AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

D. LUIS PIDAL ALLENDESALAZAR, Procurador de los Tribunales y de LOS
PESCADORES DE PERLAS S.L., tal y como acredita por medio de copia de
escritura de poder que acompana DICE:

Que por medio del presente escrito INTERPONE RECURSO DE AMPARO
contra la sentencia n° 2235 dictada en fecha 27 de noviembre de 2008 por la Seccién
2% Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en el recurso de apelaciéon 1531/2008 y contra el acuerdo sancionador del
Ayuntamiento de Madrid de 18 de diciembre de 2006 que se confirma en la citada
sentencia.

Que el presente recurso de amparo tiene su base en los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Sancién impuesta por el Ayuntamiento de Madrid

El Ayuntamiento de Madrid, a través del Consejero Delegado de Gobierno de
Economia y Participacién Ciudadana, el dia 18 de diciembre de 2006 impuso a la
entidad recurrente LOS PESCADORES DE PERLAS S.L. una sancién de 12.000
euros por la supuesta negativa a celebrar un banquete de boda entre dos hombres
en el establecimiento RESTAURANTE LA FAVORITA del que es titular la entidad
recurrente. Se acompana dicho acuerdo sancionador como [DOC-1]

Segundo.- Recurso ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Madrid

Frente a esa sancién la entidad LOS PESCADORES DE PERLAS S.L. interpuso
recurso contencioso-administrativo ejercitando dos pretensiones: (i) la
anulacién de la sancién impuesta por el Ayuntamiento de Madrid (12.000 euros) y
(11) la solicitud de una indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por el
actuar administrativo (20.000 euros).



La sentencia de instancia se pronuncié sobre ambas pretensiones y estimé la
primera de ellas (anulando la sancién impuesta) y desestimé la segunda
(indemnizacién de dafos pretendida). Se acompafia la sentencia dictada como

[DOC-2].

Ese pronunciamiento que realiz6 en primera instancia el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo anulando la sancién impuesta no era ya
revisable en virtud de un recurso de apelacion pues habia quedado firme por
ministerio de la ley.

Asi resulta con claridad de los articulos 81.1 y 41.3 de la LJCA.

En efecto, el articulo 81.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
(LJCA en lo sucesivo) no admite el recurso de apelaciéon en asuntos cuya cuantia no
supere los 18.000 euros.

El articulo 41.3 de la LJCA dispone que, en los casos de acumulaciéon de
pretensiones, la cuantia del asunto “vendrd determinada por la suma del valor
economico de las pretensiones objeto de aquellas, pero no comunicard a las de

cuantia inferior la posibilidad de casacion o apelacion”

Aplicando esas reglas al caso presente tenemos que:

1°.- La cuantia global del asunto venia determinada por la suma de la cuantia de
las dos pretensiones, esto es, los 12.000 euros de la sancién y los 20.000 euros de la
indemnizacién solicitada, lo que hacia un total de 32.000 euros.

2°.- La pretensién relativa a la sanciéon (12.000 euros) no era en ningin caso
apelable pues no alcanzaba la cuantia minima de 18.000 euros exigida por el
articulo 81.1 LJCA ni podia beneficiarse de la posibilidad de apelacién que si
existia respecto de la otra pretension (la indemnizatoria) por impedirlo de manera

expresa y terminante el articulo 41.3 LJCA.

Tercero.- El recursos de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de
Madrid

Frente a la sentencia dictada la parte actora interpuso recurso de apelacién
referido sélo a la pretensién indemnizatoria que era la Unica revisable en apelacién
al alcanzar una cuantia de 20.000 euros.



Por su parte, el demandado Ayuntamiento de Madrid interpuso recurso de
apelacién s6lo contra el pronunciamiento del Juzgado que anulaba la sancién
Impuesta. Se acompana el citado recurso como [DOC-3].

La parte apelada —que es la parte ahora recurrente en amparo- denuncié en su
escrito de impugnacion la inadmisibilidad del recurso de apelaciéon
interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid destacando que el citado
pronunciamiento del Juzgado no era revisable en apelacién al no alcanzar la
sancién (12.000 euros) la cuantia minima de 18.000 euros. Se acompana el citado
escrito de oposicién como [DOC-4]

En efecto, tal y como se denunciaba en el escrito de oposicién de esta parte, la
sanciéon (12.000 euros) no alcanzaba el importe minimo (18.000 euros) para
resultar revisable en apelacion el pronunciamiento que sobre ella habia realizado el
juzgado de instancia. En el escrito denunciando la inadmisibilidad se argumentaba,
ademas, que a ese importe de la sancién no podria nunca adicionarse el de 20.000
euros de la indemnizaciéon pretendida por la parte demandante para alcanzar la
cuantia minima de apelaciéon. En primer lugar, se destacaba que era la propia
LJCA en su articulo 41.3 la que prohibe adicionar los importes de distintas
pretensiones estableciendo al efecto una norma bien clara y terminante: la
acumulacién de pretensiones “no comunicard a las de cuantia inferior la
posibilidad de casacién o apelacion”. A lo anterior se aniadia, en segundo lugar, que
la cuantia de la sancién no podia adicionarse con la de la indemnizacién porque el
Unico pronunciamiento desfavorable que el Ayuntamiento podia recurrir y recurria
era el pronunciamiento sobre la anulacién de la sancién por lo que no podia
adicionar la cuantia del pronunciamiento relativo a la indemnizacién que no
discutia ni podia discutir por cuanto le habia sido favorable.

Cuarto.- La sentencia dictada en apelacion no se pronunciéo sobre la
inadmisibilidad alegada, admitié6 el recurso interpuesto por el
Ayuntamiento de Madrid y lo estimé.

A la vista de lo dispuesto en la LJCA sobre la inadmisibilidad del recurso de
apelacién sobre pretensiones que no alcancen la cuantia minima de 18.000 euros y
habiéndose denunciado esta circunstancia en el escrito de impugnacién del recurso
de apelaciéon (articulo 85.4 LJCA), esta parte estaba a la espera de que la Sala
resolviera sobre este extremo, tal y como obliga el articulo 85.5 LJCA:



“El Juzgado elevard los autos y el expediente administrativo, en union de
los escritos presentados, a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
competente, que resolverd, en su caso, lo que proceda sobre la discutida
admision del recurso o sobre el recibimiento a prueba”.

Pues bien, la sorpresa para esta parte fue bien grande cuando se encontrd
directamente con la sentencia dictada por la Sala en la que no se pronunciaba en
momento alguno sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del recurso que se habia
denunciado (incongruencia omisiva) y, no solamente no se pronunciaba, sino que
indebidamente tramitaba ese legalmente inexistente recurso de apelacién y lo
estimaba, vulnerando de manera clara y flagrante el derecho a la tutela judicial
efectiva por la admisiéon indebida de un recurso legalmente improcedente. Se
acompaifia la citada sentencia como [DOC-5].

Con ese proceder y, en el mismo momento en que confirmd la sancién impuesta por
el Ayuntamiento, la sentencia incurrié también en una vulneracion de los derechos
al articulo 25 de la Constitucién y los articulos 16 (derecho a la libertad religiosa) y
30 (derecho a la objecién de conciencia). De este modo a la sentencia de la Sala no
sblo le es achacable una vulneracion auténoma de derechos fundamentales (articulo
24 CE) sino que también le son reprochables las violaciones de los articulos 25, 16 y
30 CE por falta de reparaciéon de esas vulneraciones que originariamente se
imputan a la Administracion municipal sancionadora.

En efecto, el Ayuntamiento de Madrid impuso a la entidad hoy recurrente la
sancién de 12.000 euros a la que se viene haciendo referencia por considerar que la
entidad recurrente se habia negado indebidamente a celebrar una boda entre dos
personas homosexuales incurriendo asi en una conducta discriminatoria que
merecia ser sancionada. La entidad hoy recurrente consider6 —y asi lo alegé en el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la sanciéon- que dicha
sancién vulneraba el articulo 25 de la Constitucién que impide sancionar por
hechos que en el momento de producirse no sean infraccién administrativa. La
entidad recurrente invocaba en su favor que las celebraciones de boda en su local
eran acontecimientos excepcionales en la vida del restaurante y estaban motivados
fundamentalmente por compromisos comerciales o personales de los gestores del
restaurante y en las que el nimero de personas no superaba el de 30 comensales.
Ante su insistencia, se les indicé -con absoluto respeto y sinceridad- que no podian
ofrecerles ese servicio no habitual y extraordinario tratandose, ademas, de una
celebracién que contrariaba los principios religiosos y de conciencia de los gestores
del restaurante. Por ello se les rogé que celebraran ese acontecimiento en otro



establecimiento donde la celebracién de bodas fuese un servicio habitual. No hubo
pues nunca una negativa discriminatoria sino tan sélo se les indic6 la condicién de
excepcional de tal acontecimiento para la vida del restaurante y la imposibilidad de
ofrecérselo como trato preferencial.

Pues bien, esos derechos a la libertad religiosa y a la objecién de conciencia de los
gestores de la entidad sancionada dejaron de estar vulnerados en el momento
mismo en el que el juzgado de lo contencioso-administrativo anulé la sancién
Impuesta, aunque esa anulaciéon se debiera a defectos procedimentales en que se
incurri6é durante la tramitaciéon del expediente sancionador.

Esos derechos a la libertad religiosa y a la objecién de conciencia han vuelto a ser
vulnerados desde el momento mismo en que la Sala de lo Contencioso-
Administrativo anuld la sentencia del Juzgado y confirmé la sancién impuesta por
el Ayuntamiento de Madrid.

Quinto.- Incidente de nulidad de actuaciones

Como ha tenido ocasién de precisar el Tribunal Constitucional, el incidente de
nulidad de actuaciones es un remedio que la ley establece frente a resoluciones
judiciales firmes que incurren en vulneracién de derechos fundamentales y estas
vulneraciones no han podido denunciarse con anterioridad precisamente por
producirse en la resolucién que queda firme frente a la que no cabe recurso
ordinario ni extraordinario.

En el presente caso esta parte acudié al incidente de nulidad de actuaciones por
cuanto entendié —y entiende- que concurrian los requisitos legales que le permitian
hacer uso de ese remedio excepcional y que, ademas, esa utilizacién era obligada
con arreglo a la doctrina del Tribunal Constitucional.

En efecto, tal y como antes quedd expuesto, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo habia dictado resoluciéon favorable a la recurrente y habia anulado
la sancién impuesta por lo que, en ese momento, ya no habia vulneraciéon de
derecho alguno. Cuando el Ayuntamiento interpuso recurso de apelacion, esta
parte denuncié la inadmisibilidad. La Sala de lo Contencioso-Administrativo no se
pronunci6 sobre esa alegada inadmisibilidad y tramit6 el recurso, dicté sentencia y
lo estim6. Fue en ese momento (sentencia) cuando se produjo la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (inadmisién de recurso legalmente
improcedente).



Se cumplian pues los requisitos que el articulo 241.1 LOPJ establece para hacer
uso del incidente de nulidad de actuaciones ya que (1) “la vulneracion de derechos
fundamentales se habia producido en la propia sentencia por lo que no pudieron
denunciarse con anterioridad” y frente a la sentencia dictada “no cabia recurso
alguno ordinario ni extraordinario”.

De hecho, el incidente de nulidad de actuaciones —que se acompana como [DOC-6]-
fue tramitado sin que nadie cuestionara esa posibilidad pero fue desestimado por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Se acompana como [DOC-7] la resolucién
del incidente de nulidad de actuaciones.

En ese incidente de nulidad de actuaciones sélo podia denunciarse la vulneracién
que se habia producido en la propia sentencia (la del articulo 24 CE) pero no las
que vulneraciones que, aun afectando a derechos fundamentales, se habian
producido con anterioridad (las del articulo 25, 30 y 16). En este punto conviene
tener en cuenta la doctrina de ese Tribunal Constitucional con arreglo a la cual
“cuando se imputan a una resolucion judicial diversas infracciones constitucionales,
unas susceptibles de ser reparadas a través de incidente de nulidad de actuaciones y
otras que no pueden alegarse a través de este cauce procesal, la sentencia sélo puede
ser recurrida en amparo cuando el incidente haya sido resuelto” (STC 85/2006 de 27

marzo

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Legitimacion. Plazo para la interposicion del recurso

De acuerdo con el articulo 46 LOTC, esta parte se encuentra legitimada para
Iinterponer el presente recurso de amparo por haber sido parte en el proceso judicial
en el que se ha producido la vulneraciéon de sus derechos fundamentales.

En el caso que nos ocupa, utilizando la terminologia del propio Tribunal
Constitucional, estamos ante un recurso de amparo mixto en la medida en que se
impugna en ultimo término la sancién impuesta por el Ayuntamiento de Madrid
que estd en el origen del proceso judicial pero se impugna también y
fundamentalmente la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativa del
TSJ de Madrid que la confirma, sentencia que ha incurrido también en



vulneraciones de derechos fundamentales al confirmar el acuerdo sancionador de la
Administracién municipal y en otras vulneraciones de derechos que son
auténomas, sélo imputables a la referida sentencia, esto es, vulneraciones
auténomas que van mas alld de la mera falta de reparacién de las que
originariamente se imputan a la Administracion municipal sancionadora.

El plazo para interponer el recurso de amparo seria de 30 dias habiles desde que le
fue notificada la resoluciéon del incidente de nulidad de actuaciones (17 de
septiembre de 2009). No obstante lo anterior, a efectos de que no haya margen para
la duda, el recurso se presenta antes de que hayan transcurrido 20 dias habiles
desde la fecha indicada.

A estos efectos conviene recordar que, como ese mismo Tribunal ha dicho, antes de
acudir al recurso de amparo debe agotarse la via judicial previa y dentro de esa via
previa hay que incluir la utilizacién del incidente excepcional de nulidad de
actuaciones. Esa utilizacion era obligada y asi se hizo en el presente caso en el que
el incidente de nulidad fue admitido a tramite y tramitado como tal aunque fuera
desestimado. Conviene también precisar que en ese incidente de nulidad de
actuaciones sblo podia denunciarse la vulneracién que se habia producido en la
propia sentencia (la del articulo 24 CE) pero no las que vulneraciones que, aun
afectando a derechos fundamentales, se habian producido con anterioridad (las del
articulo 25, 30 y 16). En este punto conviene tener en cuenta la doctrina de ese
Tribunal Constitucional con arreglo a la cual “cuando se imputan a una resolucion
judicial diversas infracciones constitucionales, unas susceptibles de ser reparadas a
través de incidente de nulidad de actuaciones y otras que no pueden alegarse a
través de este cauce procesal, la sentencia sélo puede ser recurrida en amparo
cuando el incidente haya sido resuelto” (STC 85/2006 de 27 marzo).

Segundo.- Derechos fundamentales afectados y trascendencia
constitucional

En el presente recurso de amparo se denuncia, en primer lugar, la infracciéon del

articulo 24 CE por cuanto, como ha dicho ese Tribunal Constitucional, “la admision
de un recurso que legalmente no procede puede infringir el art. 24.1 de la
Constitucion cuando, como en el presente caso sucede, en via de recurso se deniegan
derechos reconocidos en la instancia’”.

Esa infraccién del articulo 24 es imputable de modo directo e inmediato a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de Madrid que admitié de forma indebida el recurso



de apelacién interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid y, como consecuencia de
esa indebida admisién y posterior estimacién del mismo, se denegaron a la entidad
hoy recurrente los derechos que se le habian reconocido en la sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo.

Esa infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva tiene la trascendencia
constitucional exigida por el articulo 50 LOTC. En efecto, como ha dicho el propio
Tribunal Constitucional -STC ntim. 155/2009 (Pleno), de 25 junio RTC 2009\155- ,
existira trascendencia constitucional en los casos en los que “un drgano judicial
incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del
Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Organica del Poder Judicial’.

En el caso presente la trascendencia constitucional de este primer motivo
de amparo se encuentra en el hecho de que la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid ha hecho caso omiso de la doctrina del Tribunal
Constitucional que fue invocada tanto en el escrito de oposicion al recurso de
apelacién como en el posterior incidente de nulidad de actuaciones. En ambas
ocasiones esta parte puso de manifiesto que no se podia admitir un recurso de
apelacién cuando claramente no alcanzaba la cuantia minima requerida para ello
por la ley y que una indebida admisién lesionaria su derecho a la tutela judicial
efectiva tal y como habia declarado el Tribunal Constitucional en su STC 187/1989
de 13 de noviembre y 15/2006 de 16 de enero. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo hizo caso omiso de esa alegacién y de esa doctrina y admitié el
recurso, lo estimé y posteriormente no estimé el incidente de nulidad planteado.

La trascendencia constitucional resulta clara para este primer motivo de amparo
alegado: si existe una doctrina del Tribunal Constitucional que es clara y
terminante y un tribunal ordinario no la aplica, si no se admite luego la posibilidad
de acudir en amparo al Tribunal Constitucional, esa doctrina del Tribunal
Constitucional se convierte sencillamente en papel mojado del que los tribunales
ordinarios pueden prescindir. La tnica forma de que la doctrina del Tribunal
Constitucional sea vinculante para los tribunales ordinarios (articulo 5 LOPJ) y
que esa vinculacién sea real y efectiva es que los particulares afectados puedan
acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional, tal y como se hace por medio del
presente escrito.

En el presente recurso de amparo se denuncia, en segundo lugar, la infracciéon del

al articulo 25 de la Constitucién (derecho a no ser sancionado por hechos que no



constituyan infraccién administrativa) y los articulos 16 (derecho a la libertad
religiosa) y 30 (derecho a la objecién de conciencia).

La trascendencia constitucional de este segundo motivo de amparo se
justifica en, primer lugar, por el nimero elevado de derechos fundamentales
afectados y enfrentados. En segundo lugar, se justifica porque plantea la cuestién
del reconocimiento de derechos fundamentales frente a otros particulares y no
frente a entes publicos. En tercer lugar, se justifica por cuanto plantea también la
novedosa cuestién del reconocimiento de esos derechos fundamentales frente a
otros particulares en el dmbito de las relaciones mercantiles.

En efecto, como resulta de los antecedentes de hecho expuestos, la sancién
impuesta por el Ayuntamiento de Madrid tiene su origen en la denuncia efectuada
por dos personas homosexuales que se consideraron discriminados por la entidad
ahora recurrente por cuanto consideraron que se les negaba el derecho a celebrar
su boda en el restaurante La Favorita por su condicién de homosexuales. En esa
denuncia invocaban el derecho fundamental a la igualdad reconocido en el articulo
14 de la Constitucién.

Frente a esa denuncia la entidad recurrente explic6 que no consideraba posible
ofrecer un servicio no habitual del restaurante -reservado sélo a clientes
preferenciales o amistades- para la celebracién de un acto que contrariaba sus
principios y convicciones religiosas. Explic6 también que los responsables de la
entidad son quienes a pie de obra estan siempre en el restaurante y dirigen
personalmente las actuaciones de los cantantes y camareros. Por tanto, de
celebrarse alli un banquete de boda se verian obligados a participar personalmente
y de forma activa en un acto que su religiéon catélica no admite como es una boda
entre dos personas del mismo sexo.

En esa manifestacion de la entidad duefia del negocio cabe reconocer en primer
lugar una invocacion de la [libertad de empresa que hace posible que un
establecimiento hostelero sea el que establezca su linea y politica comercial
decidiendo qué tipo de servicios quiere prestar al publico e incluso cuiles quiere
reservar s6lo a una parte de su clientela como servicios extraordinarios. Es cierto
que la libertad de empresa no es una libertad protegible por medio del recurso de
amparo pero no es menos clerto que en esa invocacién cabe reconocer también
involucrado el derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa proclamado
en el articulo 16 de la Constitucion asi como el derecho a la objecion de conciencia
reconocido en el articulo 30 de la Constitucién. Como ha dicho el Tribunal



Constitucional este derecho a la libertad religiosa garantiza una dimension externa
de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros “con plena inmunidad de coaccion del
Estado o de cualesquiera grupos sociales”. (STC 101/2004 de 2 de junio). El derecho
a la objecién de conciencia forma parte del contenido del derecho a la libertad
ideoldgica y religiosa tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional (STC
53/1985 de 11 de abril).

En el caso que ahora se somete al conocimiento del Tribunal Constitucional late un
conflicto entre el articulo 14 de la Constitucién (invocado por los denunciados y
aplicado por el Ayuntamiento y la Sala de lo Contencioso-Administrativo) y el
articulo 16 y 30 que garantizan la libertad religiosa y la objeciéon de conciencia
(invocados ambos por la entidad sancionada). Como ya anticipé el propio Tribunal
Constitucional “la aparicion de conflictos juridicos por razén de las creencias
religiosas no puede extranar en una sociedad que proclama la libertad de creencias
y de cultos” y que “la respuesta constitucional a la situacion critica resultante de ese
intento de adecuar y conformar la propia conducta a la guia ética o plan de vida
que resulte de sus creencias religiosas, sélo puede resultar de un juicio ponderado
que atienda a las peculiaridades de cada caso” (STC 154/2002 de 18 de julio).

El Tribunal Constitucional no sélo previé la aparicién en el futuro de este tipo de
conflictos sino que también anticipé también que este tipo de conflictos requeririan
una solucién “caso a caso”. Esta singularidad exigible en la resolucién de estos
casos no se compadece con una respuesta que consistiera en negar el interés
constitucional en su examen. Antes bien, esa singularidad exigible en su resolucién
justificaria por si sola la trascendencia constitucional requerida para la admisién a
tramite del recurso de amparo con objeto de recibir el tratamiento singular que le
corresponde por su naturaleza.

Finalmente cabe destacar que no s6lo son varios los derechos fundamentales
involucrados y enfrentados sino que esos derechos fundamentales se estan
actuando en el ambito de las relaciones inter privatos lo que dota al caso de mayor
singularidad dado que los derechos fundamentales, por definicién, sélo se reconocen
frente a los poderes publicos pero no frente a los demés particulares (vid articulo
41.2 LOTC).

Es cierto que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en alguna ocasién
reconociendo derechos fundamentales entre particulares (por ejemplo, aplicando el
articulo 14 en el ambito laboral) pero también es cierto que no ha tenido la ocasién
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de pronunciarse —o esta parte no ha sabido encontrarlo- sobre el reconocimiento de
derechos fundamentales entre particulares en el ambito de las relaciones
comerciales o de negocio. En cualquier caso, los pronunciamientos que el Tribunal
haya podido efectuar en esta materia en el Ambito laboral no son trasladables al
ambito comercial puesto que son ambitos regidos por principios y normas bien
diferentes. El ambito laboral se rige por normas imperativas mientras que las
relaciones comerciales entre particulares se rigen por el principio de libertad de
contratacién y, ademads, estan necesariamente influidas por objetivos comerciales,
clientelas e intereses cuando no por vinculos de parentesco, de amistad y afinidades
de todo tipo.

En definitiva, el nimero de derechos fundamentales implicados y enfrentados en el
caso, el obligado tratamiento singular de este tipo de casos y la excepcional y
novedosa cuestion del reconocimiento de derechos fundamentales entre
particulares en el ambito de las relaciones comerciales o de negocio justifican—a
juicio de esta parte-la trascendencia constitucional suficiente para que el recurso de
amparo se admita a tramite. Esta parte entiende que este supuesto encaja
claramente en la prevision del articulo 50.1 LOTC con arreglo al cual la
trascendencia constitucional se apreciara, entre otros casos, cuando el recurso
tenga importancia “para la determinacion y alcance de los derechos fundamentales”
como también encaja en las interpretaciones de ese Tribunal efectuadas en la STC
num. 155/2009 (Pleno), de 25 junio RTC 2009\155con arreglo a la cual existira esa
trascendencia constitucional 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”.

Tercero.- Desarrollo del motivo de amparo referido a la vulneraciéon del
articulo 24 de la Constitucion por admision de un recurso que legalmente
no procedia

Este Tribunal Constitucional ha declarado que la admisién de un recurso que
legalmente no procede infringe el articulo 24 de la Constitucion.

En efecto, el sistema de recursos legalmente establecido es una cuestion de orden
publico indisponible para las partes y para el Tribunal que juzga. Ni las partes del
proceso ni el Tribunal pueden disponer del sistema de recursos legalmente
establecido ya sea inadmitiendo recursos procedentes o admitiendo recursos que no
proceden legalmente. El sistema de recursos es algo que afecta a la intangibilidad
de lo resuelto, intangibilidad que constituye uno de los principios mas basicos de
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todo el sistema judicial y que se traduce en el obligado respeto a la cosa juzgada.
Tan basico y elemental es ese principio que ha llegado a ser conocido como la
santidad de la cosa juzgada.

Admitir un recurso legalmente improcedente no es sélo una infracciéon legal sino
que es, también, una infraccién legal con relevancia constitucional por afectar al

derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la CE.

Asi lo ha dicho el Tribunal Constitucional en su STC 15/2006 de 16 de enero de
2006 RTC 2006\15:

“La intangibilidad de lo decidido en resolucién firme, fuera de los casos
legalmente establecidos, es, pues, un efecto intimamente conectado con la
efectividad de la tutela judicial, tal como se consagra en el art. 24.1 CE, de
tal suerte que éste resulta también desconocido cuando aquélla lo es”

Con mas detalle el Tribunal Constitucional en su STC 187/1989 de 13 de
noviembre RTC 1989\187 dejo establecido que:

“Este Tribunal [...] ademads, ha advertido, por exigencias del caracter bilateral
que el derecho a la tutela judicial efectiva tiene en el seno del proceso, que
también la admision de un recurso que legalmente no procede puede
infringir el art. 24.1 de la Constitucion cuando, como en el presente caso
sucede, en via de recurso se deniegan derechos reconocidos en la
instancia; pues «del mismo modo que un 6rgano judicial no puede inadmitir un
recurso previsto por la ley, tampoco le esta permitido pronunciarse en via de
recurso sobre una determinada materia cuando exista una causa impeditiva
para ello, puesto que, si ignorara esta prohibicién legal, estaria excediéndose de
la competencia que el legislador le ha otorgado en el caso concreto, exceso que
este Tribunal Constitucional debe corregir en la medida en que el
pronunciamiento judicial pudiera lesionar el derecho de otros justiciables a la
tutela judicial efectiva» (STC 116/1986, fundamento juridico 3.°) ( RTC 1986\
116)”.

En el caso que nos ocupa ha ocurrido lo siguiente:
a) El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, actuando en primera y Gnica

instancia anulé la sancién de 12.000 € impuesta por el Ayuntamiento de
Madrid.
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b)

d)

Esa decision del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo quedé firme
por ministerio de la ley en el mismo momento en que se dicté la sentencia al
no ser susceptible de apelacién por no alcanzar la sancién impuesta (12.000
€) la cuantia minima para ser revisada en apelacién (18.000 €).

Asi lo dispone el articulo 81.1.a) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa de acuerdo con el cual no caben recursos de apelacién en
asuntos “cuya cuantia no exceda de tres millones de pesetas”.

Pese a que la cuantia de la sancién era de 12.000 euros, el Ayuntamiento
interpuso recurso de apelacién frente a la sentencia que la anulaba. Esta
parte, en su escrito de impugnacién de la apelacion, opuso —como primera
alegacién- esa causa de inadmisibilidad tal y como ordena la LJCA que
dispone en su articulo 85.4: “En el escrito de oposicién, la parte apelada, si
entendiera admitida indebidamente la apelacién, deberd hacerlo constar”.

Reparese en que, en este caso, la admisién o no del recurso dependia de un
dato que era bien claro y objetivo, que no resultaba interpretable como era
la cuantia. Si el asunto no superaba los 18.000 euros, sencillamente no
cabia apelacion alguna. Ciertamente, la cuestién era bien sencilla de
entender, facil de resolver y no resultaba controvertida.

Una vez alegada la inadmisibilidad del recurso de apelacién, ésta parte
queddé a la espera de la correspondiente resolucion judicial al respecto,
decision que correspondia al organo ad quem, esto es, a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid por disponerlo el articulo
85.5 LJCA: “El Juzgado elevard los autos y el expediente administrativo,
en union de los escritos presentados, a la Sala de Ilo Contencioso-
Administrativo competente, que resolverd, en su caso, lo que proceda sobre
la discutida admisién del recurso o sobre el recibimiento a prueba’.

Pues bien, en lugar de recibir una respuesta judicial a la alegada
inadmisibilidad del recurso, esta parte recibié la notificaciéon de la
sentencia que dicté la Sala en la que, sin hacer mencién siquiera a la
alegada inadmisién del recurso, estimaba el recurso del Ayuntamiento de
Madrid y revocaba la sentencia de instancia confirmando la sancién
impuesta por el Ayuntamiento de Madrid aunque modificando su cuantia.
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Al recibir la sentencia, esta parte —verdaderamente sorprendida y sin poder dar
crédito a lo realizado por la Sala- hizo uso de la posibilidad excepcional que la ley
establece —con caracter previo al recurso de amparo- e insté la declaracién de
nulidad de la sentencia por la via excepcional del incidente de nulidad de
actuaciones.

A través de ese incidente esta parte hizo ver a la Sala que su decisién resultaba
incongruente (en la medida en que ni siquiera se pronunciaba sobre la alegada
inadmision) y vulneradora del derecho a la tutela judicial efectiva desde el
momento en que habia admitido y estimado un recurso legalmente improcedente.

Tratandose de una cuestiéon tan obvia y clara, esta parte tenia fundadas
esperanzas en que la Sala corrigiera ese error y declarara la nulidad de su
sentencia. Pero no, la Sala corrigié el vicio de la incongruencia —por cuanto se
pronuncié sobre la alegada inadmisién- pero no corrigié el vicio mayor de su
sentencia que era y es haber admitido —con explicacién o sin ella- un recurso

absolutamente improcedente.

La explicacién que la Sala de lo Contencioso-Administrativo ofrecid a posteriori en
la resoluciéon del incidente de nulidad de actuaciones podra ser bastante para
suplir la falta de congruencia o de respuesta judicial a una pretensién esencial
pero no puede por si misma sustituir ni hacer irreconocibles los preceptos de la
LJCA que impiden, de forma clara y terminante, la admision de recursos sobre
pretensiones cuya cuantia no supere los 18.000 euros.

En su explicacién, la Sala de lo Contencioso-Administrativo, en primer lugar,
pretende cargar sobre esta parte la responsabilidad de que la apelacién haya sido
admitida indebidamente. Dice la Sala que la responsabilidad de la admision de la
apelacién recae sobre esta parte por cuanto no recurrié la providencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo que elevaba los autos a la Sala.

Pues bien, ese reproche que hace la Sala es injusto y profundamente equivocado.
Como antes se ha visto, la LJCA (articulo 85.4) obliga a la parte a denunciar la
indebida admisién de la apelacion en su escrito de oposicion. Asi lo hizo esta
parte. Ese mismo articulo 85, en su apartado 5, dice que “el Juzgado elevard los
autos y el expediente administrativo, en union de los escritos presentados, a la
Sala de lo Contencioso-Administrativo competente, que resolverd, en su caso, lo
que proceda sobre la discutida admision del recurso”. A la vista del citado
precepto legal resulta bien claro que quien debia decidir sobre la admisién de la
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apelaciéon era la Sala y a tal efecto debian remitirsele necesariamente los autos
por lo que ningin sentido tenia recurrir la providencia que lo que hacia era
cumplir la ley y elevar los autos a la Sala para que se pronunciara sobre la
inadmisibilidad que esta parte habia alegado.

Afirma la Sala que esta parte debia de haber recurrido la citada providencia por
cuanto el Juzgado no habia dado previo traslado al Ayuntamiento de Madrid para
que alegara sobre la inadmisibilidad del recurso.

Vaya por delante que esta parte desconocia si el Juzgado le habia dado traslado o
no al Ayuntamiento para que alegara sobre la inadmisibilidad de su recurso. Pero
en cualquier caso, lo que resulta verdaderamente alarmante es comprobar que la
Sala reprocha la indebida admisién de la apelacién a la tnica parte que ha
cumplido absolutamente con lo establecido en la Ley.

En efecto, si el Ayuntamiento de Madrid no formulé alegaciones frente a la
alegada inadmisibilidad del recurso la responsabilidad hay que buscarla (i) en el
Juzgado de instancia que no cumpli6 con el tramite del articulo 85.4 dandole
traslado para alegaciones por tres dias antes de elevar los autos, (i1) en el propio
Ayuntamiento que conocedor de la inadmisibilidad alegada (con el traslado del
escrito de oposicién debié conocer que se oponia la inadmisibilidad del recurso)
nada hizo por reclamar un tramite de alegaciones y (ii1) en la Sala que, antes de
resolver sobre la inadmisibilidad del recurso, bien pudo dar tramite de audiencia
al Ayuntamiento y suplir asi el defecto de tramitacién del Juzgado.

A esta parte no le es exigible que, ademas de denunciar la inadmisibilidad del
recurso, deba suplir al Tribunal convirtiéndose en el guardian del procedimiento
y que deba actuar, incluso, como defensor de los derechos del Ayuntamiento
reclamando los tramites de alegaciones que el mismo no reclama para si pudiendo
hacerlo. En consecuencia, resulta deplorable que la responsabilidad de esos fallos
del Tribunal y del Ayuntamiento que condujeron a la indebida admision de la
apelacién pretenda hacerse recaer en la Unica parte que actud correctamente
denunciando en tiempo y forma la inadmisibilidad del recurso.

A todo lo dicho puede afnadirse que siendo el sistema de recursos una cuestion de
orden publico, indisponible para las partes y para el Tribunal la mayor o menor
diligencia de una de las partes no puede convertirse en causa que justifique una
indebida admisién de un recurso. En efecto, de la misma forma que no resultaria
admisible que una parte invitara de forma expresa a la contraparte a un recurso
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que legalmente no procede, tampoco puede concederle ese beneficio sobre la base
de una supuesta falta de diligencia. Y de la misma manera, si la materia es
indisponible para todos, un Tribunal no puede admitir a una de las partes un
recurso que legalmente no procede por mucha que haya sido la negligencia de la
otra parte en hacer valer sus derechos.

El segundo argumento esgrimido por la Sala para rechazar el incidente de
nulidad fue que la cuantia del asunto si superaba los 18.000 euros. La Sala
afirma que, en este caso, el proceso se habia iniciado por un recurso de plena
jurisdiccién pues se interpuso contra la sancién (12.000 euros) y se solicitaba una
indemnizacién de dafios y perjuicios (20.000 euros) por lo que el asunto si
superaba el limite minimo para que cupiera recurso de apelacién (18.000 euros).

Vaya por delante que este argumento (por cuantia cabia el recurso) contradice el
anterior (se admiti6 indebidamente por negligencia procesal de la parte) pues si
la Sala estaba convencida de que la cuantia del asunto superaba los 18.000 €,
ningun sentido tiene reprochar a esta parte que una supuesta negligencia suya
fue la que propicié la indebida admision de la apelaciéon.

Ahora bien, ademas de esa contradiccidén interna del razonamiento de la Sala, lo
verdaderamente relevante y sorprendente es que la Sala pueda realizar esa
afirmacion existiendo un precepto legal en la LJCA que -de forma clara y
terminante- contradice de modo frontal y rotundo la interpretacién que la Sala

realiza.

En efecto, el articulo 41.3 de la LJCA dispone que la cuantia global del asunto
viene determinada por la suma de las pretensiones acumuladas pero aclara de
forma expresa que esa cuantia global “no comunica a las pretensiones de cuantia
inferior a 18.000 € la posibilidad de apelacion”. Sobre este extremo existe ademas
reiteradisima jurisprudencia de todos los tribunales (por todas, STS 3 junio 1999
RJ 1999\4329). Ese precepto legal es bien claro, no admite margen para la
interpretacién y tiene toda la légica. Ese precepto pretende evitar que, de forma
artificial y fraudulenta, pueda superarse el limite minimo de cuantia que permite
el acceso al recurso de apelacién. En efecto, si se admitiera la tesis de la Sala, para
tener garantizado el acceso a una segunda instancia bastaria con anadir a toda
pretensién de cuantia inferior a 18.000 euros una pretension de indemnizacién con
la que superar ese limite. De ese modo tan sencillo, artificial y fraudulento, se
tendria garantizado el acceso a una segunda instancia.
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A la vista de ese precepto legal tan claro, de la reiterada jurisprudencia y de la
légica del precepto, resulta extraordinariamente llamativo que la Sala justifique la
admisién de la apelacion sobre la base de que el recurrente habia deducido, junto a
la pretension de anulacion de la sancién, una peticién de indemnizacion.

El razonamiento de la Sala —dicho sea con el debido respeto y en términos de
defensa- es irrazonable y arbitrario ya que a ese importe de la sancién no podria
nunca adicionarse el de 20.000 euros de la indemnizacién pretendida por la parte
demandante para alcanzar la cuantia minima de apelacion. En primer lugar, es la
propia LJCA la que prohibe adicionar los importes de distintas pretensiones
estableciendo al efecto una norma bien clara y terminante: la acumulacién de
pretensiones “no comunicard a las de cuantia inferior la posibilidad de casacion o
apelacion”. A lo anterior —ya de por si suficiente- hay que afnadir que, en este caso
concreto, la cuantia de la sancién no podia adicionarse nunca con la de la
indemnizacién porque el Unico pronunciamiento desfavorable que el Ayuntamiento
podia recurrir y recurria era el pronunciamiento sobre la anulacién de la sancién
por lo que no podia adicionar la cuantia del pronunciamiento relativo a la
indemnizacién que no discutia ni podia discutir por cuanto le habia sido favorable y
por tanto, no habia impugnado.

En definitiva, esta parte confia en haber demostrado al Tribunal Constitucional
que la Sala de lo Contencioso-Administrativo admitié indebidamente un recurso
interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid que legalmente no procedia. Esa
admisién se realizé sin mediar siquiera explicacién alguna pese a que esta parte
lo habia denunciado en su escrito de oposicibn a la apelacion. Sélo con
posterioridad y como consecuencia de la interposicion de un incidente excepcional
de nulidad de actuaciones, la Sala se pronuncié sobre la cuestién pero lo hizo
esgrimiendo argumentos juridicamente inaceptables por cuanto contradicen la
Ley de forma clara y palmaria. Con ese proceder de la Sala se revis6
indebidamente el fallo del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que habia
sido favorable a esta parte, vulnerandose su derecho a la tutela judicial efectiva.

Cuarto.- Desarrollo del motivo referido a la vulneraciéon del articulo 25 en
relacion con los articulos 16 (libertad religiosa) y 30 (derecho a la objecion
de conciencia) todos ellos de la Constitucion

El presente motivo de amparo es subsidiario del anterior puesto que si el Tribunal
estimara el motivo alegado anteriormente y anulara la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid, recobraria su existencia la del
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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que habia anulado la sancién impuesta
por el Ayuntamiento de Madrid. Anulada la sancién, no habria vulneracién de esos
derechos al articulo 25, 16 y 30 de la Constitucién. Ahora bien, si ese Tribunal
Constitucional no anulara la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJ de Madrid por la indebida admisién del recurso de apelacién, entonces
habria que analizar si la sancién impuesta por el Ayuntamiento de Madrid asi
como la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo que la confirma han
vulnerado o no los derechos de la recurrente reconocidos en los articulos 25, 16 y 30
de la Constitucién. A ese propésito se dirige el presente motivo de amparo.

El articulo 25 CE garantiza el derecho no ser sancionado por hechos que en el
momento de producirse no sean constitutivos de infraccién administrativa. El
articulo 16 garantiza el derecho a la libertad religiosa y el articulo 30 el derecho a
la objecién de conciencia.

El Ayuntamiento de Madrid, a través del Consejero Delegado de Gobierno de
Economia y Participacion Ciudadana impuso a la entidad recurrente LOS
PESCADORES DE PERLAS S.L. una sancion de 12.000 euros por la supuesta
negativa a celebrar un banquete de boda entre dos hombres en el establecimiento
RESTAURANTE LA FAVORITA del que es titular la entidad recurrente.

Tal y como se alegd en la instancia, el establecimiento RESTAURANTE LA
FAVORITA no es un local donde habitualmente se celebren banquetes de bodas. Se
trata de un restaurante caracterizado por el hecho de que sus camareros amenizan
las comidas cantando piezas de 6pera.

Tan s6lo han celebrado algin banquete de bodas de forma esporadica —3 o 4 en un
afno- y fundamentalmente por compromisos personales de sus gestores.

Al respecto conviene tener presente que la gestiéon de grupos de un elevado ntimero
de personas resulta especialmente dificil en un establecimiento que requiere
momentos de silencio absoluto que permitan escuchar a los cantantes y que
resultan imprescindibles para que éstos no pierdan la necesaria concentracién. Por
tal razon, el establecimiento no resulta compatible con la presencia de grupos
grandes y las celebraciones de tal caracter son absolutamente excepcionales.

En septiembre de 2006 dos personas acudieron al restaurante la Favorita

solicitando presupuesto para una comida para 50 personas con la que pretendian
celebrar la boda de dos de ellos.
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Se les informé del hecho de que habitualmente no se celebraban bodas en el
restaurante. Tales celebraciones podian considerarse acontecimientos
excepcionales en la vida del restaurante y estaban motivados fundamentalmente
por compromisos comerciales o personales de los gestores del restaurante y en las
que el nimero de personas no superaba el de 30 comensales. Ante su insistencia, se
les indic6 -con absoluto respeto y sinceridad- que no podian ofrecerles ese servicio
no habitual y extraordinario tratandose, ademas, de una celebracion que
contrariaba los principios religiosos y de conciencia de los gestores del restaurante.
Por ello se les rogd que celebraran ese acontecimiento en otro establecimiento
donde la celebracién de bodas fuese un servicio habitual.

No hubo pues nunca una negativa discriminatoria sino tan sélo se les indico la
condicién de excepcional de tal acontecimiento para la vida del restaurante y el
ruego de que lo celebraran en otro local que se dedicara a ese tipo de celebraciones.

Como suele ocurrir, al final la anécdota se eleva a categoria y lo que queda y
trasciende es que a dos personas se les negd la celebracion del banquete de bodas
por su condicién homosexual. Ese fue el mensaje —simplificado e interesado- que se
difundié en los medios de comunicacién por quienes se habian interesado por la
celebracion del banquete y que el Ayuntamiento de Madrid hizo suyo imponiendo la

sancién.

Con ese proceder se esta afectando a la libertad de empresa y, a los efectos que aqui
1mportan, a la libertad religiosa y a la objecién de conciencia.

Para el caso de que el tribunal decidiera entrar a conocer del fondo del asunto, se
hacen las siguientes alegaciones invocando la libertad de empresa y el derecho a la
libertad ideolégica y religiosa.

a) La libertad de empresa

La libertad de empresa justifica claramente que un establecimiento hostelero sea el
que establezca su linea y politica comercial decidiendo qué tipo de servicios quiere
prestar al publico e incluso cudles quiere reservar sélo a una parte de su clientela
como servicios extraordinarios. De esos tratamientos preferenciales de un
establecimiento hacia ciertos clientes (por razones comerciales o personales)
pueden darse multiples ejemplos y no parece que nadie pueda cuestionarlos.
Incluso, pueden ofrecerse ejemplos en los que un profesional no esta obligado a
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prestar el servicio o puede elegir su clientela, como es el caso del abogado por citar
tan sélo un ejemplo préximo.

Por ello, esta parte entiende que se encuentra en su perfecto derecho a no celebrar
banquetes de boda y dedicar su establecimiento hostelero a celebrar tan sélo
comidas o cenas individuales o de pequenos grupos. Entiende esta parte que
también le asiste su derecho a ofrecer esa posibilidad excepcional de celebrar
ocasionalmente un banquete sblo a determinados clientes o amistades sin que por
ello nadie pueda sentirse discriminado y, mucho menos, pueda exigir y reclamar el
mismo trato.

A este respecto conviene recordar que, por definicion, los derechos fundamentales
se reconocen sélo frente a los poderes publicos pero no frente a los demas
particulares. Por tanto, podremos exigir de nuestras instituciones publicas con todo
el rigor que nos traten de forma igual que al resto de los ciudadanos pero esos
derechos no pueden exigirse en la misma medida de nuestros semejantes. Las
relaciones entre particulares —y en concreto las comerciales- se rigen por el
principio de libertad de contratacién y, ademas, estan necesariamente influidas por
objetivos comerciales, clientelas e intereses cuando no por vinculos de parentesco,
de amistad y afinidades de todo tipo.

Exigir en esos ambitos un tratamiento igualitario en todos los casos supondria
eliminar las notas esenciales de la contratacién y comercio privado haciendo
irreconocible la libertad de autoorganizacién, de fijacién de objetivos y estrategias
comerciales propias de toda empresa privada. Es la empresa y sélo la empresa la
que puede tomar esas decisiones pues de ellas depende su viabilidad, su éxito y —no
lo olvidemos- el sustento de sus duefios y de las familias de los trabajadores del
establecimiento. El poder publico no debe inmiscuirse imponiendo la prestacion de
servicios no exigibles o determinadas politicas comerciales.

b) La libertad ideologica y religiosa

En el caso presente se ha sancionado a la entidad LOS PESCADORES DE
PERLAS S.L. por la decisién de la persona fisica de su Director Comercial de no
ofrecer un servicio no habitual del restaurante a determinadas personas que no
podian considerarse clientes preferenciales y que, ademas, pretendian celebrar un
acto que contrariaba los principios ideolégicos y religiosos del dicho Director
Comercial.
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Para el Ayuntamiento, esa decision de la persona fisica le resulta imputable a la
persona juridica pero, al parecer, no resultan invocables los motivos que esa
persona fisica haya tenido para justificar su decision. Esa forma de proceder
resulta incongruente: si se quiere imputar a la persona juridica la actuacion de una
persona fisica habra que tomar en consideracién todo lo que concierna a esa
actuacién para determinar si fue o no ajustada a derecho. Por tanto, habra que
valorar también las causas de justificacién que hayan podido existir de manera
que, si se concluye que la actuacién de la persona fisica fue ajustada a Derecho, esa
conducta licita no podra repercutir negativamente ni en la persona fisica ni en la
persona juridica por cuya cuenta actuaba.

El Director Comercial ha explicado con reiteracién (a quien ha querido oirle) que no
consideraba posible ofrecer un servicio no habitual del restaurante -reservado sélo
a clientes preferenciales o amistades- para la celebracion de un acto que
contrariaba sus principios y convicciones religiosas. Ha explicado también que es
¢l mismo quien a pie de obra esta siempre en el restaurante y dirige personalmente
las actuaciones de los cantantes y camareros. Por tanto, de celebrarse alli un
banquete de boda se veria obligado a participar personalmente y de forma activa en
un acto que su religién catélica no admite como es una boda entre dos personas del
mismo sexo.

En esa manifestacién del duefio cabe reconocer involucrado el derecho fundamental
a la libertad ideoldgica y religiosa proclamado en el articulo 16 de la Constitucién.
Como ha dicho el Tribunal Constitucional este derecho garantiza una dimension
externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y mantenerlas frente a terceros “con plena inmunidad de
coaccion del Estado o de cualesquiera grupos sociales”. (STC 101/2004 de 2 de junio)

Como ha dicho el mismo Tribunal Constitucional “la aparicién de conflictos
juridicos por razén de las creencias religiosas no puede extranar en una sociedad
que proclama la libertad de creencias y de cultos” y que “la respuesta constitucional
a la situacion critica resultante de ese intento de adecuar y conformar la propia
conducta a la guia ética o plan de vida que resulte de sus creencias religiosas, sélo
puede resultar de un juicio ponderado que atienda a las peculiaridades de cada
caso” (STC 154/2002 de 18 de julio).

En la ponderacién de estos conflictos el propio Tribunal Constitucional tiene en
cuenta los criterios de necesidad y proporcionalidad de modo que sélo es posible
admitir el sacrificio de un derecho fundamental si ello es estrictamente necesario y
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s6lo en la medida y alcance en que sea imprescindible para dar satisfaccién a otro
derecho preponderante pero sin que ello lleve a hacer irreconocible el derecho
fundamental cuyo contenido esencial debe respetarse.

Esta parte entiende que esa doctrina constitucional brinda luces y elementos que
ayudan a resolver este pretendido conflicto de derechos e intereses.

Para el Ayuntamiento —que nada ha querido ver ni analizar- estamos ante una
intolerable discriminacién sexual en la que la solucién pasa por sacrificar
absolutamente la libertad de empresa y religiosa del dueno del negocio para (1)
obligarle a celebrar un acto que normalmente no celebra y que reserva sélo a
determinados compromisos comerciales o personales y (i1) obligarle a participar
personal y activamente en un acto que contraria su conciencia religiosa.

Esta parte pide al tribunal que vea en este caso el de una persona que pide libertad
para dirigir su negocio y respeto a sus creencias de modo que no se le obligue a
participar personal y activamente en un acto que él no ha consentido en su libertad
de contratacién y que contraria sus principios religiosos. No resulta necesario ni
imprescindible para la vida social el sacrificio de sus derechos de libertad (de
empresa y religiosa) por cuanto para la satisfaccién del supuesto derecho a celebrar
una boda existen multiples soluciones alternativas, tantas como lugares dedicados
a ese tipo de acontecimientos haya.

En definitiva, la actuacién de la persona fisica del Director Comercial del
restaurante estaba amparada en su derecho fundamental a la libertad religiosa y
por tanto era perfectamente licita sin que por esa conducta licita pueda imponerse
sancién alguna a la persona fisica ni, por derivacién, a la persona juridica.

El derecho a la objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho a la
libertad ideoldgica y religiosa tal y como ha senalado el Tribunal Constitucional.
Ese derecho a la objecién existe y puede ser ejercido con independencia de que se
haya dictado o no regulacién al respecto segun sefiala la STC 53/1985 de 11 de
abril.

Ese derecho a la objecién de conciencia y a la libertad religiosa sirvié para que el
Tribunal Constitucional —en STC 155/2002 de 18 de julio- eliminara la sancién
penal que se habia impuesto a unos padres que —por sus convicciones religiosas- no
habian querido mantener un comportamiento activo suasorio para que su hijo
menor de edad recibiera una transfusion de sangre que le hubiera permitido vivir.
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Parece ciertamente incongruente que un mismo ordenamiento juridico admita que
la libertad religiosa no obligue a unos padres a adoptar un comportamiento activo
para salvar la vida de su hijo menor de edad pero en cambio si obligue a participar
personal y activamente en una boda a quienes no quieren hacerlo por cuanto ello

contraviene abiertamente sus principios religiosos.

En definitiva, esta parte confia en haber podido hacer llegar al Tribunal su respeto
absoluto por las orientaciones sexuales de cada cual. Confia también en haber
hecho llegar al Tribunal convenientemente explicada y justificada su pretensiéon de
amparo en la creencia de que no es justa la sancién que se le ha impuesto por
cuanto su comportamiento vino justificado por la libertad de empresa y
fundamentalmente amparado en la libertad religiosa y derecho a la objecién de
conciencia, derechos fundamentales que han sido vulnerados por el Ayuntamiento
de Madrid y que, pese a haber sido restaurados por el Juzgado que anuld la
sancién, fueron vulnerados otra vez desde el momento mismo en el que la Sala de
lo Contencioso-Administrativo anulé la sentencia del Juzgado y confirmé la
decision del Ayuntamiento de Madrid.

En virtud de lo expuesto,

SUPLICA AL TRIBUNAL que admita el presente escrito, tenga por interpuesto
el presente recurso de amparo y estimandolo:

Primero.- Declare que la sentencia n° 2235 dictada en fecha 27 de noviembre de
2008 por la Seccion 2% Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en el recurso de apelacion 1531/2008 vulner6 el derecho a la
tutela judicial efectiva al admitir indebidamente el recurso de apelacién
interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid y la anule con todos los
pronunciamientos que sean necesarios para el pleno restablecimiento de los
derechos fundamentales vulnerados.

Segundo.- Subsidiariamente para el caso de que no anule la referida sentencia
por admitir indebidamente el recurso de apelacién interpuesto por el Ayuntamiento
de Madrid, declare que el acuerdo del Ayuntamiento de Madrid de fecha 18-12-
2006 imponiendo a la recurrente una sanciéon de 12.000 euros y la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid que la confirma
vulneraron los derechos reconocidos en los articulos 25, 16 y 30 de la Constitucién y
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los anule con todos los pronunciamientos que sean necesarios para el pleno
restablecimiento de los derechos fundamentales vulnerados.

OTROSI DICE: que al amparo del articulo 56 LOTC se solicita que, al tiempo de

la admisién, se acuerde la suspensién de la sentencia impugnada.-

Es Justicia que se pide en Madrid, a 14 de octubre de 2009
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