este es, por cierto, el caso de la STC 155/2009, que comentamos, en la que el Tribunal Cons-
titucional cambia su doctrina sobre el principio acusatorio, en el punto relativo a la vinculacion
del juez con la concreta peticion de pena de las acusaciones, siendo uno de los escasos casos ex-
presos de overruling en la doctrina constitucional.

c¢) Cuando la vulneracion provenga de la ley o norma aplicada

Cuando la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o de
otra disposicion de caracter general. Cabe recordar que en nuestro sistema no existe el amparo
directo contra leyes, pero si puede cuestionarse indirectamente una ley a través del recurso de
amparo cuando el origen de la lesidn esté en la ley. En este concreto supuesto, a diferencia de
los otros, solo el Tribunal Constitucional podria reparar la lesion. Como regla general, el tribunal
debera plantear la llamada autocuestion o cuestion interna de inconstitucionalidad, suspendiendo
la tramitacion del recurso de amparo hasta que haya pronunciamiento sobre la ley en cuestion.

d) Interpretacion jurisprudencial de la ley lesiva del derecho fundamental

Cuando la vulneracion del derecho traiga causa de una reiterada interpretacion jurispruden-
cial de la ley, que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea ne-
cesario proclamar otra interpretacion conforme a la Constitucion. Este supuesto de trascendencia,
referido a la aplicacion de la Constitucion por los poderes ptblicos, en muchos casos podra enla-
zarse con el primero de los apuntados (cuestion constitucional nueva), pues lo pretendido es revi-
sar o corregir la interpretacion jurisprudencial de la ley, en los casos sobre los que no hay doctrina
constitucional y se considere insuficiente o deficiente la tutela de los derechos fundamentales.

e) Incumplimiento general y reiterado de la doctrina constitucional

Cuando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega
en el recurso esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisprudencia ordinaria,
o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpre-
tando de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos casos y descono-
ciéndola en otros. Este criterio, que también se refiere a la inaplicacion o incorrecta aplicacion
de la Constitucion, parece distinguir, de una parte, entre el incumplimiento general (por varios
organos judiciales) y el incumplimiento reiterado (por un mismo 6rgano judicial) de la jurispru-
dencia constitucional, aunque no queda del todo claro si ambos deben concurrir conjuntamente.
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Se trata de un problema mas aparente que real, pues casi siempre podra considerarse como ge-
neral el reiterado y viceversa. De otra parte, al incumplimiento se equipara la existencia de reso-
luciones judiciales contradictorias, con la pretension de «unificar» la interpretacion y aplicacion
judicial de la propia doctrina constitucional. En ambos casos, su concurrencia solo puede apre-
ciarse en virtud de indicios, para lo cual es importante la informacion y argumentacion que apor-
te el recurrente en amparo.

f) Negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina constitucional

Podria producirse en el caso de que un 6rgano judicial incurra en una negativa manifiesta
del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional que impone el articulo 5 de la
LOPJ. El articulo 5 de la LOPJ, como es sabido, dispone que la Constitucion es la norma supre-
ma del ordenamiento juridico, y «vincula a todos los Jueces y Tribunales quienes interpretaran y
aplicaran las leyes y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales conforme
a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Cons-
titucional en todo tipo de procesos». A diferencia del incumplimiento general o reiterado de la
doctrina constitucional del apartado anterior, en este basta que un solo érgano judicial, en una
Unica resolucidn, se aparte expresamente de la doctrina constitucional, pues lo que se pretende
corregir en via de amparo son los casos —realmente excepcionales— de «rebeldia manifiesta» a
acatar la jurisprudencia constitucional.

g) Transcendencia general de los efectos del amparo

Cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en alguno de los supuestos anteriores, tras-
cienda del caso concreto, porque plantee una cuestion juridica relevante y de general repercusion
social o econdmica, o tenga unas consecuencias politicas generales, consecuencias que podrian
concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados amparos electorales o parla-
mentarios. La trascendencia por las consecuencias juridicas o politicas generales parece evidente
en los amparos electorales, si se tiene en cuenta que en los mismos pueden plantearse cuestio-
nes sobre la proclamacion tanto de candidaturas como de cargos electos, o discutir los resulta-
dos electorales que pueden decidir la mayoria politica o determinar cambios significativos en el
parlamento nacional, los parlamentos autonémicos o las corporaciones locales. También lo es
respecto de los amparos parlamentarios ex articulo 42 de la LOTC, en los que pueden abordarse,
entre otras, cuestiones tales como los controles parlamentarios o el ejercicio de la funcion repre-
sentativa, maxime cuando, a diferencia de los demas amparos, en los parlamentarios no puede
haber tutela judicial previa para remediar la lesion.

Mas dificil sera determinar cuando la estimacién del amparo genera una situacion de am-
plia trascendencia social o econdomica. La doctrina del Tribunal Constitucional aleman entiende
que esto concurre cuando la resolucion de la cuestion pueda afectar a un nimero importante de
litigios, o que pudiera cobrar relevancia en casos futuros, criterios estos que concuerdan con los
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fijados en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos sobre la concesion de
un writ of certiorari.

Sin duda, en la jurisprudencia constitucional espafola facilmente pueden encontrarse mu-
chos casos en los que, de haber estado vigente el nuevo modelo de admision, probablemente se
hubiera apreciado trascendencia social o econdémica por su incidencia en temas tributarios, de
seguridad social, salarial, sindical, educativa, de prohibicion de cualquier tipo de discriminacion
por razoén de sexo, etc.

3. Posibles nuevos supuestos y cuestiones pendientes

Los criterios apuntados en la STC 155/2009, que se acaban de exponer, no agotan los supues-
tos de posible trascendencia constitucional, pues el propio Tribunal Constitucional se ha cuidado
de advertir que no constituyen un elenco cerrado y seria posible incorporar, en el futuro, nuevos
criterios o redefinir los contemplados.

Sin duda, una de las cuestiones pendientes —y quiza mas la controvertida— es la de preci-
sar qué papel tenga, como criterio de admision, la funcion subjetiva del recurso de amparo. En
principio, dado el caracter objetivo del recurso, a partir de la reforma, el problema de la especial
gravedad del perjuicio subjetivo o la especial gravedad de la lesion constitucional solo podra anu-
darse a la «generalidad» de los efectos del amparo.

Sin embargo, tampoco cabe descartar que, en algunos supuestos, se imponga exclusivamente
la proteccion subjetiva, si de la lesion de un derecho fundamental se deriva un perjuicio especial-
mente grave para el recurrente de amparo, siempre y cuando se justifique la especial trascenden-
cia constitucional, no por la violacion del derecho fundamental, que no seria suficiente, sino por
el perjuicio derivado de la misma.

Lo mismo podria ocurrir si se denunciara una violacion crasa de la Constitucion o un trata-
miento frivolo de los derechos fundamentales por los poderes publicos, o si fuera necesario corre-
gir actuaciones administrativas o jurisdiccionales que tengan efecto disuasorio del ejercicio de los
derechos fundamentales. Creo que, en estos casos, seria factible acufiar nuevos criterios de trascen-
dencia constitucional, o entender que su resolucion, mas alla del supuesto concreto, tiene una tras-
cendencia juridica general, aunque solo fuera para reafirmar la vigencia de la doctrina constitucional.

E) ;Como deberia resolverse el recurso de amparo interpuesto en este caso
concreto? ;Qué recurso cabria contra la decision?

No admitiéndose por ser extemporaneo y no haberse justificado la especial trascendencia
constitucional. Aqui podria haberse indicado el incumplimiento de la doctrina constitucional que,
en casos parecidos, ha admitido el aplazamiento de la prueba selectiva.
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El articulo 50 de la LOTC senala:

«1. El recurso de amparo debe ser objeto de una decision de admision a tramite.
La Seccion, por unanimidad de sus miembros, acordara mediante providencia la ad-
mision, en todo o en parte, del recurso solamente cuando concurran todos los siguien-
tes requisitos:

a) Que la demanda cumpla con lo dispuesto en los articulos 41 a 46 y 49 [en este
caso, era extemporaneo].

b) Que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte
del Tribunal Constitucional en razon de su especial trascendencia constitucional, que
se apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para
su aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcan-
ce de los derechos fundamentales [este si se habia acreditado, por ser procedimiento
especial en materia de proteccion de derechos fundamentales].

2. Cuando la admision a tramite, aun habiendo obtenido la mayoria, no alcance la
unanimidad, la Seccion trasladara la decision a la Sala respectiva para su resolucion.

3. Las providencias de inadmision, adoptadas por las Secciones o las Salas, es-
pecificaran el requisito incumplido y se notificaran al demandante y al Ministerio Fis-
cal. Dichas providencias solamente podran ser recurridas en stplica por el Ministerio
Fiscal en el plazo de tres dias. Este recurso se resolvera mediante auto, que no sera
susceptible de impugnacion algunay.

F) En su opinidn, ;como deberia resolverse el recurso, en cuanto al fondo de
la cuestion?

La demanda sostenia que la resolucion recurrida restringié injustificadamente su derecho a
la libertad religiosa. Ademas de invocar los articulos 9.2, 16.1 y 53.1 de la Constitucion, alegd
también el articulo 2.1 apartado b) de la Ley Organica 7/1980, de Libertad Religiosa y reprochd
a la Administracion haberse limitado a responder negativamente a su peticion sin ofrecerle alter-
nativas ni buscar compatibilizar todos los intereses en conflicto, por ejemplo ofreciéndole realizar
la misma prueba que el resto de los participantes a partir de la puesta del sol el mismo sabado,
aislandola hasta ese momento. Asimismo, recordoé que habia advertido de su condicioén con su-
ficiente antelacion para que la Administracion adoptase las oportunas medidas para que pudiera
realizar el ejercicio de forma compatible con sus convicciones religiosas.

Despejado este extremo, se identifica el nticleo del pleito: determinar si al negar la Admi-
nistracion a la recurrente la posibilidad de realizar la prueba de conocimiento del inglés un dia
distinto del sabado, vulner6 su derecho a conducirse externamente con arreglo a su conviccion
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religiosa o si, por el contrario, resulta correcta por resultar fundada razonablemente. También deja
constancia de que, en la fase de prueba, acredité que la UNED permite realizar los exdmenes en
una fecha distinta a la prevista con caracter general y que, pese a que esa posibilidad esta previs-
ta para los supuestos en que coincida la de dos asignaturas, pueden acogerse a ella quienes pro-
fesan alguna confesion religiosa que les impida su realizacion en los dias marcados. Asimismo,
tuvo por probado que el Ministerio de Sanidad, en unas pruebas selectivas de formacion sanitaria
especializada, admitié que los interesados se examinaran fuera del horario religioso del sabado
y les exigid para ello que acudieran a la hora de la convocatoria general —15,30 h del sabado— a
la sede del ministerio, donde permanecieron incomunicados hasta la puesta del sol, momento en
que se les hizo el mismo examen que ya habian realizado los demas aspirantes.

El articulo 12 de la Ley 24/1992, de 10 noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de
Cooperacién del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (vi-
gente hasta el 30 de junio de 2017) sefiala que:

«1. El descanso laboral semanal, para los fieles de la Union de Iglesias Adven-
tistas del Séptimo Dia y de otras Iglesias evangélicas, pertenecientes a la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, cuyo dia de precepto sea el sabado,
podra comprender, siempre que medie acuerdo entre las partes, la tarde del viernes y
el dia completo del sabado, en sustitucion del que establece el articulo 37.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores como regla general.

2. Los alumnos de las Iglesias mencionadas en el nimero 1 de este articulo, que
cursen estudios en centros de ensefianza publicos y privados concertados, estaran dis-
pensados de la asistencia a clase y de la celebracion de exdmenes desde la puesta del
sol del viernes hasta la puesta del sol del sabado, a peticion propia o de quienes ejer-
zan la patria potestad o tutela.

3. Los exdmenes, oposiciones o pruebas selectivas convocadas para el ingreso en
las Administraciones Publicas, que hayan de celebrarse dentro del periodo de tiempo
expresado en el numero anterior, seran sefialados en una fecha alternativa para los fie-
les de las Iglesias a que se refiere el nimero 1 de este articulo, cuando no haya causa
motivada que lo impida».

Entrando en el examen del motivo y de la oposicion que se le ha hecho sefialamos que el
recurso contencioso-administrativo se interpuso contra la resolucion de 15 de junio de 2011, de
la Direccion General de Centros y Recursos Humanos, que desestimo la solicitud. Las referen-
cias que hace la demanda a la comunicacion que hizo al presentar su solicitud para participar en
el proceso selectivo tienen el sentido de situar en su contexto la peticion y poner de manifiesto
simplemente que hizo saber desde el primer momento a la Administracion su condicion religio-
sa. Versa el debate sobre si el derecho fundamental a la libertad religiosa, en los términos en que
lo ha regulado el legislador, comprende pretensiones como la demandante quiso hacer valer en
sede administrativa.
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El problema afrontado y resuelto en los términos conocidos por la sentencia impugnada se
refiere a si esa particular manifestacion del derecho fundamental a la libertad religiosa debe ceder
o no ante las causas hechas valer por la Administracion: el llamamiento nico, la unidad de acto
y la garantia del principio de igualdad. Se trata de una cuestion que no se plantea en abstracto
sino en el concreto marco juridico establecido.

Tenemos, por tanto, un derecho fundamental, el reconocido por el articulo 16.1 de la Cons-
titucion, que ha sido objeto de la atencion del legislador, tanto para desarrollarlo —Ley Orgéanica
7/1980— cuanto para regular su ejercicio (art. 53.1 de la Constitucion) respecto de los miembros
de determinadas confesiones en virtud de acuerdos con ellas recogidos legalmente. Exactamen-
te lo que ha sucedido con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia y con la
Ley 24/1992, conforme a lo previsto en el articulo 7 de la Ley Organica 7/1980, que ha aproba-
do el acuerdo alcanzado con ella.

El articulo 12 de esa Ley 24/1992 indica, literalmente:

«1. El descanso laboral semanal, para los fieles de la Unién de Iglesias Adven-
tistas del Séptimo Dia y de otras Iglesias evangélicas, pertenecientes a la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana, cuyo dia de precepto sea el sdbado,
podra comprender, siempre que medie acuerdo entre las partes, la tarde del viernes y
el dia completo del sabado, en sustitucion del que establece el articulo 37.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores como regla general.

2. Los alumnos de las Iglesias mencionadas en el numero 1 de este articulo, que
cursen estudios en centros de ensefianza publicos y privados concertados, estaran dis-
pensados de la asistencia a clase y de la celebracion de exdmenes desde la puesta del
sol del viernes hasta la puesta del sol del sabado, a peticion propia o de quienes ejer-
zan la patria potestad o tutela.

3. Los exdmenes, oposiciones o pruebas selectivas convocadas para el ingreso en
las Administraciones Publicas, que hayan de celebrarse dentro del periodo de tiempo
expresado en el nimero anterior, seran sefialados en una fecha alternativa para los fie-
les de las Iglesias a que se refiere el nimero 1 de este articulo, cuando no haya causa
motivada que lo impiday.

Por tanto, tenemos que, siendo la sefiora miembro de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia,
puede acogerse a lo previsto en este precepto. También observamos que su apartado 3 contem-
pla exactamente el supuesto que se ha dado: la convocatoria para la celebracion de una prueba
parte de un proceso selectivo para el ingreso en las Administraciones publicas, en un periodo
comprendido entre la puesta de sol del viernes y la puesta del sol del sdbado. Y, ademas, resulta
que la ley, para ese caso ordena —»seran sefialados», dice— que esos examenes o pruebas selecti-
vas se hagan para los fieles de las iglesias concernidas en una fecha alternativa «cuando no haya
causa motivada que lo impiday.
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Los criterios de interpretacion admitidos en Derecho nos ayudan a concluir que la regla en
estos casos debe ser el uso de una fecha alternativa y la excepcion la negativa a ello y que, como
todas las reglas excepcionales, ha de ser objeto de un entendimiento restrictivo. Asimismo, sabien-
do que la doctrina del Tribunal Constitucional ha reiteradamente afirmado el mayor valor de los
derechos fundamentales y llamado a interpretar el ordenamiento juridico de la manera mas favo-
rable a su efectividad, postulados estos tan consolidados que excusan de la cita de sentencias que
los proclamen, esa anterior conclusion se ve reforzada y converge con las razones anteriores hacia
la ulterior afirmacion de que la causa que impida celebrar en fecha alternativa la prueba o examen
ha de tener entidad suficiente y que la Administracion la ha de poner de relieve con precision.

Llegados a este punto, no cabe sino decir que, en este singular caso, la Administracion no ha
identificado una causa que posea la entidad necesaria para imponer la solucion que el legislador ha
considerado como excepcion. No lo ha hecho porque, tal como resulta de los elementos presentes
en el proceso, es evidente que existen soluciones alternativas que permiten conciliar los derechos
en conflicto: la practica seguida por la UNED de oftrecer la posibilidad de examinarse en fechas dis-
tintas y con examenes diferentes muestra que pueden evaluarse los conocimientos, aun con pruebas
distintas del mismo nivel de exigencia, practica que es técnicamente viable y una realidad admitida
legalmente y utilizada en todos aquellos procesos selectivos en los que, por ejemplo, se prevén prue-
bas orales consistentes en la respuesta a temas elegidos. O la observada por el Ministerio de Sanidad.

Ademas, sucede que en ocasiones en las que se ha planteado el conflicto entre la situacion
personal concreta de un aspirante que no le permitia realizar en condiciones de igualdad una deter-
minada prueba, esta Sala no ha encontrado obstaculo para acceder a su solicitud de efectuarla en un
momento distinto al inicialmente previsto en la unidad del acto ni en el llamamiento tinico (sentencias
de 14 de marzo de 2014 [rec. de casacion 4371/2012] y 27 de abril de 2009 [4595/2005]). Y aunque
esas sentencias consideraban supuestos relacionados con la maternidad inminente o con impedi-
mentos fisicos derivados de una intervencion quirtirgica, no hay obstdculo para tenerlas en cuenta
a los efectos indicados porque muestran que la unidad del acto o el llamamiento tinico en procesos
selectivos no poseen por si solos entidad bastante para prevalecer frente a un derecho fundamental.

Por tanto, el motivo debe prosperar porque la sentencia de instancia debid discurrir en el
sentido que acabamos de indicar en vez de limitarse a aceptar la justificacion dada por la Admi-
nistracion, en realidad meramente formal y, ciertamente, como dice la recurrente, tendente en la
practica a dejar sin contenido el articulo 12.3 de la Ley 24/1992.

G) (Tendria alguna consecuencia o efectos el procedimiento penal incoado
por querella de la recurrente contra la autoridad administrativa autora de
la resolucion que no estimo inicialmente su pretension?

Sefiala el articulo 91 de la LOTC que el tribunal podra suspender el procedimiento que se
sigue ante el mismo hasta la resolucion de un proceso penal pendiente ante un juzgado o tribu-
nal de este orden.
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H) ;Seria posible la extension de los efectos de la sentencia de amparo, si hu-
biera sido estimatoria, al resto de opositores que se encontraron en idén-
tica situacion?

Indica el articulo 164: «1. Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicaran en el
Boletin Oficial del Estado con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juz-
gada a partir del dia siguiente de su publicacion y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que
declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas las que no
se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho tienen plenos efectos frente a todos».

En la LOTC no se contempla esta posibilidad. El debate u objeto del recurso de amparo gira
en torno a la presunta vulneracion de un derecho de una persona que impugn6 la resolucion ad-
ministrativa. Luego, tiene solo efectos sobre ella.

I) ;Qué hubiera ocurrido si se tramita el recurso de amparo siendo una ley la
que prohibe el aplazamiento de ejercicios en pruebas selectivas en situa-
ciones como la que le ocurrié a la recurrente?

Cabe recordar que en nuestro sistema no existe el amparo directo contra leyes, pero si puede
cuestionarse indirectamente una ley a través del recurso de amparo cuando el origen de la lesion
esté en la ley. En este concreto supuesto, a diferencia de los otros, solo el Tribunal Constitucional
podria reparar la lesion. Como regla general, el Tribunal debera plantear la llamada autocuestion
o cuestion interna de inconstitucionalidad, suspendiendo la tramitacion del recurso de amparo
hasta que haya pronunciamiento sobre la ley en cuestion.

Por su parte, el articulo 55.2 de la LOTC especifica que en el supuesto de que el recurso
de amparo debiera ser estimado porque, a juicio de la sala o, en su caso, la seccion, la ley apli-
cada lesione derechos fundamentales o libertades publicas, se elevara la cuestion al pleno con
suspension del plazo para dictar sentencia, de conformidad con lo prevenido en los articulos 35
y siguientes.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

» Constitucion espafiola, arts. 9, 16 y 53.

* Ley Organica 3/1979 (Tribunal Constitucional), arts. 42,43, 44, 47, 49, 50, 55, 93,
143 y 164.

* Ley Organica 7/1980 (Libertad Religiosa), art. 12.
* Ley Organica 6/1985 (LOPJ), arts. 5y 241.
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REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 215 (diciembre 2018) E

* Ley 24/1992 (Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades
Religiosos Evangélicas), arts. 12 y 13.

e Ley29/1998 (LICA), arts. 10, 86, 88 y 114 y ss.
e STC 155/2009 (NCJ049936).
» STS, Sala 3.7, Seccion 7.%, rec. num. 1851/2014 (NCJ060171).
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