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|. REGULACION DEL DERECHO A LA EDUCACION.

1. CONSTITUCION ESPANOLA: ARTICULO 27.

1.1. Derecho ala Educacion.

En nuestro ordenamiento juridico existen humerosas normas y preceptos que se
refieren a la educacion y la ensefianza. Es el articulo 27 de la Constitucién®, precepto
ubicado en la Seccidn |,“ De los Derechos Fundamentales y de las Libertades Publicas”’,
Capitulo 1l, “Derechos y Libertades’, del Titulo |, “De los Derechos y Deberes
Fundamentales’, el que recoge las lineas béasicas del tema de la ensefianza.

Fue resultado del consenso de los distintos grupos politicos mayoritarios (UCD y
PSOE).? Se produjeron muy pocos cambios en su redaccién desde e dictamen de la
Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades publicas del Congreso de los
Diputados de 26 de junio de 1978.°

Establece el sistema juridico de ensefianza; es un sistema mixto: ensefianza
publicay ensefianza privada.

Se refiere en primer lugar a la educacion, utilizando una formula de
universalidad, a disponer que “todos tienen el derecho ala educacién”.* El derecho ala
educacion esta configurado como un derecho publico subjetivo de prestacion, exigible a
los poderes publicos sin que ello prejuzgue € modelo educativo general ni menoscabe
el derecho alalibertad de ensefianza.”

Es un derecho reconocido a todos los espafioles’ que tiene por objeto las
ensefianzas regladas que componen o constituyen el sistema educativo del Estado.

1.1.1. Finalidad de la actividad educativa. Calidad de |a educacion.

El derecho ala educacion tiene como finalidad principal “el pleno desarrollo de
la personalidad humana en € respeto a los principios democréticos de convivenciay a
los derechos y libertades fundamentales’.” Gran parte de la doctrina se refiere a este
articulo 27-2 CE como principio inspirador de toda politica educativa.

Fines de la actividad educativa que regula la LODE en su articulo 2, entre los
gue cabe enumerar: € pleno desarrollo de la personalidad del alumno; la formacion en
el respeto de los derechos y libertades fundamentales y en el gercicio de latoleranciay
de lalibertad dentro de los principios democraticos de convivencia; la preparacion para
participar activamente en la vida socia y cultural; la formacion para la paz, la
cooperacion 'y la solidaridad entre los pueblos. Y de forma muy similar también lo

! En adelante CE

2Vid., cfr. Debates parlamentarios en capitulo 1.

®B.0.C. de1dejulio de 1978

* Articulo 27-1 CE

® Ferndndez-Miranda y Campoamor A., De la Libertad de ensefianza al Derecho a la educacion. Los
Derechos Educativos en la Constitucion Espafiola. Ed. Centro de Estudios Areces. Madrid 1988, p. 37

® Articulo 1 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho ala Educacion (en adelante
LODE), que recoge literalmente lo contenido en el articulo 3.3 de laLey Organica’5/1980 de 19 dejunio
por laque seregula el Estatuto de Centros Escolares (en adelante LOECE)

! Articulo 27-2 CE



regula el articulo 1 de la Ley Organica 1/1990 de 3 de octubre, de Ordenacion General
del Sistema Educativo.?

Un centro educativo ha de ofrecer a los aumnos la posibilidad de crecer y
madurar en todos |os aspecto de su personalidad, es decir, una educacion integral.

La educacion ha de ser de calidad, ha de responder como expresa muy
acertadamente Garcia Hoz “a todas las exigencias de la naturaleza humana cuando
estimula el desarrollo intelectual que capacita a hombre para alcanzar la verdad, €l
desarrollo moral que le capacita para buscar y redlizar €l bien; el desarrollo estético que
le capacita para apreciar y realizar la belleza; € desarrollo técnico que le capacita para
descubrir la utilidad de las cosas y emplearlas para crear cosas Utiles y el desarrollo
religioso que ayuda al hombre arelacionarse con Dios” .

La Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre de Calidad de la Educacién™®
recoge como principios de calidad del sistema educativo, entre otros, la capacidad de
transmitir valores que favorezcan la libertad personal, la responsabilidad social, la
cohesion y mejora de las sociedades... (articulo 1-b) y el reconocimiento de la funcién
docente como factor esencial de la calidad de educacion,... (articulo 1-h).

1.1.2. Niveles escolares del sistema educativo.

El Tribunal Supremo afirma que “el derecho fundamental de todos a la
educacién se desgrana en €l articulo 27 de la Constitucion en un haz de derechos que
participan de la misma naturaleza que aquel, dentro de un sistema que esta reconocida la

libertad de ensefianza’

Relacionado con el apartado 1 -el derecho a la educacion- esta el parrafo 4 del
mismo articulo 27 que afirma que “la ensefianza bésica es obligatoria y gratuita’. La
LOGSE establece como principio basico la educacion permanente y enfatiza en una
formacion personalizada que propicie una educacién integral de conocimientos,
destrezas y valores morales de |os alumnos en todos |os &mbitos de la vida.*?

Y la LOCE concibe la educacién como un proceso permanente, cuyo valor se
extiende a lo largo de toda la vida™® Conforme a esta Ley e sistema educativo
comprende la educacion preescolar, las ensefianzas escolares y la ensefianza
universitaria (articulo 7-1 LOCE). Las ensefianzas escolares son de régimen general y
de régimen especial. Las ensefianzas escolares de régimen general se organizan en los
siguientes niveles. Educacion Infantil; Educacién Primaria; Educacion Secundaria, que
comprende las etapas de Educacién Secundaria Obligatoriay Bachillerato, asi como la
Formacion Profesional de grado medio; Formacién Profesional de grado superior
(articulo 7-3 LOCE).

8 En adelante LOGSE

° GarciaHoz V., La libertad de educacion y la educacion para la libertad, en Personay Derecho nim. 6,
1979, p. 17; recogido por Lorenzo Véazquez P., Libertad religiosa y ensefianza en la Constitucion,
Cuadernos y Debates nim. 104, Ed. B.O.E., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid
2001 pags. 32-33

19 En adelante LOCE, publicadaen el B.O.E. de 24 de diciembre de 2003

1 SSTS 30 de mayo de 1990 (RJ. 5086), 28 de junio de 1990 (RJ. 5173), 27 de noviembre de 1995 (RJ.
8820).

2 Articulo 2-1y 2-3 @) dela LOGSE.

3 Articulo 1-e) dela LOCE



La ensefianza béasica comprende: la Educacion Primaria, que abarca seis cursos
académicos, que se cursaran ordinariamente entre los seis y los doce afios;* Educacion
Secundaria Obligatoria, que comprende cuatro afios académicos y se cursa
ordinariamente entre los doce y los dieciséis afios.*

Con respecto a la Educacion Infantil hay que decir que tiene caracter voluntario
y gratuito, y esta constituido por un ciclo de tres afios académicos.*®

1.1.3. Laprogramacion general como garantia del derecho ala educacion.

Y en conexion con e derecho a la educacion, se encuentra € parrafo 5 del
articulo 27 CE que dispone que “los poderes publicos garantizan el derecho de todos a
la educacién, mediante una programacion general de la ensefianza, con participacion
efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros docentes’. La
participacion de los distintos sectores de la comunidad, en e ambito de sus
correspondientes competencias y responsabilidades, en el desarrollo de la actividad
escolar de los Centros, promoviendo, especialmente, el necesario clima de convivencia
y estudio, es uno de los principios de calidad del sistema educativo gque recoge la LOCE
(articulo 1.d.).

El fundamento del apartado 5 del articulo 27 CE se refiere a la garantia del
derecho de todos a la educacion. El Tribunal Supremo habla de funcién garantista,*’ y
que “las facultades de los poderes publicos, en cuanto a derecho a la educacion, se
entienden constitucionalmente referidas tanto a unos centros como a otros centros
(publicos y privados), méxime cuando aquellos estan concertados...puesto que estan
sufragados con fondos publicos, aunque solo fuera en parte”.*8

Asimismo sefidla que “resulta constitucionalmente vélido que los poderes
publicos, en su deber de programacién general de la ensefianza garanticen la calidad de
lamisma, estableciendo una ratio: alumno/unidad”.*° Y serefiere al Consejo Escolar del
Estado, a los Consgos Escolares de las Comunidades Auténomas y a los Consegjos
Escolares de los Centros, distinguiendo sus funciones, como 6rganos que hacen efectiva
la programacién general de |a ensefianza.®

1.2. Derecho alaLibertad de Ensefianza. Contenido.

En la Constitucion se recoge de forma simultanea—y por primeravez- el derecho
a la educacién y € derecho a la libertad de ensefianza como derechos publicos
subjetivos?! Se garantiza simultdneamente -como sefidla Garrido Falla- e derecho del
administrado a recibir educacion y el derecho de los propios administrados a impartir
ensefianza. “Lo primero significa la consagracion constitucional del Estado
intervensionista o de prestacion de servicios; 10 segundo responde a la concepcion del

4 Regulada en e Capitulo IV del Titulo | , articulos 14 a 19 de la LOCE. El Capitulo Il del Titulo | dela
L OGSE queda derogado por la Disposicién Derogatoria Unica , apartado 4 de la LOCE.

!> Regulada en la Seccién 12 del Capitulo V del Titulo |, articulos 21 a 32 de la LOCE. La Seccién 12 del
Capitulo 111 del Titulo | de la LOGSE queda derogado por la Disposicién Derogatoria Unica, apartado 4
delaLOCE.

1® Articulo 11-1 dela LOCE.

7 STS 9 de septiembre 1987 (RJ. 5951), 10 de mayo de 1988 (RJ. 4144).

18 STS 31 de enero de 1989 (RJ. 573)

19 STS 10 de mayo de 1988 (RJ. 4144) y 9 de octubre de 1995 (RJ. 7903).

20 STS 23 de octubre de 1987 (RJ. 6905), 20 de septiembre de 1993 (RJ. 6594).

2! Fernandez-Miranda A., De la libertad de ensefianza ... cit., p.18



Estado liberal, respetuoso con las diversas libertades individuales que la Constitucion
instrumenta como derechos subjetivos.”?* Es la expresion de lo que en sintesis quiere
decir € articulo 1-1 CE a definir el Estado Espafiol como un Estado socia y
democrético de derecho.

La regulacion de la libertad de ensefianza significa también la imposibilidad de
un monopolio estatal en materia de educacion y la intervencion, por tanto, de la
iniciativa privada. Y conforme a articulo 27-6 CE, se reconoce alas personas fisicas y
juridicas la libertad de creacién de centros docentes, dentro del respeto a los principios
constitucionales.

La libertad de ensefianza implica, de una parte, el derecho a crear centros
docentes (articulo 27-6 CE), de otra, €l derecho de quienes llevan a cabo personalmente
la funcion de ensefianza a desarrollarla con libertad dentro de los limites propios de su
puesto docente —alibertad de catedra (articulo 20-1. c. CE)-. Y del principio de libertad
de ensefianza se deriva también el derecho de los padres a elegir la formacion religiosa
y moral que deseen para sus hijos.?® Derecho regulado en el apartado 3 del articulo 27
CE que dispone que los poderes publicos garantizan el derecho gque asiste a los padres
para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias Convicciones.

Conforme a articulo 27-6 CE cabe la posibilidad de fijar un ideario del centro.
Hay que recordar que la situacién de hecho en torno a este asunto es que buena parte del
sistema educativo en Espafia responde a la iniciativa privada y especialmente de la
Iglesia catdlica.®

El Tribunal Supremo entiende que la libertad de ensefianza comprende los
derechos reconocidos en los apartados 3y 6 del articulo 27 CE 'y ha afirmado que “él
derecho que tienen los padres a que se de a sus hijos una formacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus convicciones justifica € derecho que tienen los centros
privados a establecer un ideario educativo’ que se proyecta —afiade- “directamente y
preferentemente sobre el &mbito de la educacién més que sobre la ensefianza.” %

1.3. Vaores congtitucionales y principios democraticos de convivencia.

Se puede observar que tanto cuando la Carta Magna habla del objeto y finalidad
de la educacién como cuando se refiere ala libertad de crear centros docentes establece
como condicién fundamental “el respeto a los principios democréticos de convivencia’
(articulo 27-2 CE) y “dentro del respeto alos principios constitucionales’ (articulo 27-6
CE).

1.3.1. Lalibertad, laigualdad, lajusticiay € pluralismo como valores constitucional es.

El articulo 1-1 CE propugna —dentro del marco de un Estado socia y
democratico de derecho- como valores fundamentales del ordenamiento la libertad, la
justicia, laigualdad y € pluralismo politico.

= Sereconoce lalibertad y laigualdad tanto del individuo como de los grupos en
los que éstos se integran; y compete a los poderes publicos promover las condiciones

%2 Garrido FallaF., Comentarios a la Constitucion, 32 edicién, Madrid, 2001, pgs. 620y ss.
% STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ.7

% |_orenzo Véazquez P., Libertad religiosa... cit., p.23

% SSTS de 24 de enero de 1985 (RJ. 250) , 15 de febrero de 1986 (RJ. 524).



necesarias para que esta libertad y esta igualdad sean reales y efectivas, y remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud. Asi como facilitar |a participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econédmica, cultural y social.?® Todo ello en un
ambito de seguridad juridica.

Asi pues, conforme a este precepto se reconoce el aspecto colectivo de la
libertad; se reconoce implicitamente la funcion que corresponde a las asociaciones y
grupos en orden a facilitar esa participacion en todos los aspectos de la vida del pais,
afirma Otaduy Guerin, y “cabe hablar de una libertad de pensamiento propia del grupo
en atencion a la elevada mision que este mismo texto constitucional le confia de
promocion y defensa de los derechos de quienes en ellos seintegran.

Las empresas ideolgicas —os centros docentes privados dotados de ideario-
gozan de esa libertad de pensamiento merecedora de méxima proteccién en su vertiente
ingtitucional. Se caracterizan por ser creadoras o sustentadoras de una determinada
ideologiay en funcién de lamisma existen.”?’

» Sedfirmay reconoce el derecho alaigualdad y no discriminacién en el articulo
14 CE a disponer que “los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda preval ecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social.” Precepto que esta relacionado con €l
articulo 10-1 CE que establece que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables
gue le son inherentes, € libre desarrollo de la personalidad, €l respeto alaley y alos
derechos de |os deméas son fundamento del orden politico y de la paz socia”.

Tanto la igualdad como la libertad deben complementarse reciprocamente y a
mismo tiempo y en e mismo grado realizarse, ambas constituyen exigencias de la
justicia.

El principio deigualdad referido alaeducacion, ofrece dos aspectos principales:

1) la efectiva igualdad de acceso de todos a los diferentes centros y niveles
educativos;, 2) e de igualdad prestacional que ofrezcan los centros y servicios
educativos.?®

En relacién con laigualdad, € articulo 149-1, 1° CE sefidla que es competencia
exclusiva del Estado la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los esparioles en el gercicio de los derechos y en e cumplimiento de los
deberes congtitucionales, y también es de su competencia la regulacion de las
condiciones de obtencidn, expedicion y homologacion de titulos académicos y
profesionales y normas bésicas para €l desarrollo del articulo 27 de la Constitucion, a
fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta
materia (apartado 30).

La LOCE establece como principios de calidad en su articulo 1, apartado @) la
equidad, que garantiza una igualdad de oportunidades de calidad, para €l pleno

% Articulo 9-2 CE

%" Otaduy Guerin J., La extincion del contrato de trabajo por razones ideol dgicas en 1os centros docentes
privados, Ed. EUNSA, Pamplona 1985, p. 185.

%8 Ortiz Diaz J. La libertad de ensefianza, Ed. Universidad de Méaga, 1980, Méalaga, p. 89

| bidem, pgs. 90-92. Recoge también e autor que |a bisqueda de la igualdad socia no puede ignorar el
obstaculo de la desigualdad natural (p. 94).



desarrollo de la personalidad a través de la educacion, en € respeto a los principios
democréticos y a los derechos y libertades fundamentales; en el apartado b) la igualdad
de derechos entre |os sexos, que ayuden a superar cualquier tipo de discriminacion.

Y afirmaque “en relacion con los objetivos, contenidos y criterios de evaluacion
del curriculo, el Gobierno fijara las ensefianzas comunes, que constituyen |os elementos
basicos del curriculo, con € fin de garantizar una formacion comun a todos los alumnos
y lavalidez de los titulos correspondientes’.*

» Pluralismo que tiene una funcién dispensadora de libertad en e entramado
social, que no debe vulnerar la indispensable unidad, ya que en caso contrario se
desvirtuaria. Y no ha de concebirse como elemento disgregador, indica Alzaga.®

Pluralismo que se proyecta también en e ambito de la educacion con la
existencia de centros docentes publicos y centros docentes privados, de los que agunos
tienen ideario o carécter propio.*

1.3.2. Enumeracién de los principios democréticos de convivencia.

Entre los principios democréticos de convivencia Alzaga enumera los
siguientes;*
= € primero, como principio modulador de los derechos y libertades, de su
esenciay plenitud, es el derecho alavida (articulo 15 CE);

= € segundo, € principio de la dignidad humana ya que en la esencia de todo
derecho y libertad subyace €l respeto a la dignidad humana porque ésta exige realizarse
plenamente como individuo y como socio en las formaciones sociadles donde se
desarrolla la personalidad. Hay que respetar la dignidad humana como condicion de los
derechos y las libertades humanas.®*

El Tribunal Constitucional ha afirmado que “proyectada sobre los derechos
individuales la regla del articulo 10-1 CE implica que, en cuanto valor espiritual y
mora mente inherente a la persona, la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera
gue sea la situacion en que la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un
minimum inviolable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que la
Constitucion salvaguarda absol utamente aquellos derechos y contenidos de los derechos
gue pertenecen a la persona en cuanto tal, y no como ciudadano, o dicho de otro modo
(...) aguellos que sean imprescindibles para la garantia de la dignidad humana’*®

% Articulo 8-2 de la LOCE, de igua contenido que el articulo 4-2 de la LOGSE, derogado por
Disposicion Derogatoria Unica, apartado 4 de laLOCE.

% Alzaga Villamil O., Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978, Tomo |, Ed. EDERSA, Madrid
1996, p. 124.

% Empresas ideol6gicas o de tendencia. El fenémeno “tendencia’ surge ali donde existe un verdadero
pluralismo ideolégico que posibilita la formacion de agrupaciones intermedias entre los individuos y €l
Estado. Otaduy Guerin J., La extincién....cit. p. 169

¥ Alzaga Villamil O. Comentarios...cit., p.123. En los debates parlamentarios de 1978, el Sr. Gémez de
las Roces afirmé que “los principios democréticos son el cauce y no € contenido de nuestra convivencia.
El contenido —afiadio- son las creencias, por lo que su respeto es una exigencia ineludible. (D.S.C. de 23
mayo de 1978, p. 2602). Y & Sr. Roca Junyet recordd que “dentro de esos principios, derechos y
libertades fundamentales estén las propias creencias —articulo 16 CE-. (D.S.C. de 23 mayo de 1978 p.
2607).

% Este autor opina que la dignidad humana debe considerarse como valor superior

% SSTC 91/2000, de 30 de marzo, FJ. 7.; 242/1994 de 20 de julio; 107/1984 de 23 de noviembre FJ. 2;
99/1985 de 30 de septiembre, FJ. 2



Y agrega en otra sentencia que “la dignidad de la persona se halla intimamente
vinculada con €l libre desarrollo de la personalidad (articulo 10)* y los derechos a la
integridad fisicay moral (articulo 15) alalibertad de ideas y creencias (articulo 16), a
honor, alaintimidad personal y familiar y ala propia imagen (articulo 18). Es un valor
espiritual y moral inherente a la persona que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la
pretension al respeto por parte de los demés”.*

= El tercer principio lo constituye la libertad, individual y colectiva en todas sus
manifestaciones:. libertad religiosa (articulo 16 CE), libertad de ensefianza (articulo 27
CE) libertad de cétedra (articulo 20.1.c. CE), libertad de asociacién (articulo 20 CE),
libertad de expresion (articulo 20 CE).

= En cuarto lugar se encuentra el principio de la participacion, que viene
establecido con carécter general en el mencionado articulo 9.2 de la CE. Otaduy afirma
gue este precepto protege y da relevancia juridica a organizaciones ideol6gicas —por
giemplo, desde el punto de vista técnico-juridico las confesiones religiosas (articulo
16.1 CE)-, como aquellas que suministran bienes o servicios de componente casi
exclusivamente ideol6gico —por ejemplo los centros docentes privados dotados de
ideario educativo-. Y da relevancia constituciona a las finalidades de los grupos para
obtener que la formacion globa del individuo sea conforme con una determinada
concepcién del mundo.®®

Asimismo se reconoce la participacion de los miembros de la comunidad
educativa en €l control y gestién de los centros sostenidos por la Administracion con
fondos publicos, en los términos que laley establezca (articulo 27.7 CE).

1.4. Algunos aspectos sobre la financiacion de la ensefianza. Posiciones doctrinales.

La Constitucion en su articulo 27 afirma que la ensefianza basica es obligatoriay
gratuita (parrafo 4) y para que €llo sea rea y efectivo manifiesta que los poderes
publicos ayudaran alos centros docentes que relinan los requisitos que la ley establezca
(parrafo 9), refiriéndose asi a los conciertos, convenios y financiacion de centros
docentes privados, con la correspondiente inspeccion y homologacion por parte de los
poderes publicos para garantizar que laley se cumpla (péarrafo 8).

En la sociedad espafiola existen centros publicos, centros privados propiamente
dichos, y centros privados concertados o con convenio. Estos centros privados pueden
estar orientados ideoldgica o religiosamente, 0 bien no tener orientacion alguna'y ser
neutrales. En este aspecto e Tribunal Supremo ha dicho que “nuestros sistema
educativo esta compuesto por centros escolares publicos y centros escolares privados,
siendo ambas instituciones escolares convergentesy complementarias entre si”*°

Existe diversidad de opiniones entre la doctrina a la hora de interpretar el
articulo 27-9 CE, asi Ferndndez-Miranda, Lorenzo Véazquez afirman que lo que la
Constitucion establece es una obligacion de los poderes publicos y no un derecho
subjetivo de los particulares, € articulo 27-9 no enuncia un derecho fundamental a la

% En materia de ensefianza seria el articulo 27-2 CE
% STC 53/1985 de 11 de abril , FJ. 8

% Otaduy Guerin J., La extincion... cit., p. 190

% STS 24 de enero de 1985 (RJ 250)



prestacion publica. Cuestion distinta —afiade- es que hay una obligacion del Estado de
financiar la ensefianza privada y que en cumplimiento de dicha obligacion dicte una
norma que s dé nacimiento a derechos subjetivos.*°

De Los Mozos Touya afirma que es cierto que no cabe convertir un derecho
libertad —a libertad de ensefianza- en un derecho de prestacion, como sostiene
Fernandez-Miranda; pero aunque de la Constitucion no se desprende e derecho a la
financiacion de cada centro privado si se desprende el derecho a la gratuidad de cada
educando del nivel basico y € articulo 27.4 CE no distingue entre centros publicos y
centros privados.**

En una linea similar, Ortiz Diaz en la enumeracion que realiza del contenido de
la libertad de ensefianza hace constar: “el derecho de las familias a percibir las
pertinentes ayudas econdémicas de |os poderes publicos para la educacion de sus hijos o,
en su caso, el derecho alagratuidad para que la libertad de elegir centro resulte efectiva
y no meramente formal.”*?

Desde otro punto de vista, la mayor parte de la doctrina cientifica y la
jurisprudencia insertan €l concierto educativo en el apartado 9 del articulo 27 CE d
considerarlo como una ayuda cuyos contornos se definen con precision en la STC
77/1985 de 27 de junio, FJ.11.%

Moreno Gonzélez-Aller* -refiriéndose a un supuesto concreto como es el pago
de salarios de profesores en un centro concertado- dice que los parrafos 4 y 9 del
articulo 27 son compromisos asumidos constitucionalmente por el Estado, son de una
importancia vital ala hora de comprender |a responsabilidad contenida ex lege -por la
Administracion educativa competente- en el pago de los salarios del personal docente de
centros concertados y constituyen los “ees valores’ sobre los que se fundamenta esa
responsabilidad.

El Tribunal Constitucional ha sefidlado que “el derecho a la educacion se
proyecta en una doble dimension: de libertad y prestacional, esto es, de sostenimiento
de los centros privados que impartan la ensefianza basica y obligatoria con fondos
plblicos si concurren los requisitos que establezca laley”*

1.5. Valoracion general del articulo 27. CE.*
Se ha considerado por la doctrina este articulo 27 como un texto coherente,

preciso y sistematico. Es genérico, constituye un marco de minimos limitativos y de
determinacion positiva donde actia la libertad de ensefianza*’ Es un precepto que

“0 Fernéndez-Miranda A., De |a libertad de ensefianza ...cit., pgs. 102-103; Lorenzo Vézquez P. Libertad
religiosa... cit., p.79

“! De Los Mozos Touya |., Educacion en libertad y conciertos educativos, Ed. Montecorvo, Madrid,
1995, p.205

“2 Ortiz Diaz, La libertad de ensefianza, cit., pags. 24-29. Al margen de |a polémica que entonces hubiera
acercade s laayudala habrian de recibir las familias o los centros.

3 Falcon Alonso F., Naturaleza y régimen de los conciertos educativos, Cuadernos de Derecho Judicial,
Tomo XVII, Madrid, 1993, p. 278

“ Moreno Gonzélez-Aller |. Algunas consideraciones sobre la subrogacion de la Administracion
educativa en e pago de salarios del personal docente de centros educativos concertados, en curso
organizado por el CGPJ, Ed. Aranzadi Vol. Il, Madrid, 1993, pgs. 2375-2376.

5 STC 86/1985 de 10 de julio, FJ. 3. Y la STS de 13 de octubre de 1995 (RJ. 7489) recuerda que “la
conexion entre los parrafos 4 y 9 del articulo 27 viene inequivocamente establecida en el articulo 1 del
RD 2377/1985, Reglamento de normas basicas sobre conciertos educativos’.

% También este amplio precepto en su pérrafo 10, reconoce la autonomia de las Universidades en los
términos que laley establezca.

4" Fernandez-Miranda A., De la libertad de ensefianza... cit., p. 21



refleja un equilibrio de fuerzas en permanente tension pero que permite su desarrollo
por orientaciones ideol gicas divergentes.*®

También se ha dicho que es un articulo muy extenso, confuso y cuyos enunciado
no siempre respondia a una unidad objetiva, |o que como era inevitable que sucediera,
habria de conducir a diferentes lecturas, en muchos aspectos contrapuestas.*

El Tribunal Constitucional 1o ha definido como €l ge que da unidad a conjunto
de los preceptos incluidos en este articulo 27, afirmando que “mientras algunos
consagran derechos de libertad (apartados 1,3,6), otros imponen deberes (la
obligatoriedad de la ensefianza basica, apartado 4), garantizan instituciones (apartado
10), o derechos de prestaciéon (la gratuidad de la ensefianza bésica, apartado 4), o
atribuyen , en relacion con ello, competencias a los poderes publicos (apartado 8) o
imponen mandatos al legislador. La estrecha conexidn de todos los preceptos, derivada
de la unidad de su objeto, autoriza a hablar sin duda, en términos genéricos, como
denotacion conjunta de todos ellos, del derecho ala educacion, o incluso del derecho de
todos a la educacion, utilizando como expresion omnicomprensiva la que €
mencionado articulo emplea como férmula preliminar.”*

1.6. Resoluciones del Tribunal Constitucional.

El tema de la educacion y la ensefianza es un tema conflictivo no solo en la
actualidad sino a lo largo de nuestra Historia, fundamentalmente en los siglos XIX y
XX, tanto desde el punto de vista politico como juridico, por o que ocupa un lugar
importante y esencial las resoluciones judiciales de los distintos Organos
jurisdiccionalesy en concreto las del Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo.

1.6.1. STC 5/1981 de 13 de febrero.

La sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981 de 13 de febrero resuelve el
recurso de inconstitucionalidad promovido por 64 senadores representados por €l
comisionado D. Tomés de la Cuadra Salcedo y Fernandez del Castillo contra varios
preceptos de la Ley Orgénica 5/1980 de 19 de junio reguladora del Estatuto de Centros
Escolares. El recurso pide que se declare la inconstitucionalidad de los articulos que se
refieren &

a) €l ideario del centro docente privado: articulos 15, 18, 34 de la LOECE, por
infraccion delos articulos 16-1y 2 CE, 20-1 b.c.d. CE y articulo 27-1y 7 CE;

b) el alcance de la participacion de la comunidad escolar: articulos 34-2 'y 3 b) y d) por
infraccion del articulo 27.7 CE;

c) laasociacion de padres de alumnos: articulo 18-1 por infraccion del articulo 22-1 CE;
d) las competencias de las Comunidades Auténomas. disposicion adicional tercera por
infraccion del articulo 81 CE;

€) y otros temas.

El Tribunal Constitucional en esta sentencia—primera que se dicté en materiade
educacién- tuvo una funcién pacificadora tanto en € &mbito juridico como politico y

“8 Embid Irujo A., Las libertades en la ensefianza, Ed. Tecnos, Madrid, 1983, p. 181
“ Fernandez Segado F., El sistema constitucional espafiol, ed. Dykinson, Madrid, 1992, p. 341
% STC 86/1986 de 10 dejulio, FJ. 3.



social. Estimo parcialmente el recurso y declaré la inconstitucionalidad de los articulos
siguientes de laLOECE: 34-3 b); 34-3d); 34-2; 18-1y disposicién adicional tercera.

Hubo un voto particular por parte de los Magistrados. Tomés y Valiente,
Arozamena Sierra, Latorre Segura, Diez de Velasco Valgoy Rubio Llorente.

Esta sentencia recoge la doctrina basica en esta materia, 0 como dice Garrido
Falla “la doctrina que contiene la sentencia representa la mas autorizada interpretacion

del articulo 27 de nuestra Constitucion”.>

1.6.2. STC 77/1985 de 27 de junio.

En la sentencia 77/1985 de 27 de junio, € Tribunal Constitucional resuelve el
recurso previo de inconstitucionalidad nim. 180/1984 promovido por D. José Maria
Ruiz Gallardon como comisionado de cincuentay tres diputados del Congreso contra el
texto de la LODE. El recurso recogia seis motivos de inconstitucionalidad:

- El primero relativo a los criterios de admisién de alumnos en los centros publicos y
privados concertados porque, segun los recurrentes, estos criterios no respetaban la
libertad de eleccion de centro docente por parte de los padres.

- El segundo relativo al ideario o caracter propio del centro privado, ya que e Proyecto
de Ley no tenia en cuenta la doctrina expuesta por € Tribunal Constitucional en la
sentencia 5/1981 de 13 de febrero sobre la LOECE.

- El tercero relativo a la financiacion de los centros docentes concertados, ya que €l
Proyecto de Ley no aseguraba |a financiacion de los centros que impartieran ensefianzas
en los niveles no obligatorios.

- El cuarto, segun los recurrentes €l Proyecto de Ley no respetaba la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

- El quinto motivo es relativo a la participacion de la comunidad escolar en la gestion
del centro concertado, ya que las funciones asignadas a Consgo Escolar eran
incompatibles con ladireccion por parte del titular.

- 'Y € sexto relativo a las presuntas discriminaciones del Proyecto Ley que atentaban
contralalibertad de ensefianza proclamada en la Constitucion.

El Tribunal declara inconstitucional € articulo 22-2 LODE, relativo al caréacter
propio y la Disposicién Transitoria cuarta, sobre la autorizacién del caracter propio,
desestimando en todo lo demés el recurso.

En esta sentencia € Alto Tribunal cumple una funcidn interpretativa muy
importante. 'Y como manifiesta Fernandez-Miranda “e Tribunal ratificd la
jurisprudencia sentada en su ya conocida STC 5/1981, que entonces encontré votos
particulares de cuatro magistrados, pero en esta ocasién fue undnimemente asumida.*

*! Garrido FallaF., Comentarios... cit., p. 645

%2 Riu i Rovirade Villar F., Todos tienen e derecho a la educacion, publicacién del Consejo General de
la educacion catdlica, Madrid, 1988, pgs. 32-33.

% Ferndndez-Miranda A., Sanchez Navarro A., Articulo 27-Ensefianza, en Comentarios a la Constitucién
Espafiolade 1978, Ed. EDERSA, Madrid, 1996, p. 199

10



1.7. Fuentes del derecho alaeducaciony alalibertad de ensefianza.
1.7.1. Bases constitucionales.

L as bases constitucionales del derecho ala educacion y del derecho alalibertad
de ensefianza se encuentran fundamentalmente en el articulo 10-1 CE que se refiere ala
dignidad de la persona, a los derechos inviolables que le son inherente y € libre
desarrollo de la personalidad, € respeto alaley y a los derechos de los demas como
fundamento del principio de convivencia democraticay pacificay del orden politico.

También el articulo 16 CE que garantizalalibertad ideol6gicay religiosa, que se
considera fundamento de la libertad de ensefianza y de la neutralidad ideol6gica de los
centros docentes publicos. Articulo que recoge ademés del principio de libertad
religiosa, tanto de los individuos como de las comunidades, con las limitaciones
establecidas por la ley, y que han de ser las precisas para mantener el orden publico
(parrafo 1); el principio de aconfesionalidad o laicidad y consiguiente neutralidad y €l
de cooperacion entre las Iglesias, Comunidades y Confesiones religiosas y el Estado
(parrafo 3).

La libertad de ensefianza que explicitamente reconoce nuestra Constitucion
(articulo 27-1) puede ser entendida —y asi lo afirma e Tribunal Constitucional- como
una proyeccion de la libertad ideoldgicay religiosay del derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones que también garantizan y protegen otros
preceptos constitucionales (especialmente los articulos 16-1y 20.1.a).>*

También hay que tener en cuenta el articulo 20 CE que reconoce y protege los
derechos a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion (parrafo 1-a); lalibertad de
catedra (parrafo 1-c).

Y e articulo 21 CE que reconoce € derecho de reunion y el articulo 22 que
reconoce €l derecho de asociacion.

1.7.2. Otras fuentes de estos derechos.

Existen otras fuentes que tienen relacion, aunque de forma mas indirecta, con €l
derecho alaeducacion y lalibertad de ensefianza, tales como:
- El deber de los padres a prestar |a asistencia de todo orden a los hijos (...) durante la
minoria de edad y en los demas casos que |egal mente proceda (articulo 39 CE).
- El derecho de acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho y que ha de ser
promovido y tutelado por los poderes publicos (articulo 44 ).
- El articulo 149.1, ya mencionado méas arriba, segin e cual, e Estado tiene
competencia exclusiva sobre la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los esparioles en el gercicio de los derechosy el cumplimiento de los
deberes constitucionales (apartado 1); y en la regulacién de las condiciones de
obtencion, expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales y normas
basicas para € desarrollo de articulo 27 de la Constitucion, a fin de garantizar €l
cumplimiento de |as obligaciones de los poderes publicos en esta materia.(apartado 30).

% STC 5/1981 de 13 febrero, FJ.7
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- Y en relacion con las Comunidades Autonomas, € articulo 148.1 que dispone que la
Comunidad Autonoma puede asumir competencias, segln apartado 15: en museos
bibliotecas, conservatorios de musica..., y apartado 17: en el fomento de la cultura, de la
investigacion, y en su caso, de la ensefianza de la lengua de la Comunidad Auténoma.
En la actualidad se ha traspasado a las Comunidades Autonomas las competencias
relativas a la educacion, aungue faltan algunos aspectos relativos a la ensefianza de la
religion en algunas Comunidades Auténomas.

1.8. Proteccion de los Derechos Fundamental es.

La proteccion de los derechos fundamental es tiene su base juridica en € articulo
53 CE que dispone que estos derechos y libertades del Capitulo Il del Titulo | de la
Carta Magna vinculan a todos los poderes publicos, esto es a poder legidativo,
gjecutivo y judicial que han de tener en cuenta todos los derechos y libertades
fundamentales reconocidos en e Texto Congtitucional a la hora de realizar sus
funciones. Y establece una serie de garantias que siempre han de respetar el contenido
esencial de los derechos constitucionales; las leyes que desarrollen estos derechos
fundamentales y libertades publicas han de revestir la forma de Ley Orgénica (articulo
81 CE). Cabe mencionar fundamentalmente: Las garantias jurisdiccionales y las
garantias internacionales.

1.8.1.Garantias jurisdiccionales.

Las garantias jurisdiccionales® supone la posibilidad de acudir alos Tribunales
cuando un derecho o libertad fundamental, como puede ser el derecho ala educacion y
demas derechos reconocidos en €l articulo 27, hasido lesionado.

1. Si la vulneracién proviene de normas de caracter general, cualquiera que sea su
rango, s son: a) normas con fuerza de ley: se podra interponer recurso de
inconstitucionalidad ante e Tribunal Constitucional conforme a lo dispuesto en €
articulo 161.1.a); b) disposiciones reglamentarias. se seguira un procedimiento basado
en los principios de preferenciay sumariedad™ ante los Tribunales ordinarios, o bien se
podra presentar recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

2. Cuando la vulneracion proviene de un acto publico no normativo: se aplica lo
dispuesto en el articulo 53,2 CE, es decir, puede seguirse un procedimiento preferente y
sumario ante los Tribunales ordinarios y e recurso de amparo ante e Tribunal
Constitucional.

% |orenzo Vézquez P., Libertad religiosa... cit., p. 47

*® ey 62/1978 de 26 de diciembre de Proteccion jurisdiccional de los Derechos y Libertades
fundamentales de la persona. Esta Ley no incluye entre los derechos protegidos ninguno de los derechos
educativos. Si bien la Disposicion Transitoria segunda de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
establecia que extendia la proteccion jurisdiccional especial alatotalidad de los preceptos a que se refiere
e articulo 53,2 CE. —‘cuaquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en €l articulo 14 y la Seccion 12 del Capitulo 11..”-. Por tanto se encuentran incluidos los
derechos educativos.
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1.8.2. Garantias Internacionales.

Las garantias internacionales, que tienen su fundamento juridico en € articulo
10.2 CE, en relacion con el 96 del Texto constitucional, suponen la posibilidad, de una
parte, de invocar ante los Tribunales esparioles la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos, y de otra, la de fundamentar la inconstitucionalidad de una
ley por presunta vulneracion que esta ley pueda hacer de lainterpretacion llevada a cabo
por los Tribunales Internaciona es.>

2. TEXTOSINTERNACIONALES.
2.1. El Articulo 10.2 CE.

El articulo 10-2 CE dispone: “las normas relativas a los derechos fundamental es
y alas libertades que la Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanosy los Tratados y Acuerdos Internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espana’. Este precepto incorpora los Tratados
Internacionales como criterio interpretativo de las normas gque regulan los derechos y
libertades fundamental es que la Constitucion reconoce.

Asi pues, e derecho a la educacion, la libertad de ensefianza y los demés
derechosy libertades que la Constitucion reconoce en su articulo 27 han de interpretarse
conforme a los Textos Internacionales que formen parte de nuestro ordenamiento
juridico. Ya que los Tratados Internacionales validamente celebrados y una vez
publicados oficialmente en Espafia, forman parte del ordenamiento interno y sus
disposiciones solo podrédn ser derogados, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho
Internacional .®

La razon de ser esta en que, en muchos casos, los Tratados Internacionales
concretan con mayor claridad que la propia Constitucion, tanto el alcance del derecho a
la educacién y la libertad de ensefianza como la exigencia de superar cualquier tipo de
discriminacion en este campo.>

Lo establecido en el articulo 10.2 CE supone tener en cuenta, no solo €
contenido de los distintos Textos Internacional es fundamentales sino también aceptar la
jurisprudencia obtenida en aplicacion de dichos Textos y que las sentencias que se
dicten en Espaiia sean conformes con |os mismos.

De Los Mozos Touya opina que “a elevar e articulo 10.2 CE a rango
constitucional 1os mas importantes Acuerdos Internacional es en esta materia —contrarios
acuaquier monopolio publico de la ensefianzay la educacion- refuerzan y completan el
sentido del reconocimiento que realiza e articulo 27 respecto de la libertad de
ensefianza en sus diversas manifestaciones’.®

> |bidem, p. 48 ; Garcia de Enterria E., Linde E., Ortega L.l., y Sdnchez Morén M., El Sistema Europeo
de proteccion de los derechos humanos, Madrid, 1979, pgs. 153-154

%8 Articulo 96 CE

* Riui RoviraF., Todos tienen el derecho... cit., p. 41.

% De Los Mozos Touya ., Educacién en libertad ..., cit., p. 250, nota 524.
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2.2. Tratados y Acuerdos. Enumeracion.
2.2.1.En e ambito Internacional.

Los Textos sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales en el ambito
Internacional son los siguientes:

- La Declaracion Universal de Derechos Humanos® de 10 de diciembre de 1948, que
para un sector de la doctrina tiene méas autoridad moral que efectos juridicos
vinculantes.®?

- Los Pactos Internacionales de 19 de diciembre de 1966: El Pacto Internaciona de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y € Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®® Son una garantia para la efectividad en e cumplimiento de la
DUDH&.1 Se puede decir de ellos que facilitan no solo su cumplimiento sino también su
tutela.

- La Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
enseﬁ(?snza, aprobada por la Conferencia Genera de la UNESCO, el 14 de abril de
1960.

- Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.%°

2.2.2. En & &mbito Europeo
En el ambito europeo se encuentran fundamental mente:

- El Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 4 de noviembre de 1950:*" Protocolo Adicional nimero 1 del
preﬂergge Convenio Europeo de Derechos Humanos sobre ensefianza de 20 de marzo de
1952.

- La Resolucion del Parlamento Europeo sobre el derecho a la educacion y la libertad
de ensefianza de 14 de marzo de 1984, que no tiene la categoria de Tratado o Acuerdo
Internacional pero que recoge los preceptos contenidos en la DUDH vy los Pactos
Internacional es de 1966.

®! En adelante DUDH.

%2 Embid Irujo A., Laslibertades... cit., p. 274.

63 Ratificados por Espafia el 13 de abril de 1977 (B.O.E. niim. 103 de 30 de abril).

® Vid., De la Ciervay de Hoces M.R., Derechos Humanos y Educacion, Corintios X111, nim. 88, 1998,
pgs. 165-166.

% Lafirmasellevd acabo el 15 de diciembre. Espafia deposité el Instrumento de aceptacion de la misma
el 20 de agosto de 1969, y de conformidad con el articulo 14 de la Convencidn, entrd en vigor para
Espafia el 20 de noviembre de 1969 (BOE niim. 262 de 1 de noviembre de 1969).

% Ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990 (BOE nim. 313 de 31 de diciembre).

¢ En adelante CEDH. Fue firmado por Espafia el 24 de noviembre de 1977 y ratificado el 4 de octubre de
1979 (BOE niim. 243 de 10 de octubre de 1979).

% Con carécter general entré en vigor e 18 de mayo de 1954. Espafia lo firma en Estrasburgo el 23 de
febrero de 1978. Esratificado por Instrumento de 2 de noviembre de 1990 y entré en vigor para Espafia el
27 de noviembre de 1990, conforme a lo dispuesto en €l articulo 6 de dicho Protocolo.
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- Conggenio Marco para la Proteccidon de las Minorias Nacionales de 1 de febrero de
1995.

- Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 18 de diciembre de
2000 de Niza.

- El Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito entre el Estado Espafiol y
la Santa Sede el 3 de enero de 1979.

2.3. El derecho a la Educacion en los Textos Internacionales. caracteristicas y
contenido. Alusion a Informe Delors.

El derecho a la educacion esta reconocido en la DUDH, articulo 26 que
enumera, de forma expresa, aguellos aspectos educativos que han de ser favorecidos ya
gue contribuyen afacilitar y completar la formacion integral perseguida en la educacién
de los alumnos. Es mas amplio y concreto en su enumeracion que € articulo 27-2 CE.

Establece en el apartado 1 “Toda persona tiene derecho a la educacion. La
educaciéon debe ser gratuita, al menos lo concerniente a la instruccién elemental y
fundamental. La instruccion elemental ser4 obligatoria. La instruccién técnica y
profesional habra de ser generalizada.

2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y €l
fortalecimiento del respeto a los derechos del hombre y a las libertades fundamentales;
favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones
Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger €l tipo de educacion que habra de
darse asus hijos.”

Esta linea es la seguida en e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales de 1966 que utiliza la féormula “los Estados Partes reconocen” y
habla de dignidad y de participaciéon en la sociedad. En su articulo 13.1 reconoce €l
derecho de toda persona a la educacién y que ésta debe orientarse hacia € pleno
desarrollo de la personalidad humanay del sentido de su dignidad , y debe favorecer €l
respeto por los derechos humanos y |as libertades fundamentales. Asimismo afade que
“la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
Naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las
actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de lapaz”.

La Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 se refiere ala educacion en su
articulo 28, que tiene caracter universal y estableciendo un minimum: “Todo nifio tiene
derecho a la educacion y es obligacion del Estado asegurar, ad menos, la educacion
primaria, gratuitay obligatoria, y la aplicacién de la disciplina escolar debera respetar la

% Consejo de Europa. Instrumento de ratificacion el 1 de septiembre de 1995 (BOE de 23 de enero de
1998. Correccion de errores: BOE de 14 de febrero de 1998).

" En adelante AEAC. Firmado en la Ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979, ratificado en Madrid e 4
de diciembre de 1979 (BOE de 15 de diciembre de 1979).
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dignidad del nifio en cuanto persona humana’. Y en cuanto a los objetivos™, la
educacion debe estar orientada a desarrollar la personalidad y capacidad del nifio a fin
de prepararlo para la vida adulta y desarrollar el respeto de los derechos humanos
elementales, el respeto por los valores culturades y nacionaes, propios y de
civilizaciones distintas ala suya.

Este derecho también esta protegido en e Protocolo Adicional @ CEDH que
reconoce el derecho a la instruccion y lo hace en forma negativa. No utiliza el término
educacion sino instruccion, no habla de obligatoriedad ni gratuidad de |a ensefianza sino
gue se limita a disponer en su articulo 2: “A nadie se le puede negar € derecho a la
instruccién”.

La Recomendacién sobre la educacién para la comprension, la cooperacion y la
paz internacionales y la educacion relativa a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales, adoptada por la UNESCO, en su 18° periodo de sesiones, e 19 de
noviembre de 1974, precisa que la palabra “ educacion” designa “el proceso global de la
sociedad a través del cua las personas y los grupos sociales aprenden a asegurar
conscientemente, dentro de la comunidad nacional e internacional y en su beneficio, €l
desarrollo integral de su personalidad, de sus capacidades, de sus disposiciones, de sus
aptitudes y de su saber”.

El Parlamento europeo mediante la Resolucion de 14 de marzo 1984 recoge una
serie de principios entre |os que se encuentran los siguientes: “todos los nifios y jovenes
tienen derecho a la educacion y la ensefianza’ (principio 1); “la educacion y la
ensefianza debe tender a pleno desarrollo de la personalidad y a reforzamiento del
respeto alos derechos del Hombre y alas libertades fundamentales’ (principio 5).

La Carta de Derechos Fundamentales de Niza lo reconoce en su articulo 14 que
dispone: 1.Toda persona tiene derecho a la educacion y a acceso a la formacion
profesional y permanente. 2. Este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamente la
ensefianza obligatoria.

Y e Convenio-marco para la proteccion de la Minorias nacionaes de 1995, su
articulo 6 establece que “las Partes promoveran un espiritu de tolerancia 'y de didlogo
intercultural, y tomardn medidas eficaces para favorecer el respeto y la comprension
mutuas entre todas las personas que vivan en su territorio, sea cual fuere su identidad
étnica, cultural, linglistica o religiosa, en particular, en los campos de la educacién, de
la cultura y de los medios de comunicacion.”

Y e articulo 12 precisa que “en caso necesario, las Partes tomardn medidas en
los campos de educacion y de la investigacion para fomentar el conocimiento de la
cultura, la historia, la lengua y la religion de sus minorias nacionales asi como de la
mayoria.”

Como se puede comprobar esta reconocido y protegido el derecho alaeducacién
en los distintos Textos internacionales. A la hora de su regulacion seria interesante y
conveniente tener en cuenta los argumentos y observaciones recogidos en €l

" Vid., articulos 2 LODE, 1 LOGSE, 2 LOCE y Titulo | que habla de la estructura del sistema educativo,
articulos 7y ss., dela LOCE.
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denominado Informe Delors’ que habla, por gemplo, que en el siglo XX| la educacién
deberd transmitir, masivay eficazmente, un volumen cada vez mayor de conocimientos
tedricos y técnicos evolutivos, adaptados a la civilizacion cognitiva, porque son las
bases de las competencias del futuro. Simulténeamente deberd hallar y definir
orientaciones que permitan conservar el rumbo en proyectos de desarrollo individuales
y colectivos y no dejarse sumergir por corrientes de informaciones mas 0 menos
efimeras. Para cumplir el conjunto de las misiones que le son propias, la educacion debe
estructurarse en torno a cuatro aprendizajes fundamentales, que en el transcurso de la
vida serén para cada persona, en cierto sentido, los pilares del conocimiento:

- aprender a conocer, es decir, adquirir los instrumentos de la comprension, y que
puede considerarse a la vez medio y finalidad de la vida humana. En cuanto medio,
consiste para cada persona en aprender a comprender el mundo que la rodea, al menos
suficientemente como para vivir con dignidad, desarrollar sus capacidades profesionales
y comunicarse con los demas. Como fin, su justificacion es el placer de comprender, de
conocer, de descubrir.

- aprender a hacer, para poder influir sobre el propio entorno. Estd més estrechamente
vinculado a la cuestion de la formacion profesional. Aprender a hacer en el marco de las
distintas experiencias sociaes o de trabajo.

- aprender a vivir juntos, para participar y cooperar con los demas en todas las
actividades humanas. La relacién se ha de establecer en un contexto de igualdad y se
han de formular objetivos y proyectos comunes, respetando los valores de pluralismo,
comprensién mutua y paz. Recordando que la educacion tiene una doble mision:
ensefiar la diversidad de la especie humanay contribuir a una toma de conciencia de las
semeanzasy lainterdependencia entre todos | os seres humanos.

- aprender a ser, un proceso fundamental gue recoge elementos de los tres anteriores.
Reafirmando el principio fundamental de que la educacion debe contribuir a desarrollo
global de cada persona: cuerpo y mente, inteligencia, sensibilidad, sentido estético,
responsabilidad individual, espiritual...

Es decir, importa concebir la educacién como un todo.

2.4. El Derecho alaLibertad de Ensefianza en la normativa I nternacional .

El derecho a la libertad de ensefianza comprende en su contenido distintas
manifestaciones tales como: el derecho a crear centro docente y dirigirlo, €l derecho de
los padres a elegir un tipo de educacién y a que sus hijos reciban la formacion religiosa
y moral que esté de acuerdo con Sus propias convicciones.

Los Textos Internacionales regulan la libertad de ensefianza como derivacién de
lalibertad de pensamiento.”

Cuando la DUDH en su articulo 26-3 dispone que “los padres tendran el derecho
preferente a escoger € tipo de educacion que habré de darse a sus hijos’, vincula €l
derecho de los padres a derecho a la educacion; debe entenderse € derecho a la

72 “La educacion encierra un tesoro”. Informe de la UNESCO de la Comision Internacional sobre la
educacion para € siglo XXI, presidida por Jacques Delors, Grupo Santillana, Ediciones UNESCO,
Madrid 1996, pgs. 96 y siguientes.

"Articulo 18 de DUDH, articulo 18.1 de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 9.1
del CEDH, articulo 9 de la Convencion de la UNESCO de 1960. Embid Irujo A., Las libertades... cit.,
p. 275
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educacion no como derecho social de prestacion sino como libertad en el acceso a la
educacion.

Embid Irujo pone de manifiesto que €l derecho a la educacion y e derecho de
los padres a elegir un tipo de educacion para sus hijos, son conceptualmente separables
pero estdn unidos en sus efectos; la titularidad del derecho a la educacion
corresponderia a alumno alin cuando debiera ser gercida por sus padres o tutores,
mientras que €l derecho de los padres a determinar la educacion de sus hijos, es de
éstos. Y afade, estos derechos —el derecho a la educaciéon y e derecho de los padres-
quedan justificados con la existencia de escuelas privadas a margen de las publicas y
con el acceso alas publicas sin condiciones de discriminacion.”

En € Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se
afirma que los Estados Partes se comprometen a respetar la libertad de los padres 'y, en
su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de
las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquellas satisfagan las normas
minimas que &l Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus
hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o mora que esté de acuerdo con sus
propias convicciones (articulo 13-3). Y el apartado 4 agrega que “nada de o dispuesto
en este articulo se interpretard como una restriccion de la libertad de los particulares y
entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicion de que se
respeten los principios enunciados en el parrafo 1 y de que la educacion dada en esas
instituciones se gjuste a las normas minimas que prescriba el Estado”. Reconoce de
forma expresa el derecho del titular de un centro privado adirigirlo.”

En estos parrafos se recoge e derecho de los padres o tutores a escoger €l centro
docente gque no precisamente ha de ser publico, a escoger laformacion religiosay moral
de sus hijos y e derecho de personas fisicas y juridicas a establecer instituciones
docentes. Y se recuerda el derecho del Estado a la ordenacién general de la ensefianzay
a establecer las normas minimas comunes a todos. niveles de ensefianza, escolarizacion
obligatoria, asi como las ensefianzas minimas a fin de garantizar una formacion comin
de todos los alumnos.”

Con respecto a los estandares técnicos que establece la Administracion, tanto
para los centros publicos como privados pueden referirse a aspectos pedagdgicos,
docentes-sanitarios -como pueden ser las dimensiones de locales, calidad de las
instalaciones, zonas de recreo-, 0 la exigencia de la titulacion necesaria del profesorado,
la ratio profesor-alumno, las materias obligatorias... Se trata de unas normas de ius
cogens o derecho obligatorio pero minimas y no de una reglamentacion detallista y
anuladora de lalibertad y autonomia pedagégica del centro docente.”’

En e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se comprometen 1os
Estados Partes a respetar la libertad de los padres y en su caso de los tutores legales,
para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosay moral que esté de acuerdo
CoN Sus propias convicciones (articul018-4).

™ | bidem, p.279

®Vid., STC 77/1985 de 27 de junio, FJ. 20

®Vid., articulo 8-2 LOCE

" Ortiz Diaz, J., La libertad...cit., pas. 74 y 76. La STS de 29 de septiembre de 1979 (RJ. 3179) plantea
una situacion de transicion y se refiere a la creacion de centros docentes y el control estatal. Se recurre
una Orden Ministerial de fecha anterior ala entrada en vigor, como normainterna del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que segin su articulo 27-1, tuvo lugar el 27 de julio de
1977, dada |la fecha de ratificacion por € Estado espafiol. Las normas minimas vienen determinadas por
laL.G.E de 1970y €l asunto tendria que resolverlo e Tribunal Constitucional (considerando tercero).
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Se ha planteado por la doctrina la polémica™ consistente en determinar si el
derecho de los padres a elegir la educacion que deben recibir sus hijos obliga a los
poderes publicos a subvencionar cualquier elecciéon de los padres. El problema esta en
su encuadramiento en los llamados Derechos Civiles o en los Derechos Econémicos, ya
gue las consecuencias son distintas desde el punto de vista de la actitud del Estado:

- en los derechos civiles no habria aporte econdémico del Estado sdlo tendria un deber de
abstencion,
- en los derechos econdmicos habria aporte econodmico.

Y la cuestién se complica s se tiene en cuenta que un instrumento juridico
internacional como es e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, contiene el término econdémico. En opinion de Embid Irujo la mayoriade los
autores se inclinan por €l aspecto civil del derecho aungue reconozcan sus incidencias
socioecondmicas.

La Declaracion Universa sobre la Eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la Religion o las Convicciones de 25 de
noviembre de 1981, que recoge un catadlogo de principios, derechos y libertades
relativas a la libertad religiosa, -no tiene caracter vinculante desde el punto de vista
juridico-, manifiesta que “no se obligard a ningun nifio instruirse en una religion o
convicciones contra |os deseos de sus padres o tutores legales, sirviendo de principio
rector el interés superior del nifio” (articulo 5 parrafo 2) y “cuando un nifio no se halle
bajo latutela de sus padres o tutores se tomara debidamente en consideracion los deseos
expresados por aquellos o cualquier prueba que se haya obtenido de sus deseos en
materia de religion o de convicciones, sirviendo de principio rector el interés superior
del nifio” (parrafo 4).”

El Protocolo Adicional num. 1 al CEDH se refiere ala libertad de ensefianza ya
que segun su articulo 2 el Estado respetara este derecho en el gercicio de las funciones
que asuma en e campo de la educacion y la ensefianza® Dicho precepto afirma
expresamente que “respetara el derecho de los padres a asegurar esta educaciéon y esta
ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas”.

® Embid Irujo A., Laslibertades... cit., pags. 277-278.

™ El 10 de marzo de 1986, la Comision de Derechos Humanos, en su resolucion 1986/20 de 10 marzo
toma la decisién de nombrar un Relator Especial de Naciones Unidas para la libertad de religion y
convicciones, para examinar los incidentes y las medidas gubernamentales observadas en muchas partes
del mundo, que son incompatibles con las disposiciones de la Declaracion y para recomendar las medidas
atomar para poner remedio, segin convenga. Por iniciativa del Relator Especial —Sr. Abdelfattah Amor-
se celebrd en Madrid la Conferencia Consultiva Internaciona sobre Educacion Escolar en relacion con la
Religion y creencias, la tolerancia y no discriminacién en los dias 23 a 25 de noviembre de 2001. La
finalidad perseguida era exponer de manera clara y ser examinada atentamente la cuestion de la
prevencion de laintoleranciay de la discriminacion fundada en lareligion o las convicciones en el @mbito
y papel estratégico de la educacion. “ La Libertad Religiosa en la Educacion Escolar” . Coordinado por
Alberto de laHeray Rosa Maria Martinez de Lodes. Ministerio de Justicia. Direccion General de Asuntos
Religiosos. Madrid, 2002, pgs. 19y ss.

8 Zumaquero JM., La Constitucién Espafiola de 1978 y el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Revista Personay Derecho, 1981, p. 341.
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Se ha interpretado por la doctrina® como obligacién de establecer y reconocer
en sus respectivos ordenamientos internos la libertad de creacion de escuelas para que
se encuentre respetado el derecho paterno.®

La Resolucion del Parlamento Europeo de 1984 afirma que la libertad de
educacion y de ensefianza debe estar asegurada (principio 6). Esta libertad incluye €l
derecho a abrir un centro y de impartir en € un tipo de ensefianza, distinguiendo €l
principio 7 diversos supuestos:

- Esta libertad incluye e derecho de los padres a elegir para sus hijos, entre los
existentes, un centro que ofrezca a estos la ensefianza deseada. A este respecto, el nifio
debe también poder entrar en un centro que, tanto en la educacién como en la
ensefianza, no de primacia a ningunareligion ni aninguna filosofia.

- El Estado no debera recomendar o privilegiar alas escuelas confesionales en general o
a los centros de una confesion religiosa determinada, ni hacer prevalecer parecidas
recomendaciones o privilegios afavor de la ensefianza no confesional.

- Es alos padres a quieres corresponde decidir el tipo de escuela a que han de acudir
sus hijos hasta que ellos puedan decidir por si mismos. A este fin, €l Estado tiene la
obligacién de prever los centros publicosy privados necesarios.

Y més adelante se refiere a reconocimiento de los centros privados
manifestando que “los centros creados por la iniciativa privada que cumplan las
condiciones materiales previstas por laley para conceder |os oportunos certificados, son
reconocidos por el Estado. Estos centros expiden los mismos titulos que las escuelas
publicas’ (principio 8).

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000 reconoce
el derecho a la creacion de centros, haciendo una remisién a las respectivas leyes
nacionales, a disponer en su articulo 14.3 que “se respetan, de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su gercicio, lalibertad de creacion de centro docente dentro del
respeto a los principios demaocréticos, asi como €l derecho de los padres a garantizar la
educacion y la enseflanza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas,
filosoficas y pedagogicas’. Obsérvese que se habla de forma expresa de convicciones
pedagdgicas por primeravez, ademas de las religiosasy filosoficas.

El Convenio-marco para la proteccion de las Minorias nacionales se refiere a
ello afirmando que “dentro del marco de su sistema educativo, las Partes reconocerén a
las personas pertenecientes a una minoria nacional €l derecho a crear y dirigir sus
propios centros privados de ensefianza y de formacién (articulo 13-1); y hace una
aclaracion en su apartado segundo: “el gercicio de este derecho no implicard ninguna
obligacion financiera paralas Partes’.

Y en el AEAC de 1979 se reconoce € derecho a establecer centros docentes por
la Iglesiay se establece que los centros docentes de nivel no universitario, cualquiera
que sea su grado y especialidad, establecidos 0 que se establezcan por la Iglesia, se
acomodaran a la legislaciéon que se promulgue con carécter general, en cuanto al modo
de gjercer sus actividades (articulo 1X); asimismo la Iglesia Catélica puede establecer

8 Martin de Veses C., Regulacién Internacional del Derecho a la Educacion, Estudios de Derecho
Internacional, homenaje al profesor Migjade laMuela. Tomo I. Ed. Tecnos, Madrid 1979, p,.574.
% Vid., STS 1 de octubre de 1984, FJ. 3
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seminarios menores diocesanos y religiosos, cuyo caracter especifico seré respetado por
el Estado (articulo V1I1).

2.5. Derecho alaigualdad y no discriminacion en el ambito internacional.
2.5.1. Derecho alaigualdad.

La DUDH afirma que “todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién,
derecho a igual proteccién de la Ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra
toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion” (articulo 7).

El punto fundamental de la igualdad en la educacién que se reconoce en los
documentos y Tratados internacionales es €l de la igualdad de acceso, € de igualdad
ante € servicio educativo, en opinion de Ortiz Diaz, y no e de igualdad prestacional
gue posee limitaciones y engendra perniciosas estandarizaciones. Y distingue la
accesibilidad fisica, econémicay juridica®

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966
serefiere aesa accesibilidad en su articulo 13-2, distinguiendo tres niveles educativos:

a) Laensefianza primaria debe ser obligatoriay asequible atodos gratuitamente.

b) La ensefianza secundaria, incluso la ensefianza secundaria técnicay profesional,
debe ser generalizada y hacerse accesible a todos por cuantos medios sean
apropiados y, en particular, por la implantacion progresiva de la ensefianza
gratuita.

c) Laensefianza superior debe hacerse, igualmente, accesible a todos sobre |a base
de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y, en
particular, por laimplantacion progresiva de la ensefianza gratuita.

Siguiendo la misma linea, la Convencion de la UNESCO de 1960 se
compromete a asegurar “la igualdad de oportunidades y de trato” en e campo de la
ensefianza, ya que no se puede hablar de igualdad real en educacién si no se logra una
igualdad de oportunidades de todos los alumnos para € acceso a una educacion de
calidad de acuerdo con sus capacidades.

Y en especial —continda €l articulo 4- a: @) hacer obligatoria y gratuita la
ensefianza primaria, generalizar y hacer accesible a todos la ensefianza secundaria en
sus diversas formas; hacer accesible atodos, en condiciones de igualdad total y segun la
capacidad de cada uno, la ensefianza superior; b) mantener el mismo nivel de calidad en
los centros publicos de ensefianza...

Es decir, que €l principio de igualdad de oportunidades ha de ser considerado en
una doble vertiente:®*

- En relacién con la diversidad de centros docentes. acceso a centros que imparten €l
nivel educativo correspondiente, de titularidad publica o privada sin discriminacion 'y
que estos centros dispongan de los medios necesarios para impartir una educaciéon de
calidad de acuerdo con €l caracter propio de cada uno de ellos si son privados.

- En atencion con la diversidad existente entre los alumnos que acuden a centro, que
éstos tengan igual posibilidad de desarrollar sus aptitudes y sus capacidades.

80rtiz Diaz J. La libertad... cit., p. 97
% Riui RoviraF. Todos tienen el derecho... cit., pgs 75-76
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El principio de igualdad de oportunidades se refiere al concepto de dignidad de
todos los alumnos, dignidad que implica que todos puedan gjercer por igual el derecho a
la educacion y por €ello, € derecho a la ayuda que necesitan para su crecimiento
personal, y que el sistema educativo y los centros de ensefianza estén en condiciones de
ofrecer estaayuda sin discriminar a nadie por ningtin motivo.*

La Resolucion del Parlamento Europeo de 1984 pone el acento en el aspecto
econdémico del tema manifestando que € Estado debe proteger lalibertad de ensefianza
y evitar discriminaciones. “El derecho a la libertad de ensefianza implica la obligacion
de los Estados miembros de hacer posible el gjercicio practico de este derecho incluido
el aspecto econémico, y de conceder a los centros las subvenciones publicas necesarias
para €l gercicio de su misién y e cumplimiento de sus obligaciones en condiciones
idénticas a las que disfrutan los correspondientes centros publicos, sin discriminacion
por razon de la entidad titular, los padres, los dumnos o € personal. Sin embargo, esto
no es obstéculo para que las escuelas creadas por iniciativa privada pidan una
determinada aportacion persona que refleje su propia responsabilidad y tienda a
fortalecer su independencia. (principio 9).

Y el Convenio-marco para la proteccion de Minorias nacionales de 1995 afirma
gue las Partes se comprometen a promover la igualdad de oportunidades en el acceso a
la educacién a todos los niveles para las personas pertenecientes a minorias nacionales
(articulo 12-3).

2.5.2. Derecho ala no discriminacion.

La DUDH establece con caracter general que “toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion” (articulo 2.1).2
Ademés, no se hard distincién alguna fundada en la condicion politica, juridica o
internacional o deterritorio... (articulo 2.2.).

Es la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en € campo de
la ensefianza de 1960, €l texto que mas ampliamente regula este tema. Define el término
discriminacion en su articulo 1 como “toda distincién, exclusion, limitacion o
preferencia fundada en laraza, €l color, sexo, idioma, religion, las opiniones politicas o
de cualquier indole, € origen nacional o social, la posicion econdmica o de nacimiento,
que tenga por finalidad o por efecto destruir la igualdad de trato en la esfera de la
ensefianzay en especial:

a) excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y tipos de
ensefianza;

b) limitar aun nivel inferior la educacion de una persona o un grupo;

C) instituir o mantener sistemas o0 centros de ensefianza separados para personas o
grupos;

d) colocar a una persona o a un grupo en una situacion incompatible con la
dignidad humana’.

% |bidem, p. 76
% En el mismo sentido lo recoge la Resolucién del Parlamento europeo en su principio 2
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Se considera que no causan discriminacion la creacion 0 mantenimiento de
sistemas 0 centros de enseflanza separados para los alumnos de sexo masculino y
femenino siempre que cumplan unos requisitos como que ofrezcan facilidades
equivalente de acceso a la ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente
cualificado, asi como de locales y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los
mismos programas de estudio 0 programas equivalentes (articulo 2,a.); o sistemas 0
centros separados por motivos de orden religioso o linglistico que proporcionen una
ensefianza conforme a los deseos de los padres o tutores legales de los aumnos s
cumplen los requisitos legales de la autoridad competente (articulo 2.b); ni causa
discriminacion la creacion de centros de ensefianza privados “siempre que su finalidad
no sea la de lograr la exclusién de cualquier grupo sino la de afiadir nuevas
posibilidades de ensefianza a las que proporciona e poder publico” y sean conformes a
la normativa aprobada por |a autoridad competente (articulo 2,c.).’

Y afiade en su articulo 3 que los Estados Partes se comprometen, a fin de
eliminar y prevenir cualquier discriminacion, a: derogar disposiciones y abandonar
précticas administrativas que entrafien discriminaciones; adoptar medidas para no
discriminar en la admision de alumnos, en la concesién de becas o ayudas a los centros;
y conceder a los extranjeros residentes en su territorio e acceso a la ensefianza en las
mismas condiciones que |os ciudadanos del propio pais.®

El CEDH de 1950 dispone la prohibicion de discriminaciéon en el goce de los
derechos reconocidos en el Convenio (articulo 14).

Y la Declaracion universal sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia 'y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones de 1981 afirma
que “el nifio estard protegido de cualquier forma de discriminacion por motivos de
religion o convicciones. Se le educara en €l espiritu de comprension, tolerancia, amistad
entre los pueblos, paz y hermandad universal, respeto a la libertad de religion o de
convicciones de los deméas y en la plena conciencia de que su energia y talento deben
dedicarse a servicio de lahumanidad” (articulo 5-3).

El Relator Especiad de Naciones Unidas para la libertad de religion y
convicciones, en un estudio titulado “Discriminaciones raciales y discriminaciones
religiosas: identificacion y medidas’,* estima que entre los factores que favorecen las
discriminaciones y la intolerancia, “se deberia mencionar la ignorancia y la fata de
conocimiento adecuado de los demés, de su religion y costumbres, de sus ritos, de sus
mitos, lafalta o carencia de didlogo, los estereotipos, |0s prejuicios, el papel negativo de
la educacion y de los medios de comunicacion” y termina su estudio subrayando la
importancia de una educacion que tienda a favorecer € didogo y e conocimiento
positivo de los demés y lainiciacion de los jovenes a respeto alos demés.®

8 Vid., STS de 24 de enero 1985 FJ. 4 y 6 (RJ. 250) con respecto a la creacion y mantenimiento de
centros privados que constituyen una exigencia del régimen de libertades propio de una sociedad
democrética

8 Articulo 27-1 CE “Todos tienen el derecho a la educacion”, derecho cuya titularidad corresponde a
todos los espafioles y extranjeros residentes en Espafia; también articulo 1 delaLODE.

8 A/CONF.189/PC.1/7, presentado a la primera sesion del Comité Preparatorio de la Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, La Xenofobia y las Formas conexas de
Intolerancia, conforme a la resolucién 1999/78 de la Comision, titulada “El racismo, la discriminacion
racial, laxenofobiay las formas conexas de intolerancia’ de 28 de abril de 1999.

% |_alibertad religiosa en la Educacion escolar... , cit., punto 25 p. 27.
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2.6. Derecho alalibertad de pensamiento, concienciay religion.

El articulo 16 CE se refiere ala “libertad ideologica, religiosa'y de culto de los
individuos y las comunidades’. Viladrich distingue tres grandes derechos humanos:**

- Libertad de pensamiento o ideoldgica: tiene por objeto las ideas, conceptos y juicios
que € hombre tiene sobre e mundo y la vida, pensamiento filosofico, cultural,
cientifico, politico.

- Libertad de conciencia o de creencias. se refiere a juicio de ética, moralidad y
creencias que la personatiene sobre el bieny e mal.

- Libertad de religion que tiene por objeto la fe como acto y como contenido, los cultos
y sus manifestaciones.*

La DUDH en su articulo 18 reconoce que “toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia y de religion; éste derecho incluye la libertad de
cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la
ensefianza, la préctica, el cultoy laobservancia’.

De igua forma lo regula € articulo 18.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 y en e parrafo siguiente dispone las limitaciones a esta
libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias y seran “las limitaciones
prescritas por laley que sean necesarias para proteger la seguridad, €l orden, la salud o
lamoral publicao los derechosy libertades fundamentales de los demas’.

Esta misma linea sigue el CEDH en su articulo 9.1, s bien en su parrafo 2
matiza al referirse a las restricciones o limitaciones diciendo “aquellas que, previstas
por la ley, constituyan medidas necesarias en una sociedad democrética’....para la
seguridad, €l orden o proteccion de los derechos y libertades de los demés.

Y laResolucion del Parlamento Europeo se refiere a que “el respeto alalibertad
de conciencia deber ser garantizado tanto en los centros publicos dependientes
directamente del Estado como en los centros vinculados a é mediante contrato
(principio 7). Y la Carta de Derechos Fundamentales de Niza de 2000 también protege
la libertad de pensamiento, concienciay religion, la libertad de manifestar su religion a
través de la ensefianza (articulo 10).

2.7. Derecho alalibertad de expresion.

Se ha puesto de manifiesto por parte de la doctrina® que el problema
fundamental del principio de libertad de ensefianza no es distinto del que plantea la
libertad de expresion, esto es, laformade articular €l pluralismo social.

El pluralismo informativo y la opinion publica se articula a través de los medios
de comunicacién homogéneos y coherentes y la libertad individual de periodista debe

% Viladrich P.J., Ferrer Ortiz J., Principios informadores del Derecho Eclesiastico Espafiol, en VVAA.
“Derecho Eclesiastico del Estado espariol” 42 edicion, EUNSA, Pamplona 1944.

% El TC considera que la libertad de ensefianza es proyeccion de este derecho fundamental a la libertad
ideologicay religiosay del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas u opiniones.
(STC 5/1981 F1.7)

% Fernandez-Miranda A., y Sanchez-Navarro A., El articulo 27,... cit., pgs. 186-190
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realizarse con respecto a los canales de integracion de la opinion publica. Incluso, como
institucion progresista, la Constitucién incluye la cldusula de conciencia para proteger la
integridad moral del periodista.

La libertad de ensefianza -entendida en sentido amplio y de la misma forma que
lalibertad de expresién- presupone la libertad de concienciay la asuncién del principio
de libre transmision de opiniones y del saber. En este sentido extenso, libertad de
ensefianza es libertad de transmitir |os propios conocimientos con 1os limites genéricos
impuestos para la libertad de expresion, libertad de acceder a dichos conocimientos
mediante €l derecho a la informacion y a procurarse 10s cursos que se estimen
pertinentes, libertad de crear centros de ensefianza o de transmisién del pensamiento
sobre las mas variadas cuestiones. En este sentido la libertad de ensefianza como
libertad publica nada afiade a de libertad de expresion 'y derecho alainformacién.

La DUDH se refiere @ derecho alalibertad de expresion y a su contenido en el
articulo 19 a establecer que “todo individuo tiene derecho ala libertad de opiniény de
expresion; este derecho incluye el de no ser procesado a causa de sus opiniones, € de
investigar y recibir informaciones y opiniones y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresion”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 también regula
este derecho aunque se detiene mas en la forma de g ercitarlo. Iniciael precepto con una
formula negativa: 1. “Nadie podré ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda
persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole, sin consideraciéon de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica o cualquier otro
procedimiento de su eleccion” (articulo 19).

En el dmbito europeo el CEDH de 1950 se refiere a la libertad de expresion en
su articulo 10 recogiendo sus limitaciones con carécter general. Es de enunciado
parecido a los demés Textos Internacionales mencionados y se refiere a los Estados y
una posible autorizacion. Afirma que “Toda persona tiene € derecho a la libertad de
expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publica
y sin consideraciones de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen
de autorizacion previa

El gercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones 0 sanciones previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias en una sociedad democrética, para la
seguridad nacional, laintegridad territorial o la seguridad publica, ladefensadel ordeny
la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos genos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar laautoridad y laimparcialidad del poder judicia”.

Y e Convenio-marco de 1995 asegura a toda persona perteneciente a una
minorianacional el respeto del derecho de libertad de expresion en su articulo 7.
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2.8. El derecho alalibertad de reunién y asociacion.

Estos derechos estan regulados tanto en la DUDH, “toda persona tiene derecho a
lalibertad de reunién y de asociacion pacificas. Nadie podra ser obligado a pertenecer a
una asociacion” (articulo 20), como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 21, que reconoce “el derecho de reunion pacifica; y e derecho a
asociarse libremente con otras personas’ y acto seguido se refiere a los limites y
restricciones gque se pueden establecer y que son de contenido similar a las establecidas
en otros derechos ya mencionados como el derecho de libertad de conciencia, lalibertad
de expresion.

El CEDH regulay garantiza este derecho ala libertad de reunién y asociacion
en su articulol1, de forma similar aunque con mayor concrecion. Y e Convenio-marco
de 1995 en su articulo 7.

2.9. Simposio Internacional sobre educacién, 1994.%

Periddicamente se celebran reuniones a nivel Internaciona en las que se debate
sobre la educacion y la libertad de ensefianza. En 1994 e Simposio celebrado en
Ginebra, tras resumir las criticas mas frecuentes realizadas a | os sistemas educativos de
la Comunidad Europea (como que el sistema educativo es incapaz de dar una cultura
genera, preparar para la vida profesional y dispensar una verdadera educacion; que la
educacion no supone una prioridad en las politicas de la mayoria de los paises, sobre
todo desde el punto de vista econémico...) concluyé que era prioritario dar a la tarea
educativa una dimensién humanista y personalizada —exigida por su propia naturaleza-,
tanto en lo que se refiere a los contenidos (insistencia sobre los valores), como a los
métodos (la educacion es una accidén humana; la maguina no podra sustituir jamas a
maestro). Una educacion asi, supone cuatro exigencias:

1. Un elevado grado de excelencia en los profesores, tanto intel ectual como ético.

2. Laautonomia de los centros educativos, basada sobre el proyecto de centro. Este
proyecto ha de ser respetuoso con los derechos humanos, y debe incluir una
vision abiertay tolerante del hombrey del mundo.

3. Una personalizacion de la educacion, que tenga en cuenta las diferencias entre
los alumnos, y la adaptacion de los contenidos educativos a los grupos sociales.

4. Una verdadera colaboracion entre la escuela y los padres, creando mecanismos
de participacion gque respeten tanto la autonomia de los profesores como la de
los padres.

Para poner en préctica un sistema de estas caracteristicas, es urgente revisar €l
papel del Estado en la Educacion. Es preciso pasar de un Estado asistencial a un Estado
subsidiario, en € que los poderes publicos busguen la justicia y € interés general
degjando la mas amplia libertad y autonomia a las personas y a las instituciones. Una
subsidiariedad que exige una mirada nueva del Estado sobre la sociedad, y no seria
suficiente si se entendiese slo como descentralizacion. Los poderes publicos deberian

% Organizacion Internacional para el desarrollo de la libertad de ensefianza. 1V Simposio Internacional.
Europa unay plural. El rol de los poderes publicos en la educacién. Con € apoyo de la Comision de las
Comunidades Europeas. Informe final. Ginebra, 1994, pgs. 48-51
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proponerse dos objetivos prioritarios: laigualdad de oportunidades y la promocion de la
libertad a través del pluralismo de instituciones educativas.

Con respecto a los profesores, lograr una revalorizacion social y economica.
Seria preciso iguamente que los profesores admitiesen planes de evaluacion periddicay
formacion permanente.

Para que los padres puedan influir realmente en la educacion escolar de sus
hijos, la sociedad debe permitirles la posibilidad de elegir entre instituciones que
ofrezcan un tipo de educacion bien delimitado. El cheque escolar y las subvenciones a
los centros concertados parecen dos buenas formulas para favorecer una eleccion
ordenada, facilitando al mismo tiempo una mejor gestion de recursos.

Y por ultimo los alumnos. El principal objetivo es ofrecer alos jovenes escuelas
“portadoras de sentido” que no se limiten Unicamente a transmitir unos conocimientos
técnicos, sino en las que se aborden los valores y las cuestiones fundamentales. El
alumno tiene derecho a una formacion coherente y organizada que le permita forjarse un
espiritu critico y una personalidad auténoma, en un marco libre y abierto.

Un sistema de calidad, respetuoso con la libertad, deberia procurar la
coexistencia de instituciones privadas creadas por la libre iniciativa social, y una red
organizada —segin el nivel de los estudios- por los poderes publicos nacionales,
regionales y locales. La libertad de eleccion de las familias entre los diversos tipos de
centros produciria una emulacion beneficiosa y crearia una estructura que obligaria a
clarificar los proyectos educativos de cada centro. Esta clarificacion permitiria que la
escuela estuviese més proxima a los deseos de los padres, asi como a la situacion y
necesidades de |los alumnos.

En e aspecto de los recursos financieros afirma que nos encontramos en una
situacion paraddjica: pedimos més fondos para la educacién al tiempo que verificamos
gue los fondos suplementarios asignados a programas para alumnos menos favorecidos,
se saldan con fracasos en casi todos los paises. Y afiade que una politica innovadora
deberiatener tres objetivos principales: buscar nuevas fuentes de financiacién, aumentar
el control financiero y crear condiciones de gestion mas eficaces.
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I1.LA LIBERTAD DE ENSENANZA.

1. INTRODUCCION

El articulo 27 CE en su primer parrafo dispone: “Todos tienen derecho a la
educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza’. Es la primera vez que se recogen
ambos derechos, el derecho a la educacion como derecho social, derecho subjetivo de
prestacion, exigible ante los poderes publicos y la libertad de ensefianza como un
derecho de libertad publica.

1.1. El derecho ala educacién: contenido.

El derecho ala educacién viene a ser un instrumento de igualdad y justicia®™ que
ha de realizarse en un sistema educativo presidido por los principios de libertad y
pluralidad.® El articulo 27.1 CE “abandona las concepciones clésicas que incluye la
educacion entre temas asistenciales libremente configurados por el legislador y pasa a
configurarla como prestacion constitucionalmente debida y directamente exigible sin
que ello prejuzgue el modelo educativo general ni menoscabe necesariamente el
derecho a la libertad de ensefianza, cuestion distinta es e contenido exigible de tal
derecho”.%’

El contenido del derecho ala educacion puede resumirse:® 1) derecho de acceso
a las ensefianzas reguladas que integran el sistema educativo, comprende también el
acceso a los niveles superiores de educacion conforme a las aptitudes y vocacion de
cada uno (articulo 1.2 LODE);
2) derecho a una educacién basica gratuita (articulo 13.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, articulo 27.4 CE), para ello es preciso una
programacion adecuada de los puestos gratuitos en los ambitos territoriales
correspondientes que debe posibilitar el derecho de eleccion de centro docente (articulo
3.1.b) LOCE);
3) derecho a recibir una educacion que asegure € pleno desarrollo de la personalidad
(articulo 27.2 CE y articulo 2.2.8) LOCE), en un ambito de tolerancia y libertad dentro
de los principios de convivencia. Las finalidades educativas implican un compromiso
positivo y la necesidad de inspirar todo €l proceso educativo, no se trata solo de que las
ensefianzas anticonstitucionales o € dogmatismo coercitivo sean actividades ilicitas,
sino que ademas, los libros de textos, las explicaciones de profesores, las actividades
acadéemicas no regladas, los idearios del centro..etc, habran de incorporar
positivamente, cuando fuere pertinente, |os citados objetivos.”

% “Todos los hombres, de cualquier raza, condicion y edad, en cuanto participantes de la dignidad de la
persona tienen el derecho inalienable a una educacion, que responda al propio fin, a carécter propio, a
diferente sexo, y que sea conforme ala culturay alastradiciones patriasy, a mismo tiempo esté abiertaa
las relaciones fraternas con otros pueblos, a fin de fomentar en la tierra la verdadera unidad y paz”.
Concilio Vaticano I, Gravissimum edicationes nim. 1. Ed. B.A.C., Madrid 1965, p. 704. El derecho ala
educacion es un derecho personal, inviolable, inalienable e ingludible. Vid., DUDH articulo 26.

% Fernéndez Miranda A., De la libertad de ensefianza..., cit., p. 18.

" |bidem, p. 37.

% Fernéndez Segado F., El sistema constitucional... cit., pags. 345y ss.

® Fernandez Miranda A., De la libertad de ensefianza..., cit., p. 51. Vid., STC 5/1981 de 13 de febrero.
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4) derecho a una evaluacion objetivadel rendimiento escolar (articulo 2.1.¢c) LOCE);

5) derecho ala calidad de la ensefianza, ya que € derecho de una persona a la educacion
no es solo un derecho a una determinada cantidad de educacion sino e derecho a una
educacion de “calidad”. Ortiz Diaz entiende que en la calidad cabe distinguir dos notas
fundamentales: disposicion y eficacia.

La disposicion comprende a su vez: @) la integralidad que precisa que la
educacion sea completa e incluya los factores necesarios para que € hombre pueda
desenvolverse en la sociedad; b) € orden que implica la necesidad de que cada uno de
los elementos de la educacion tenga la importancia correspondiente a su papel en lavida
humana; c) y que se encuentren relacionados de tal forma que se consoliden y refuercen.

La eficacia de la educacion viene condicionada por la posibilidad de que todos
los elementos cumplan adecuadamente su funcion, de tal suerte que el sujeto humano
desarrolle todas sus potencialidades y neutralice sus limitaciones.’®

El preAmbulo de la LOGSE se refiere a que asegurar la calidad de la ensefianza
es uno de los retos fundamentales de la educacion del futuro. Y la LOCE considera la
calidad como uno de los pilares fundamentales de la educacion y recoge |os principios
delacalidad del sistema educativo en su articulo primero.

6) el derecho a un tratamiento disciplinario exento de arbitrariedad (articulo 2.2.c) y d)
LOCE) y un deber del alumno, respetar las normas de organizacién, convivencia y
disciplinadel centro (articulo 2.4.c. LOCE).

1.2. Lalibertad de ensefianza: cuestiones que plantea.

La libertad de ensefianza plantea més dificultades a la hora de determinar su
contenido -juridicamente conflictivo- y en base a cua se dieron una serie de
discrepancias en torno al model o educativo en Espafia.

La primera fuente de discrepancia esta en la integracion de los diversos
sujetos'™ de la relacion juridica educativa, la solucion de colisién de derechos y su
eventual jerarquizacion.

La segunda fuente es la armonizacién de la libertad de ensefianza con el derecho
ala educacion paratodos, gratuita en los niveles basicos, y con €l principio de igualdad
como valor constitucional fundante.'*

Larazon de ello esta en qué entiende la doctrina por libertad de ensefianzay 1os
derechos y facultades de |os distintos sujetos de la comunidad educativa.

Recordemos que €l articulo 27 CE fue fruto del compromiso y consenso entre
los principales partidos politicos de entonces (UCD y PSOE). El consenso da cabida a
“las claves de los dos modelos educativos alternativos’.!® Los apartados 5 —
participacion de los sectores afectados en la programacion general de la ensefianza-y 7
—control de los padres y alumnos en la gestion de los centros subvencionados- son
claramente una concesion del partido centrista que posibilita la cogestion democratica
de la ensefianza. El partido socialista ha cedido en los apartados 1 —reconocimiento de la
libertad de ensefianza-, apartado 6 —consagracion expresa de la libertad de creacion de
centros- y 9 —reconocimiento constitucional de las ayudas a los centros privados-.

1% Ortiz Diaz J., La libertad de ensefianza, cit., pgs. 77-78

101 Personas fisicas o juridicas; padres, alumnosy profesores.

192 Ferndndez Miranda A., De la libertad de ensefianza..., cit., p. 57.

103 Marti Sanchez M., Factor Religiosos y ensefianza en Espafia, Anuario de Derecho Eclesiastico del
Estado, 2000, pags. 421-422; menciona a Begué Canton, G. “libertad de ensefianza’, p. 1212.
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En € trasfondo de la actuaciéon de la derecha y la izquierda en los tramites
parlamentarios existe o se dan dos concepciones diversas del hombre, la sociedad y la
educacion:'® una concepcién inspirada por la ideologia socialista que sostiene un
proyecto educativo y defiende la pluralidad en el centro Unico y la concepcién de
inspiracion catdlica que también sostiene un proyecto educativo y defiende la pluralidad
de centros. El primero entiende que cada escuela es un todo socia y € de pluralidad de
centros concibe la escuela como un elemento del todo social. EI problema de estos
modelos es el de su polarizacion excluyente, “no en su aplicacion préctica sino en los
supuestos i deol dgicos en |os que se fundamentan ambos” . **

Seria interesante referirnos a los debates parlamentarios que tuvieron lugar en la
elaboracion del articulo 27 de la Constitucion de 1978, y en concreto lo referente a la
libertad de ensefianzay |os derechos que comprende.

2. DEBATES PARLAMENTARIOS.

El derecho ala educacién y la libertad de ensefianza tuvieron distinta redaccion,
en principio, en e entonces articulo 28.1 del Anteproyecto,'® que disponia: “todos
tienen e derecho a la educacién” para afirmar en el Informe de ponencia®’-articulo
26.1- “todos tienen e derecho y el deber a la educaciéon”; siendo la redaccién de la
Comisién de Asuntos Constitucionales y las Libertades Plblicas, -articulo 25.1-'%
“todos tienen derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza’ que es la
que recoge la actual Constitucion; no hubo méas modificaciones de contenido en €l
Senado, solo se modifico € numero dd articulo que pasd a ser € 27 del texto
Constitucional que fue aprobado por la Comisién Mixta'®

L os debates parlamentarios fueron de una gran intensidad, se fueron recogiendo
los distintos puntos de vista de los partidos politicos, pero o que se perseguia era un
consenso que —a pesar de haber una variedad argumental- dejo escaso margen para las
aportaciones parlamentarias, como afirma Fernandez-Miranda.**°

Consenso que es distinto de la unanimidad y que pone de manifiesto la
existencia de un pluralismo politico real; fue definido por el entonces Presidente de las
Cortes, D. Fernando Alvarez de Miranda como “la constante presencia en cada uno del
otro, como un sentido colectivo total de convivencia, de encuentro y entendimiento,
crisis y superacion del dogmatismo, de las verdades absolutas, la repulsa de cualquier
forma de imperialismo politico, € abandono de la estructura de la dominacion para
adentrarse en la estructura de la integracion. El consenso es una civilizada
esperanza’ !

14 F| diputado Silva Mufioz dijo que “cuanto se refiere a planteamiento y desarrollo del proceso
educativo debe inspirar un tipo de ensefianza coherente con €l proyecto de hombre que se pretende
formar”. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (en adelante DSCD) de 23 de mayo de 1978,
nim. 72, p. 2598.

195 Marti Sanchez JM., Factor Religiosos y ensefianza... cit., p. 422; Sanjosé del Campo J., El ideario en
los centros privados, en Educacion como transmisién de valores, Castro Jover A., Ed. Ingtituto de
Sociologiajuridica de Ofate, 1995, p. 87.

196 Boetin Oficial de las Cortes (en adelante BOC) de 5 de enero 1978.

" BOC de 17 de abril de 1978

1% BOC de 1 dejulio de 1978

1% BOC 28 de octubre de 1978. Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios. Volumen IV. Cortes
Generales, 22 edicion 1989, preparada por Sainz Moreno F., y Herrero de Padura M., pags. 5340-5341

110 Ferndndez Miranda A., De la libertad de ensefianza..., cit., p. 22

11 Recogido por e Sr. Camacho Zancada, DSCD niim. 106 de 7 de julio de 1978, p. 4029.
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Se trat6 de conseguir una Constitucion valida para todos |os ciudadanos en todos
los &mbitos, y también en el &mbito educativo; con € deseo de pasar desde un Estado
intervensionista, exuberante de legislacion burocrética, limitador de iniciativas y de
posibilidades, controlador, impositivo de programas propios enunciados con precision
meticulosa y detallista a un Estado benefactor, ampliador, facilitador de las iniciativas
sociadles y promotor, junto con todos los sectores afectados de nuestra sociedad, de
amplios cauces programaticos que llevan la educacion y la cultura a todos los
esparioles.*?

El articulo 27 era € articulo posible en esos momentos, segun e estado de
conciencia colectivo de las fuerzas politicas y sociales de nuestro pais, era el texto que
podia encontrar el necesario consenso, es decir, que podia expresar e denominador
comun del pensamiento de lainmensa mayoria de grupos parlamentarios.**3

Se subraya €l reconocimiento de la libertad de ensefianza como la mayor
aportacion de la historia constitucional.’* Alzaga se refiere a apartado 1 del actual
articulo 27 y define la libertad de ensefianza como “una libertad sefiera, que estd en la
encrucijada de la libertad de creencias, de la libertad de pensamiento, de la libertad de
expresion, de la libertad de difundir la cultura; en suma es una auténtica libertad de
libertades, base de una auténtica sociedad pluralista’.

Y afiade que el contenido de la libertad de ensefianza esta suficientemente
acufiado por la doctrina.“ La doctrina entiende por libertad de ensefianza: |a libertad de
fundar centros docentes, de dirigirlos, de gestionarlos, de elegir los profesores, de fijar,
en su caso, un ideario del centro, lalibertad de impartir en los mismos, en €l caso que se
estime pertinente por los padresy los directivos del centro, laformacion religiosa...” **°

Gomez de las Roces expone una serie de restricciones que, desde su punto de
vista, se hacen alalibertad de ensefianza y eran las siguientes: una, € articulo 27.2 CE
que no respeta explicitamente las creencias que puedan manifestarse a través del cauce
de la educacion (no solo religiosas ni siempre religiosas);''® dos, el apartado 3 que
omite el derecho de los padres a elegir € tipo de educacion para sus hijos 'y los centros
estatales 0 no estatales donde se preste; tres, € apartado 4 cotgjado con el apartado 9
que establece que los centros docentes recibiran ayuda si cubren ciertos requisitos que la
ley (la ley ordinaria se entiende) establezca, 10 que da lugar a una desigualdad de
tratamiento, porque limita las posibilidades que se da a Estado para subvencionar, al
margen de la etapa obligatoria y gratuita, a aguellos centros que lleven a cabo una labor
de interés general;*!" cuarta restriccion que consiste en ignorar el derecho de direccién
en tanto si se respeta el derecho de creacién de centros docentes, porque no es frecuente
establecer centros docentes para que otros |os administren.*®

Fueron rechazadas las enmiendas, con los siguientes argumentos, algunos ya
realizados con anterioridad alaintervencion de este diputado: larestriccion del apartado
2 del actual articulo 27 CE, no era tal porque € articulo 15 (actual 16) garantiza la

12 | bidem p. 4029

13 Gémez Llorente, DSCD ndm. 106 de 7 dejulio de 1978, p. 4041

114 Camacho Zancada, DSCD... cit., p.4026

15 Alzaga Villaamil, DSCD ndm. 72 de 23 de mayo de 1978, p. 2601

1| dpez Rodd presentd una enmienda que consistia en introducir en el apartado 2 del articulo 27 como
inciso las palabras “las propias creencias’ de forma que quedaria redactado “la educacion tendré por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a las propias creencias y a los
principios democréticos...”. Esta enmienda fue rechazada.

117 Este parlamentario era partidario de afiadir a apartado 9 ...”sin que nunca tales requisitos puedan
mediatizar laidentidad de cada centro”.

118 Gémez de las Roces, DSCD nuim. 106, de 7 de julio de 1978, p. 4020

31



libertad, religiosay de culto y e articulo 26 (hoy 27) hace referencia a los principios
democréticos, de convivencia, y alos derechosy libertades fundamentales, es obvio que
las propias creencias figuran dentro de estos principios democraticos, informadores de
lo que debe ser e pleno desarrollo de la personalidad humana.**®

Con respecto a la restriccion del apartado 3, no se considera necesario recoger
de forma expresa € derecho a elegir € “tipo de educaciéon” porque € reconocimiento
que se hace en € apartado 1 de la libertad de ensefianza debe ser contemplada en su
amplitud, ya que no se establece limitacién. Y esto querria decir, entre otras cosas, la
posibilidad de incorporar aqui los tipos de educacién.®® Esta referencia a tipo de
educacion esta contenida en la DUDH y una vez que los poder publicos garantizan el
derecho ala educacion, serén los padres quienes decidirdn por medio de su derecho ala
eleccion de centro docente, aquel en que se respete y se profundice en unas
determinadas concepciones del mundo y unos determinados valores, y esa eleccion solo
tiene sentido cuando se realiza en funcién del tipo de educacion que el centro imparte.
El modelo educativo, € tipo educativo son realidades connaturales a texto que se
debate.'**

Con lo dispuesto en el apartado 4 cotejado con e punto 9 no se constitucionaliza
la limitacion de las subvenciones a los centros como Unica forma de ayuda estatal,
puesto que se hace un planteamiento abierto y no restrictivo, que garantiza la ayuda de
acuerdo con los requisitos que la ley, aprobada democréticamente, establezca. Y €l
articulo 13 (actual articulo 14 CE) dice que los espafioles son iguales ante la ley sin
discriminacion de ningun tipo, con lo que la igualdad ante la libertad de ensefianza
también viene avalada constitucional mente.*?

Y por dltimo, larestriccion del apartado 6 de ignorar € derecho de direccion, se
afirma que el reconocimiento de la libertad de creacion de centros docentes no se limita
al hecho material de levantar un edificio, implica la facultad de llevar adelante unos
principios, unos valores, unos conceptos y una forma, en suma, de desarrollar las
estructuras organizativas que lo permitan y hagan posble. Y € mismo Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturaes, en su articulo 13.4 hace
extensiva la direccion a reconocimiento de la libertad de creacion de centros.'® La
libertad de creacion de centros comporta —acomparada del tema del reconocimiento de
la libertad de ensefianza- la libertad de direccién dentro del respeto de los principios
constitucionales y de las propias normas del articulo 26 (actual 27).**

Solé Tura contesta a la pregunta de qué es libertad de ensefianza afirmando que
el sistema educativo heredado de los cuarenta afios de dictadura es insuficiente y
discriminatorio, que genera graves injusticias sociales y perpetia los privilegios
existentes. Y abordar estos problemas significa dedicar los recursos necesarios y
programar las instalaciones y las medidas indispensables para asegurar el acceso de
todos a la ensefianza con una verdadera igualdad de oportunidades, y asi ha de ser
interpretado el apartado 5. Porque lalibertad de ensefianza significay empieza por tener
acceso a la ensefianza, una ensefianza en condiciones dignas para todos y con igualdad
real de oportunidades para seguir adelante en el ciclo educativo, no hay libertad de
ensefianza, no hay libertad de eleccion de escuela si no hay escuela para todos en buenas

19 Roca Junyent, DSCD num. 72 de 23 de mayo de 1978, p. 2607

120 | bidem, p. 2607

121 Camacho Zancada, DSCD nim. 106, de 7 de julio de 1978, p. 4027
122 | bidem, p. 4028.

123 | bidem, p. 4027

124 Roca Junyent, DSCD num. 72 de 23 de mayo de 1978, p. 2608.

32



condiciones pedagdgicas. Este es € punto de partida. Y afiade que € pluralismo no
consiste en multiplicar islas educativas particulares, sino en asegurar que todo €l
sistema, el publicoy el privado, se base en este pluralismo.®

Barrera Costa sefida que €l verdadero problema consiste en asegurar €l
pluralismo*® real dentro del sistema educativo pblico, exigiendo que hubiese en el
sistema de ensefianza publica centros diferentes, inspirados por concepciones de la vida
diferentes. Y no de manera que en cada escuela hubiese profesores de ideologias
diversasy que &l alumno, entonces pudiese escuchar estas diferentes concepcionesy, en
cierto modo, decidirse, através de este pluralismo de personas.™?’

3. ALUSION HISTORICA.
3.1. Antes de la Constitucion de 1978.

Historicamente en las Constituciones y Leyes del siglo XIX y siglo XX se
regulaba la libertad de creacion de centros, y la libertad de cétedra, pero es en la de
1978 cuando se regula constitucionalmente la libertad de ensefianza junto a derecho a
la educacion.

Asi podemos comprobar como la Constituciéon de 1812, en su articulo 366 se
disponia que “en todos los pueblos de la monarquia se estableceran escuelas de
primeras letras, en las que se ensefiara a los nifios a leer, escribir y contar y el catecismo
delareligion catdlica’.

La Constitucion de 1869, en € articulo 24 afirmaba que “todo espafiol podra
fundar y mantener establecimientos de instruccion o de educacion sin previa licencia,
salvo lainspeccion de la autoridad competente, por razones de higiene y moralidad”.

La Constitucion de 1876, €l articulo 12 establecia que “todo espafiol podra
fundar y sostener establecimientos de instruccién o de educacion con arreglo a las
leyes’.

La Constitucion de 1931, que regulaba de forma amplia el tema de la educacion,
contenia articulos como el 26.5 que establecia la prohibicion alas Ordenes religiosas no
disueltas de gercer la ensefianza; €l articulo 48 que afirmaba que “el servicio de la
cultura es atribucién esencial del Estado y o prestara mediante Instituciones educativas
enlazadas por € sistema de la escuela unificada’; y € articulo 49 que ordenaba que
“unaley de instruccion publica determinard... las condiciones en que se podra autorizar
la ensefianza en | os establecimientos privados; prestaba especial atencion alalibertad de
cétedra y disponia que “los maestros, profesores y catedréticos de la ensefianza oficial
son funcionarios publicos. La libertad de catedra queda reconocia y garantizada’
(articulo 48).

Y en laépocade Franco, el Fuero de |los Esparfioles de 1945 reconoce a todos los
esparioles “el derecho a recibir educacion e instruccion y el deber a adquirirlos bien en
el seno de su familia o en centros privados o puiblicos asu libre eleccion” (articulo 5).12

125 5016 Tura, DSCD num. 106 de 7 de julio de 1978, pgs. 4048-4049.

126 se entiende pluralismo ideol dgico

127 Barrera Costa, DSCD nim. 106, de 7 dejulio de 1978, p. 4031

128 STS de 27 de enero de 1965 (RJ 217), que se refiere a derecho de los padres a la eleccion de centro
docente, reconocido en € articulo 5 del Fuero de los Espafioles en relacion con el articulo 3 de laLey de
Ordenacidn de la ensefianza media.
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Pero también historicamente existen textos que expresamente hablan de la
libertad de ensefianza™® como e Manifiesto del Gobierno Provisional de 12 de octubre
de 1868 que la define como “una libertad del pensamiento humano no condicionada por
ninguna clase de orientacion partidista o sectaria, ni gjercida con caracter exclusivo o
excluyente por ninguna institucion o grupo concreto”. Con la libertad de ensefianza se
pretendia romper e monopolio gercido por la Iglesia catélica en e campo educativo,
pero también fue instrumento de la Iglesia para enfrentarse a todo deseo uniformista en
la orientacién ideol 6gica de la ensefianza.

Y € Decreto de 29 de septiembre de 1874 del Ministro Carlos Navarro que
expone que “lalibertad de ensefianza, debajo de cuyo nombre se comprende la libertad
de pensamiento”, significa: a) que la idea puede manifestarse y propagarse sin trabas ni
censuras por todos los ambitos de la sociedad y que cualquiera puede “ensefiar y
aleccionar como le plazca sin otro limite, fuera del que sefialen las eternas y augustas
leyes de la moral, que el que le ponga su propio interés o la prudencia’, de tal manera
que “el profesor debe estar libre de toda censura’; b) “que los padres de familiay los

mismos jovenes pueden escoger por maestros a quienes les dicte su conciencia’.**°

El Real Decreto de 5 de febrero de 1886 de Montero Rios recoge tanto la
libertad de aprender (eleccion de maestros, centro, doctrina...) y la libertad de ensefiar
(libertad de catedra).

3.2. A partir de la Constitucion de 1978.

La libertad de ensefianza es més conflictiva que €l derecho a la educacion y se
encuentra ademés, como sefiadla De Esteban Alonso, en estrecha relacion con la
naturaleza del Estado que laregula. Asi en un Estado laico la libertad de ensefianza se
defiende sobre todo por las fuerzas politicas conservadoras; en un Estado confesional,
en cambio la relvindican los partidos liberales y progresistas, las fuerzas politicas de
izquierdas; y finalmente en un Estado no confesional, que es e que reconoce la
Constitucion Espariola, el margen de maniobra del articulo 27 permite que, segin sea
uno u otro el gobierno en el poder, esta libertad pueda concebirse de una formau otra™*!
Es decir, que € contenido real del derecho puede ser modificado en funcion de la
concepcion de la ensefianza asumida por e legislador.™*

Y de otra parte, no hay que olvidar que la cuestion educativa tiene una fuerte
carga ideoldgica, resulta perfectamente l6gico que € cambio de mayorias
parlamentarias provoque autométicas reformas del sistema educativo, propuestas por via
legislativa o administrativa™® El reconocimiento de la libertad de ensefianza no ha
disipado las dudas ya que los conflictos interpretativos han subsistido.***

129 v/id. Marti Sanchez J.M., Factor religioso...cit, pgs. 423-424; Nogueira R., Principios constitucionales
del sistema educativo espariol, p. 17y ss.

130 vidal Prado C., Aproximacion histérica a la regulacion de la libertad de catedra en Espafia, en
Humanalura7, 1997, pgs. 246-247

13! De Esteban Alonso J.,, y Gonzélez Trevijano PJ., Curso de Derecho Constitucional Espafiol 11,
Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, UCM, Madrid, 1993, p.216

32| orenzo Vézquez, P., Libertad Religiosa... cit., pgs. 43-44

33 |ban |.C., Ensefianza, en Curso de Derecho Eclesiastico, VVAA., Facultad de Derecho, Servicio de
Publicaciones, UMC, Madrid 1991, p. 393

3% No hay més que ver los debates parlamentarios de la LOECE, LODE, LOGSE...
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4. NATURALEZA Y ALCANCE DE ESTE DERECHO: POSICIONES DOCTRINALES.

En torno a este tema se dan distintas manifestaciones en la doctrina. El sector
conservador consideran la libertad de ensefianza como €l ge del sistema educativo en €
que destaca la libertad de creacion de centros docentes privados frente a la nocién de
servicio publico que define el derecho ala educacion. Mientras que el sector politico de
izquierdas potencian la escuela Unica y consideran la educacion como servicio
plblico.**

Garrido Falla entiende que la libertad de ensefianza significa, ante todo, un
reconocimiento del derecho subjetivo de las personas fisicas y juridicas a crear centros
docentes, luego el sistema educativo constitucional esta constituido por la existencia
simultanea de centros docentes publicos y privados, y esto se refiere a cualquier grado
de la ensefianza. Y afiade que hay que descartar cualquier interpretacion de la libertad
de ensefianza que intente confundirla con la libertad de catedra, es decir, con €
pluralismo ideol égico dentro de una misma escuela o centro docente.**®

Para Embid Irujo la libertad de ensefianza del articulo 27 significa la
imposibilidad de un monopolio educativo del Estado, la apertura de |a ensefianza a la
iniciativa de los particulares. La libertad de ensefianza seria el tronco, € supraconcepto,
la garantia institucional en el sentido impropio, de la que se derivaria la libertad de
creacion de centros y lalibertad de cétedra.

El derecho de los padres a escoger centros docentes distintos de los estatales
seria un derecho auténomo, consecuencia de la proclamacion de la libertad de
ensefianza , y que estaria ligado mas bien a las atribuciones insitas a la “ patria potestas’
que les pertenece.®

Es libertad autonomia, distinguible y distinta de la prevista en el articulo 20.1.a)
—a difusion del pensamiento por medio de la palabra- por € aspecto sistematico y
ordenado de la exposicién de opiniones que forma la ensefianza.'®

La libertad de ensefianza es un principio estructural del sistema educativo y un
derecho que tiene una dimensién de garantia institucional.** Como principio estructural
es consecuencia del reconocimiento de la libertad de conciencia®® y de la libertad de
expresion, es decir, del principio de libre formacion de las conciencias, con lo que ello
implica de libre transmision de la cultura y de ingtitucionalizacion a pluralismo
ideol 6gico.

El problema fundamental del principio de libertad de ensefianza no es distinto
del que plantealalibertad de expresion: laformade articular el pluralismo social.***

Llamazares afirma que e principio de libertad de ensefianza tiene como
fundamento €l pluralismo en tanto que valor superior del ordenamiento (articulo 1.1
CE) y en la configuracion de la persona y sus derechos como fundamento del orden
publico ( principios del sistema democratico) y de la paz social (articulo 10.1 CE). Sus

135 De Esteban Alonso y Gonzélez Trevijano, Curso de Derecho... cit., p. 217

13 Garrido Falla, Comentarios... cit., pgs. 631y ss.

37 Embid Irujo, Las libertades...cit., p. 242

138 | bidem, p. 241

139 Ferndndez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 186

0 STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ 7

41 \/id. DSCD nim. 106 del 7 dejulio de 1978, Sr. SilvaMufioz, p. 4023, y Sr. Barrera Costa, p.4031.
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fundamentos inmediatos habria que buscarlos en los principios de libertad ideol6gica 'y
religiosa (articulo 16.1 CE) y en lalibertad de expresion (articulo 20.1.a.).'*

La libertad de ensefianza como derecho. La enseflanza, como ha puesto de
manifiesto e Tribunal Constituciona®*® es “la actividad encaminada de modo
sistematico y con un minimo de continuidad a la transmision de un determinado cuerpo
de conocimientos y valores’. Son conocimientos y valores susceptibles, en alguna
medida, de entendimientos diversos y que reclaman el libre juego de las diversas
opciones reales. Planteandose otro problema no menos importante el de la igualdad de
las diversas opciones en e gercicio de esa libertad, y asi vemos la libertad de
ensefianza como derecho que tiene una dimensién de garantia institucional y que
conviene conectar y, al mismo tiempo, distinguir de otros derechos subjetivos de los
distintos sujetos juridicos en el proceso educativo y que se derivan de aquel y son:

- Derechos de los grupos sociales y, en general, de los miembros de la sociedad a la
creacion, direccion y orientacion de centros educativos.

- Derechos de los alumnos y padres a la educacion, a la eleccion del tipo de educacion
y alaparticipacion.

- Derechos de los profesores alalibertad de expresion docente, alalibertad de catedray
ala participacion en la gestion de los centros.**

Ello puede dar lugar a colisiones y conflictos entre la libertad de ensefianza
como garantiaingtituciona y las libertades en la ensefianza de los distintos sujetos de la
comunidad educativa, alos que nos referiremos mas adel ante.

5. CONCEPTO DE LA LIBERTAD DE ENSENANZA.

Definir lalibertad de ensefianza implica su distincién con lalibertad de creacion
de centros y la libertad de cétedra, libertades cuyo reconocimiento estén vinculados al
hecho de la ensefianza, o por el contrario la afirmacion de la semejanza con alguna de
ellas o con ambas.'*

Ferndndez-Miranda y Sanchez Navarro se refieren a la libertad de ensefianza
entendida en sentido amplio, a la manera de libertad de expresion y la definen como la
libertad de transmitir los propios conocimientos con los limites genéricos impuestos
para la libertad de expresion, libertad de acceder a dichos conocimientos mediante €l
derecho a la informacién y a procurarse l0s cursos que se estimen pertinentes, libertad
de crear centros de ensefianza o de transmision del pensamiento sobre las méas variadas
cuestiones.*®

La libertad de ensefianza en sentido estricto —referido al derecho a la educacion-
afirma que la organizacién de las ensefianza del sistema educativo del Estado también
ha de estar presidida por €l principio de libre acceso y libre transmision del saber. Y asi
vemos, en este sentido, dentro del &mbito de |as libertades de conciencia, de expresion'y

2 | |lamazares Fernandez D., Derecho Eclesiastico del Estado. Derecho de la libertad de Conciencia,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, UCM, Madrid, 1989, p.535

43 STC 5/1981 de 13 de febrero FJ.7

1 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 187

> Embid Irujo, Las libertades... cit., 225; Lorenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., pgs. 37-38

%8 En este sentido amplio, libertad de ensefianza como libertad piblica, nada afiade al concepto de
libertad de expresién y al derecho alainformacién.

36



de informacion se justifica la constitucionalizacion de la libertad de ensefianza como
derecho especifico.**’

Llamazares, partiendo de la definicion de Embid Irujo afirma que la libertad de
ensefianza es el derecho de cualquier ciudadano a exponer sus concepciones sobre
cualquier tema sisteméticamente, con la intencidén no simplemente de expresarse, sino
de transmitir y hacer participes a otros de sus conocimientos.*®

El Tribunal Constitucional afirma que lalibertad de ensefianza del articulo 27.1
CE puede ser entendida como una proyeccion de la libertad ideolégicay religiosay del
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones que
también garantizan y protegen otros preceptos constitucionales (especiamente los
articulos 16-1 y 20-1-a) CE) conexion que esta explicitamente recogida en el articulo 9
del Convenio de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de
1950, conforme a cual hay que interpretar las normas relativas a los derechos
fundamentales y libertades ptblicas segtin lo dispuesto en el articulo 10.2 CE.**

6. CONTENIDO DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE ENSENANZA.

El contenido real del derecho alalibertad de ensefianza puede ser modificado de
forma considerable en funcién de la concepcién de la enseflanza asumida por e
legislador.®

6.1. Criterios doctrinales.

Martinez Fuertes, senador y presidente de la FERE, consideraba excesivo que €
texto congtituciona tuviera que detalar qué se entiende por libertad de ensefianza,
cuando tal expresién comprende un conjunto de conceptos perfectamente acufiados por
la doctrina, asi como por los textos internacionales de declaraciones de derechos. Y
afirmaba que la libertad de ensefianza consiste, por una parte, en la facultad de los
padres de escoger la educacién de sus hijos, y por otra en la facultad de los centros de
programar los contenidos y utilizar la metodologia que estimen conveniente. En
definitiva —afiadia- la libertad de ensefianza, ademas de comprender la libertad de
catedra y la libertad de fundacion docente, que por cierto se recoge en otros textos,
ampara tanto la libertad de escoger la clase de educacién, como la libertad pedagdgica
de ofrecerla®™*

Pero lo cierto es que existe una gran variedad de opiniones a la hora de
determinar el contenido de la libertad de ensefianza. La postura doctrinal mayoritaria
considera que esta constituido por lalibertad de creacion de centros docentes, la libertad
de catedra y alternativa o acumulativamente el derecho de eleccidn de centro docente y
el derecho de los padres a elegir la formacion religiosay moral que han de recibir sus
hijos de acuerdo con sus convicciones.™®* Otro sector doctrinal reduce e ambito de la

Y7 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p.190.

148 | |lamazares Fernandez, Derecho Eclesiastico...cit., p. 536

149 STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ. 7.

50| orenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., p. 44.

51 Martinez Fuertes, DSS niim. 60, de 27 de septiembre de 1978, p. 2994

152 Ortiz Diaz J, Martinez Blanco A., Lorenzo Vézquez P., Fernandez-Miranda A., De Esteban Alonso J.,
y Gonzdlez Trevijano PJ.
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libertad de ensefianza a la libertad de creacion de centros docentes y la libertad de
cétedra. ™

En sentido amplio, Ortiz Diaz realiza una enumeracion del conjunto de derechos

y libertades que comprende |a libertad de ensefianzay son los siguientes:*>*
a) Lalibertad de escoger el modelo o tipo de educaciéon y el derecho a elegir el centro
que se prefiera; b) El derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacion
religiosay moral que deseen; c) El derecho afundar centros docentes a todos los niveles
incluido € universitario, y e derecho a que tales centros sean reconocidos como
prestadores de un servicio de interés social, siempre que relnan las condiciones
objetivas fijadas por la ley; d) El derecho de dirigirlos, gestionarlos y seleccionar sus
respectivos profesores; €) La libertad y el derecho a establecer un ideario y proyecto
educativo para el centro; f) El derecho de los profesores, padresy en su caso alumnos a
participar en la gestion de los centros; g) La libertad de cétedra respetando €l ideario del
centro si 1o hubiere, y en todo caso, la conciencia y dignidad de los alumnos; h) El
derecho de las familias a percibir las pertinentes ayudas econdmicas de los poderes
publicos para la educacién de sus hijos, 0 en su caso €l derecho ala gratuidad para que
lalibertad de elegir centros resulte efectivay no meramente formal.

Ante tan amplio y detallado contenido, parte de la doctrina se ha manifestado,
asi Lorenzo Vazguez opina gue sustancialmente es correcto salvo e punto h) en que se
pretende deducir de una libertad publica un derecho subjetivo de prestacion. Y los
derechos de libertad no implican, por si mismos, prestacion alguna por parte de los
poderes plblicos.™ En este mismo sentido se pronuncia Fernandez-Miranda.'>® Cosa
distinta es que haya una obligacion del Estado de financiar la ensefianza privada y en
base a esta obligacion dicte unas normas que den lugar a derechos subjetivos.™’

En sentido no tan amplio, puede decirse que lalibertad de ensefianza comprende
principalmente tres vertientes: a) la libertad de personas fisicas y juridicas de fundar,
orientar y dirigir centros docentes; b) la libertad de los padres y alumnos de elegir un
centro publico o privado; c) la libertad de los profesores para investigar, exponer y
transmitir e saber cientifico libremente.’® Para Martinez L6pez-Mufiiz la libertad de
ensefianza incluye la libertad de crear y dirigir centros docentes, la libertad de cétedra,
el derecho de los padres, profesores y alumnos a participar en el control y en la gestiéon
de los centros docentes, la autonomia universitaria.™

Y en sentido més restringido Alvarez Cortina se refiere a la libertad de
ensefianza partiendo de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constituciona y se
detiene en dos puntos que considera fundamentales. 1. lalibertad de creacion de centros
docentes, con especial referencia a establecimiento del ideario o caracter propio y su
incidencia sobre la libertad de catedra. 2. 1a financiacion de la ensefianza'y su conexion
con e principio de igualdad.*®

153 Embid Irujo A., Llamazares Fernandez D., Fernandez Coronado A.

54 Ortiz Diaz J. La libertad de ensefianza ...cit., pgs. 28-29

55| orenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., p. 40

1% Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p.187

57| orenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., p. 79

158 De Esteban Alonso y Gonzélez Trevijano, Curso de Derecho...cit., p. 216

19 Martinez Lépez-Mufiiz, La educacion en la Constitucién Espafiola. (Derechos fundamentales y
libertades publicas en materia de ensefianza), en Personay Derecho, 1979, p. 215y ss.. Y en sentido muy
similar Zumaguero, Derechos Educativos en la Constitucion Espafiola de 1978,Pamplona 1984, p. 330 y
ss.

180 Alvarez Cortina AC., El Derecho Eclesiastico Espafiol en la Jurisprudencia Postconstitucional (1978-
1990), Madrid, 1991, pgs. 83-101.
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Se podria sefialar como contenido de la libertad de ensefianza e recogido por
Riu i Rovira'®, que considero acertado, y es el siguiente: 1. El derecho de las personas
fisicasy juridicas a crear y dirigir instituciones educativas en el respeto a los principios
constitucionales (art. 27.6 CE, art. 21 LODE, arts. 1.I. y 64 LOCE, art. 13.4 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y STC 77/1985 FJ. 20).
2. El derecho de los titulares de |os centros docentes privados a definir €l caracter propio
de éstos y a velar eficazmente para que sea debidamente aplicado en la accidn
educativa.(el derogado art. 22 LODE, y los arts. 68.5y 73 LOCE, STC 5/1981 FJ.8-10,
STC 77/1985 FJ.7-10).
3. El derecho de los profesores a la libertad de cétedra (art. 3 LODE, arts. 1.h), 2.3 b) y
56 LOCE, STC 5/1981 FJ.9-11, STC 77/1985 FJ.9y STC 47/1985 FJ. 3-4).
4. El derecho de los padres a decidir sobre €l tipo de educacion que desean para sus
hijos y sobre la formacion religiosay moral que debe dérseles en los centros escolares
(art. 27.3 CE, art. 3.1 @) y ¢) LOCE, arts. | y Il AEAC, art. 26.3 DUDH, art. 5.1.c)
Convenio de la UNESCO de 1960, art. 13.3 Pacto Internaciona de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 18.4 Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos).
5. El derecho de los padres a elegir el centro escolar, publico o privado que sea mas
conforme a sus convicciones o preferencias (art. 3.1.b) LOCE, STC 5/1981 FJ.8, STC
77/1985 FJ.5, art. 5.1 b) Convencién de la UNESCO 1960, art. 13.3 Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales).

Ahora bien todo ello sin olvidar que € gjercicio de la libertad de ensefianza, en
cualquiera de sus aspectos, debe respetar |os principios democréticos de convivenciay
los demas derechos y libertades fundamental es.

6.2. Doctrina jurisprudencial.

Con respecto a la jurisprudencia de los Tribunales: & Tribunal Constitucional
afirma‘®’que “la libertad de ensefianza reconocida en el articulo 27.1 CE implica, de una
parte, el derecho a crear instituciones educativas (articulo 27.6 CE) y de otra, € derecho
de quienes llevan a cabo personamente la funcion de ensefiar, a desarrollarla con
libertad dentro de los limites propios del puesto docente que ocupa (articulo 20.1.c)
CE), del principio de libertad de ensefianza deriva también el derecho de los padres a
elegir laformacion religiosay moral que desean para sus hijos (articulo 27.3 CE).

Se trata en todos | os casos de derechos que tienen limites necesarios que resultan
de su propia naturaleza, con independencia de los que se producen por su articulacion
con otros derechos o de los que, respetando siempre su contenido esencial, pueda
establecer el legislador”.

El Tribunal Supremo'® redliza una interpretacion extensiva de la libertad de
ensefianza de acuerdo con los textos internacionales y también hace referencia a la
sentenciadel Tribunal Constitucional 5/1981 de 13 febrero, afirmando que lalibertad de
ensefianza implica el derecho a crear instituciones educativas y € derecho de los padres
aelegir laformacion religiosay moral que desean para sus hijos. Y afiade que:

181 Riui Rovirade Villar F., Todos tienen e derecho...cit., p. 53

162 STC 5/1981 de 13 de febrero FJ. 7, parrafo 2

163 SSTS de 24 de enero 1985 (RJ. 250), de 14 de mayo de 1985 (RJ. 2354), de 15 de febrero de 1986 (RJ.
524)
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- € articulo 27.6 CE que reconoce la libertad de creacion de centros docentes es la
manifestacion primaria de la libertad de ensefianza que supone, en sentido negativo, la
inexistencia de un monopolio estatal docente, y en sentido positivo, la existencia de un
pluralismo educativo institucionalizado.

- €l derecho que tienen los padres a que se dé a sus hijos una formacion religiosa y
moral gque estd de acuerdo con sus convicciones justifica el derecho que tienen los
centros privados a establecer un ideario educativo, que se proyecta “directa y
preferentemente sobre el ambito de la educacién mas que sobre la ensefianza’.

- el derecho de libre eleccion de centro forma parte del ntcleo o contenido esencial del
derecho a la educacion, y afirma el Alto Tribunal que nuestro sistema educativo esta
compuesto por centros escolares publicos y privados, siendo ambas instituciones
escolares convergentes y complementarias entre si.

De todo o expuesto hasta ahora se puede confirmar que hay una gran variedad
de opiniones en cuanto a contenido de la libertad de ensefianza y que —como dice
Garcia Pardo- en el terreno del derecho ala educacion y lalibertad de ensefianzatodo es
préacticamente opinable y todo esta relacionado; en la sentenciadel Tribunal Supremo de
18 de octubre de 1990'* se comprueba esa interrelacion entre los distintos derechos
reconocidos en € articulo 27 CE.'*®

7. REGULACION DE LA LIBERTAD DE ENSENANZA.
7.1. L.O.E.CEE.

La LOECE fue & primer intento de desarrollo del articulo 27 CE, si bien hay que
tener en cuenta que su redaccion, e proyecto de esta Ley es anterior a la
Constitucion,*® fue defendida por Garcia Pérez (UCD) afirmando que “es una Ley
progresista y democratica, su tarea educativa es elevar la calidad de la ensefianza, se
proclama la libertad de enseflanza en sus distintas acepciones. libertad de expresion
.1y a su vez Puig Olive (PSOE) manifiesta que “evidentemente el proyecto era
anterior a la Constitucion y esto se nota’,*®® critica el ideario que puede establecer €
propietario, el empresario del centro, idea contra la cual estan los socialistas. Para éstos
la LOECE venia a ser un desarrollo del articulo 27 CE que contradecia el mecanismo
constitucional por € que el equilibrio entre los principios de igualdad y libertad era
posible, estimaban que €l pacto escolar que el articulo 27 implicaba se habia roto a
pretender imponerse una interpretacion unilateral que estimaban inconstitucional ;'*°
reconoce el derecho a establecer un ideario en los centros privados y supedita a éste la
libertad de catedra y considera insuficiente el reconocimiento del derecho a la
intervencién en el control y gestion de los miembros de la comunidad escolar en los
centros sostenidos con fondos publicos.*™

1% RI7968

1% Garcia Pardo Gémez D.,La libertad de ensefianza en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Ed.
McGraw-Hill, Madrid, 1998, p. 32.

1% Fue publicado en el Boletin Oficial del Congreso en junio de 1978

7 DSCD ntm. 69 de 4 de marzo de 1980, pgs. 4599-4601

1%8 | bidem p. 4611

19 De Puelles Benitez, Educacion e Ideologia en la Espafia contemporanea, Ed. Técnos, 1999, p. 398

0 Fernandez-Miranda A., De la libertad de ensefianza... cit., p. 67
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Lo cierto es que la LOECE se pronunci6 a favor del pluralismo educativo,'’*-
articulo 5.1-.*"2 El derecho a la eleccién del tipo educativo se desarrollaba y hacia
virtualmente efectivo através de:

- el derecho de toda persona fisica o juridica, publica o privada a establecer y dirigir
centros docentes, reconocido en el articulo 7.”* Su consecuencia era la coexistencia de
la ensefianza publicay la privada, dos realidades que merecen proteccion.

- el derecho a establecer un ideario educativo en los centros privados, articulo 34-1."

- el derecho aque €l ideario del centro sea respetado por los profesores en el gjercicio de
su funcion docente, reconocido en el articulo 15.' Lo contrario serfa simple y
[lanamente vaciar de contenido lo que antes fue aceptado.

Embid Irujo plantea que es posible una friccion entre la libertad de catedray la
libertad del titular porque ambas son parte de esa libertad de ensefianza que aportaalos
profesores y titulares de los centros la posibilidad de impartir unas determinadas
direcciones metodoldgicas, ideoldgicas, angjas al mismo “corpus’ de conocimientos
transmitidos. Esa ha sido siempre la esencia de la libertad de cétedra, esta ha sido
también parte esencial del derecho a crear centros con “ideario educativo”*"®

El recurso de inconstitucionalidad se estimé parcialmente, e Tribunal
Constitucional en sentencia 5/1981 de 13 de febrero, dio la razén sustanciamente al
legislador aunque matiz6 sutilmente las relaciones entre el ideario y la libertad del
docente con libertad de catedra.

7.2.L.O.D.E.

Para un sector de la doctrinala LODE responde a planteamientos de laizquierda
—matizados por el Tribunal Constitucional y el peso de laresponsabilidad del poder- que
potencia € reconocimiento de la libertad de cétedra sin someterla expresamente a
carécter propio del centror”” En su Exposicion de Motivos critica a la LOECE

71 Otaduy Guerin J., La extincion del contrato... cit., pgs. 47-48

72 Articulo 5.1 LOECE disponia: “los padresy tutores tienen el derecho aelegir € tipo de educacion que
deseen para sus hijos o pupilos y a que estos reciban, dentro del sistema educativo, la educacion y la
ensefianza conforme a sus convicciones filoséficas y religiosas, a cuyo efecto podrén escoger € centro
docente que mejor se acomode a esas convicciones'.

173 Articulo 7.1 LOECE establecia que “toda persona fisica o juridica, piblica o privada, de nacionalidad
espafiola tiene libertad para establecer y dirigir centros docentes dentro del respeto ala Constitucion y las
leyes. 2. Las personas fisica o juridicas, publicas o privadas, de nacionalidad extranjera se atendran alo
que resulte de los acuerdos internacionales o, en su defecto, del principio de reciprocidad”.

Y Articulo 34.1 LOECE afirmaba: “se reconoce a los titulares de los centros privados el derecho a
establecer un ideario educativo propio dentro del respeto a los principios y declaraciones de la
Constitucion. Asimismo podran contratar € personal del centro y gercitar los derechos y deberes
dimanantes de esas relaciones contractuales con el personal, asumir la gestion econémica del centro y la
responsabilidad del funcionamiento del mismo ante la Administracion, padres de alumnos, profesorado y
personal no docentes’.

%5 Articulo 15.1 LOECE preceptuaba que “los profesores, dentro del respeto a la Constitucion, a las
leyes, a reglamento de régimen interior, y en su caso, a ideario educativo propio del centro, tienen
garantizada la libertad de ensefianza. El gercicio de tal libertad debera orientarse a promover, dentro del
cumplimiento de su especifica funcion docente, una formacion integral de los alumnos, adecuada a su
edad, que contribuya a educar su conciencia moral y civica, en forma respetuosa con la libertad y
dignidad personales de los mismos’.

76 Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 260.

Y7 Fernandez-Miranda, De |a libertad de ensefianza... cit., p. 68
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sefidlando “el desarrollo parcial y escasamente fiel a espiritu constitucional, al soslayar
aspectos capitales de la ensefianza, como los relativos a la ayuda de los poderes publicos
a los centros privados y a la programacion genera de la ensefianza, y por otro, a
privilegiar desequilibradamente |los derechos del titular del centro privado sobre los de
la comunidad escolar, supeditando la libertad de cétedra al ideario e interpretando
restrictivamente el derecho de los padres, profesores y alumnos a la intervencion en la
gestion y control de los centros sostenidos con fondos publicos’.

Para otro sector no se trata de una ley de partido sino una ley que aspira a
armonizar y conjugar los diversos derechosy libertades sancionados por la Constitucién
desde una 6ptica progresista.'™® En la Exposicion de Mativos, parrafo 9, se dice que es
“una Ley que se orienta a la modernizacion y racionalizacién de los tramos basicos del
sistema educativo espafiol, de acuerdo con e mandato constitucional en todos sus
extremos. Y que tiende a desarrollar los principios que, en materia de educacion
contiene la Constitucion, respetando su tenor literal y su espiritu y que garantice a
mismo tiempo &l pluralismo educativo y la equidad”.

Para sectores confesionales y de la derecha parlamentaria la LODE fue
considerada como ruptura del consenso y de la intencionalidad del constituyente. Los
riesgos de la ley se derivaban de su entendimiento global y se aegaba como
argumentos:. 1) la obstinada negativa del legislador a hacer explicitala obligacién de los
miembros de la comunidad escolar de respetar €l ideario o caracter propio en los
términos establecidos por e Tribuna Constitucional, 2) la posibilidad de una
interpretacion de los articulos 52 y 53 partidaria de la “zonificacion escolar” para los
centros concertados, y restrictiva, por tanto, de la libertad de opcion entre ellos, 3) la
posibilidad de una interpretacion expansiva del derecho de los miembros de la
comunidad escolar a intervenir en la gestion y control del centro, que provocase una
auténtica traslacion de las competencias de direccion del titular del centro al Consgjo
escolar 0 ala Administracion educativa.'”

El Tribuna Constitucional en sentencia 77/1985 de 27 de junio delimit6 el
conflicto ideolégico y 1o situd en un plano menor, fue una sentencia interpretativa de
conservacion de la ley, realizada con rigor y buena fundamentacion juridica que dio
lugar a necesario entendimiento politico.'®

La LODE entiende la libertad de ensefianza en sentido amplio y no restrictivo
como concepto que comprende todo un conjunto de libertades y derechos en el terreno
de la educacion. Incluye:

-LallgPertad de crear centros docentes y de dotarlos de un caracter propio (arts. 21y
22).

178 De Puelles Benitez M., Educacion...cit., p.409

' Fernandez-Miranda y Sanchez Navarro, Articulo 27...cit., pgs. 188-189. Esto podria dar lugar a
situaciones contradictorias y probleméticas como que los padres enviaran a sus hijos a centros por
estrictas razones de asignacion geogréfica, aln en contra de sus creencias; alumnos indiferentes u hostiles
a carécter propio del centro; profesores seleccionados siguiendo criterios administrativos gjenos al
proyecto educativo ofertado por el titular y en condiciones de hacer valer una cuasi ilimitada libertad de
catedra; una direccion efectiva del centro en manos de un Consgjo escolar potencialmente hostil al titular;
etc, situaciones que podian darse en la realidad y que suponian € no reconocimiento de los derechos y
libertades que comprende la libertad de ensefianza.

180 | hidem, p. 189.

181 Articulo 21 LODE: “Toda persona fisica o juridica de carécter privado y de nacionalidad espariola
tiene libertad para la creacién y direccion de centros docentes privados, dentro del respeto a la
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- La capacidad de los padres de poder elegir para sus hijos centros docentes distintos de
los creados por |os poderes publicos (articulo 4 b).

- Asimismo la de elegir la formacion religiosa 'y moral que esté de acuerdo con sus
convicciones (articulo 4 c). *%

- También se extiende a los propios profesores cuya libertad de catedra esta amparada
en la Constitucion ya que constituye un principio basico de toda sociedad democrética
en el campo de la educacion (articulo 3).*%

-Y abarca también a los propios alumnos, respecto de los cuales la proteccion de la
libertad de conciencia constituye un principio irrenunciable que no puede supeditarse a
ningln otro (articulo 6 y Exposicién de Motivos de laley, parrafo 10).1%*

En opinién de Souto Paz se refiere a las tres libertades bésicas de la comunidad
escolar: la libertad de creacién de centros, la libertad de cédtedra y la libertad a la
educacion. Y esta Ultima no se circunscribe a la eleccion de centro o eleccion de
formacion religiosay moral, comprende -superada la ensefianza obligatoria- la eleccion
de estudios (bachillerato, formacion profesional, estudios universitarios) y en la medida
que lo permita la organizacion docente, la eleccion de metodologia, disciplinas
optativas, especialidades, profesores...’®

7.3.L.O.G.SE.

En la sociedad actual, caracterizada por €l acelerado proceso de modernizacion,
la LOGSE trata de adapta la educacion y la formacion a esta situacion, propiciando su
prestacion mas prolongada a un mayor nimero de personas 'y promoviendo las mejoras
necesarias para garantizar su calidad.'®

Havenido areformar de maneragenera y profunda el sistema educativo espafiol
-cuyo disefio procedia de 1970- ordenando el conjunto del sistema, adaptandolo en su
estructura y funcionamiento a las grandes transformaciones producidas en los ultimos
afios.’®” También tratando de dar una correcta solucién a problemas estructurales
especificamente educativos, errores de concepcion, insuficiencias y disfuncionalidades,
tales como, la carencia de configuracion educativa del tramo previo a la escolaridad
obligatoria, 0 € desfase entre la conclusién de éstay la edad minima laboral; ampliala

Constitucion y a lo establecido en la presente ley”. Podemos comprobar como esta ley, a diferencia de la
L OECE, habla solo de personas fisicas 0 juridicas de caréacter privado. La creacion de centros publicos y
las caracteristicas de éstos esta regulado en los articulos 17 y 18, ubicados en capitulo |1 del Titulo I, que
serefiere alos centros plblicos.

Articulo 22.1 LODE: “En el marco de la Constitucion, y con respeto de los derechos garantizados en €l
Titulo preliminar de esta ley, a profesores, padres y alumnos, los titulares de los centros privados tendrén
derecho a establecer €l caracter propio de los mismos’.

182 Articulo 4 LODE: “Los padres o tutores, en los términos que las disposiciones legales lo establezcan
tienen derecho: b) a escoger centro docente distinto de los creados por los poderes publicos; ¢) a que sus
hijos reciban laformacion religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

18 Articulo 3 LODE: “Los profesores, en e marco de la Constitucion, tienen garantizada la libertad de
cétedra. Su gercicio se orientara a la realizacion de los fines educativos, de conformidad con los
principios establecidos en estaley”.

184 Articulo 6 LODE: “ Se reconoce a los alumnos: ¢) el derecho a que se respete su libertad de conciencia,
asi como sus convicciones religiosas y morales, de acuerdo con la constitucion; d) el derecho a que se
respete su integridad y dignidad”.

185 Souto Paz JA.,Comunidad Politica y Libertad de creencias. Introduccién a las libertades pblicas en
€l Derecho Comparado, Marcia Pons, Edicionesjuridicasy sociales, Madrid, 1999, pgs. 455-456.

188 Exposicion de Motivos, parrafo 7.

87 | bidem, parrafos 9y 12



Educacion basica hasta los dieciséis anos, en condiciones de obligatoriedad y gratuidad,
garantizando asi un periodo formativo comin de diez afios que abarca la Educacién
Primariay la Educacion Secundaria Obligatoria (ESO).

Establece en su régimen general las etapas de Educacion Infantil, Educacion
Primaria, Educacién Secundaria —que comprende ESO, Bachillerato y Formacion
Profesional Grado Medio- Formacion Profesional Grado Superior y la Educacion
Universitaria. Da una prestacion a todos los espanioles de una Ensefianza Secundaria;
realiza una reforma profunda de la Formacién Profesional y una mejora en la calidad de
la ensefianza.

Por otra parte, e derecho ala educacién como un derecho de caracter socidl, la
igualdad de todos los espafioles ante €l contenido esencia del derecho ala educacion y
la obtencion de Titulos académicos y profesionales de validez general, hace que €
Gobierno fije las ensefianzas minimas que constituyen los aspectos bésicos del
curriculo.’® Este aspecto ha sido desarrollado por distintos Reales Decretos: RD
1004/1991 de 14 junio que establece los requisitos minimos de los centros docentes que
impartan ensefianzas de régimen genera no universitarias, RD 1330/1991 de 6 de
septiembre, por € que se establecen los aspectos bésicos del curriculo de la Educacion
Infantil; RD 1006/1991 de 14 de junio por & gue se establecen las ensefianzas minimas
correspondientes a la Educacion Primaria; RD 1007/1991 de 14 junio por € que se
establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la Educacién Secundaria
Obligatoria; RD 1700/1991 de 29 de noviembre, por el que se establece la estructura del
Bachillerato; RD 1178/1992 de 2 de octubre por € que se establecen las ensefianzas
minimas del Bachillerato.

Esta Ley que —como recoge su Exposicion de Motivos- orienta e sistema
educativo a respeto de todos y cada uno de los derechos y libertades establecidos en
nuestra Constitucién y al pleno desarrollo de la personalidad del alumno, establece entre
sus disposiciones que la ensefianza de la religion se garantiza en € respeto a los
Acuerdos suscritos entre el Estado espafiol y la Santa Sede, asi como con las otras
confesiones religiosas.*®

En estalinea su Disposicion Adicional Segunda™ dispone que “la ensefianza de
la religion se gjustara a lo establecido en e Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado espariol y, en su caso, alo dispuesto
en aquellos otros que pudieran suscribirse con otras confesiones religiosas. A ta finy
de conformidad con lo que dispongan dichos Acuerdos, se incluira la religion como
area o materia en los niveles educativos que corresponda, que sera de oferta obligatoria
paralos centrosy de carécter voluntario paralos alumnos’.

Es e RD 2438/1994 de 16 de diciembre por € que se regula la ensefianza de
religion,™™ -tras una serie de recursos contra los RRDD que regulan las ensefianzas
minimas, que resolvié e Tribuna Supremo- € que garantiza €l gercicio del derecho a
recibir ensefianza de religion catélica (articulo 1) y también la ensefianza de religion
evangélica, judia e isamica, de conformidad con los Acuerdos de cooperacion del
Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, Federacion de
Comunidades Isradlitas de Espafia y Comision Islamica de Espafia, aprobados
respectivamente, por las Leyes 24, 25, 26/1992 de 10 de noviembre, se garantiza este
derecho en los centros docentes de segundo ciclo de Educacion Infantil, Educacién

1
a.90

188 Articulo 4 LOGSE

189 Exposicién motivos, parrafo 47

1% Derogada por la Disposicién Derogatoria Ginica de laLOCE
191 BOE de 26 de febrero de 1995



Primaria, Educacion Secundaria Obligatoria, y Bachillerato, tanto en centros publicos
como privados, sean o no concertados. Dichas ensefianzas se gustaran a los diferentes
Acuerdos de cooperacion con el Estado espariol (articulo 2).

Para los alumnos que no hubieran optado por seguir ensefianza religiosa los
centros organizaran actividades de estudio aternativas, como ensefianzas
complementarias, en horario ssimultédneo a las ensefianzas de Religion. En todo caso
estas actividades no versaran sobre contenidos incluidos en las ensefianzas minimas y
en e curriculo de los respectivos niveles educativos y seran obligatorias para los
alumnos que no opten por la ensefianza religiosa, adaptandose a la edad del alumno; no
serén objeto de evaluacion ni tendran constancia en los expedientes académicos de los
alumnos (articulo 3).

7.4.L.0.P.E.G.C.D**?

Esta ley obedece a una doble motivacion, desde € punto de vista de Puelles
Benitez, de rectificacion -por gemplo en el cambio que hace de la funcion directiva,
intentando compensar la legitimacion democratica de la elecciéon de director con la
preparacion profesional (sistema de acreditacion)-, y de adaptacion a las nuevas
corrientes de pensamiento centradas en la autonomia institucional, en la evaluacion y en
la calidad de |a educacién de los centros, aspectos todos controvertidos y polémicos.*

Las caracteristicas generales de la ley tiene su precedente en un documento
titulado “Centros educativos y calidad de la ensefianza’ publicado en enero de 1994
siendo Ministro de Educacion Suérez Pertierra.'*

Documento que proponia una serie de medidas para mejorar la calidad de la
ensefanza:

- La igualdad de oportunidades y la transmision de valores. se reclama una calidad
basicamente igual paratodos, para que evite la discriminacion y la desigualdad sociales,
atencion ala educacion especial, poblacién desfavorecida, minorias étnicas o culturales.

- Latransmision de valores, de caracter moral y civico, para hacer del centro un espacio
de convivenciay de formacién de ciudadanos.**

- La autonomia de los centros —organi zativa, econdmica, administrativay personal- y la
facultad de elaborar el proyecto educativo del centro, la participacién unida a los
alumnos, los programas de formacion de padres y mayor intervencion de las
Corporaciones Locales.

- En & ambito de la direccion y gobierno de los centros, medidas para prolongar €l
mandato de los Consgjos escolares y reforzar la figura del director con nuevos
incentivos econdémicos, mayor preparacion profesional...

- Las medidas relacionadas con el profesorado se refieren a una formacion permanente:
convenios con Universidades para programas de formacion, licencias de estudios,
formacién en el puesto docente.**®

192 |ey Orgénica 9/1995 de 20 de noviembre de la Participacion, la Evaluacion y el Gobierno de los
Centros Docentes.

1% pyelles Benitez M., Educacion... cit., p. 434.

9% | bidem, p. 435

1% vid., articulo 6.3 que dispone que “el proyecto educativo de los centros privados concertados podran
incorporar € cardcter propio a que se refiere € articulo 22 LODE, que en todo caso deberd hacerse
publico”.

1% Segin un informe del Consgjo Escolar del Estado, para € curso 1994-1995 por un conjunto de
organizaciones sindicales se convocd un referéndum sobre el anteproyecto de ley, en € que se puso de
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- Y por ultimo, se refiere a la evaluacion, entroncada con la calidad de ensefianza y
también objeto de inspeccion.

Esta ley se refiere a aspectos més concretos para mejorar la calidad de la
ensefianza, como norma posterior ala LODE, de la que partey alaque menciona, y ala
LOGSE, en cuya organizacion del sistema educativo se basa, por lo que hemos
considerado oportuno mencionar.

7.5. L.O.CE

Esta ley recoge en su Titulo Preliminar los principios basicos de calidad del
sistema educativo, que se basan en e reconocimiento de los derechos y deberes que
asisten a los miembros de la comunidad educativa y también en la garantia de las
condiciones basicas de igualdad en el egercicio del derecho a la educacién. Cabe
mencionar: la capacidad de transmitir valores que favorezcan la libertad personal, la
responsabilidad social, la coherencia y mejora de las sociedades, y la igualdad de
derechos entre los sexos, que ayuden a superar cualquier tipo de discriminacion, asi
como la préctica de la solidaridad... (art. 1.b); la eficacia de los centros escolares,
mediante el refuerzo de su autonomia y la potenciacion de la funcién directiva de los
centros (art. 1.1).

Trata de la organizacion y direccion de centros docentes (Titulo V), considera
factor esencial para elevar la calidad de la ensefianza “dotar a los centros no solo de
medios materiales y personales necesarios, sino también de una amplia capacidad de
iniciativa para promover actuaciones innovadoras en los aspectos pedagdgicos y
organizativos, asi como una adecuada autonomia en la gestion de sus recursos vinculada
ambas, a principio de responsabilidad de los resultados que se obtengan”.

Clasifica los centros en publicos, privados y concertados (art. 64). Habla de:
centros con especializacion curricular, referida a un determinado ambito de la
ensefianza, que ofrezca un servicio educativo en grado de méxima calidad y a mismo
tiempo constituya un referente para promover en otros centros iniciativas orientadas a
los mismos fines. De los proyectos educativos de dichos centros y de los centros
concertados, en cuyo proyecto deberan incorporar €l carécter propio del centro (articulo
68.5).

Reconoce el derecho de los titulares de los centros privados a establecer el
caracter propio de los mismos, “respetando en todo caso, |os principios constitucionales
y los derechos reconocidos a profesores, padres y alumnos. El carécter propio del centro
debera ser puesto en conocimiento de |os distintos miembros de la comunidad educativa
por €l titular del centro. La eleccion del centro por las familias y alumnos comportara la
aceptacion del carécter propio de éste”.

Con respecto a los distintos miembros de la comunidad educativa realiza una
enumeracion de derechos y deberes de los alumnos entre los que se encuentran: el
derecho a que se respete su libertad de conciencia, sus convicciones religiosas y sus
convicciones morales, de acuerdo con la Constitucion (art. 2.2.b); derecho a que se
respete su integridad y dignidad personales (art. 2.2.c); derecho a la proteccion contra
toda agresion fisica o mora (art. 2.2.d) y a participar en € funcionamiento y vida del
centro (art. 2.2.€). Y refiriéndonos a los deberes cabe mencionar, entre otros, €l deber a

manifiesto un rechazo evidente a este proyecto por parte del profesorado. Puelles Benitez M.,
Educacion... cit., p. 435
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participar en las actividades formativas (art. 2.3.a), a seguir las directrices del
profesorado respecto a su educacion y aprendizgje (art. 2.3.b).

Con respecto a los padres reconoce el derecho a la libre eleccion del centroy a
gue sus hijos reciban laformacion religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones (art. 3.1.b 'y c); y entre los deberes, respetar y hacer respetar las normas
establecidas por € centro (art. 3.2.d).

Presta una especial atencion a la formacion permanente del profesorado (Titulo
V). Tienen funciones tales como: contribuir a que las actividades del centro se
desarrollen en un clima de respeto, de tolerancia, de participacion y de libertad para
fomentar en los alumnos |os val ores propios de una sociedad democrética (art. 56 ¢ ). La
tutoria de los alumnos para dirigir su aprendizaje, transmitirles valores y ayudarlos, en
colaboracion con los padres, a superar sus dificultades (art. 56 d ).

7.6. Acuerdos con las Confesiones religiosas.
7.6.1. Lalglesiacatdlica: AEAC.

En su predmbulo se dice por una parte, € Estado reconoce el derecho
fundamental ala educacion religiosay ha suscrito pactos internacional es que garantizan
el gercicio de este derecho. Por otra, la Iglesia debe coordinar su mision educativa con
los principios de libertad civil en materia religiosa 'y con los derechos de las familias,
alumnos y maestros, evitando cualquier discriminacién o situacion privilegiada.

Acto seguido dispone que “alaluz del principio de libertad religiosa la accion
educativa respetard € derecho fundamental de los padres sobre la educacion moral y
religiosa de sus hijos en el ambiente escolar” (art. 1).

Se regula lainclusion de la ensefianza de la religidn catdlica en todos los centros
educativos, ensefianza que no tendra carécter obligatorio para los alumnos, pero se
garantiza €l derecho a recibirla evitando cualquier discriminacion. Y nadie estard
obligado aimpartir ensefianzareligiosa (art. 11).

Lalglesia catdlica puede establecer Seminarios menores diocesanos y religiosos,
cuyo carécter especifico seré respetado por el Estado (art. VIII).

Los centros docentes de nivel no universitario cualquiera que sea su grado y
especialidad, establecidos 0 que se establezcan por la Iglesia, se acomodaran a la
legislacién que se promulgue con caracter general, en cuanto a modo de gjercicio de
sus actividades (art. 1X).

7.6.2. Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas no catdlicas

Estan los Acuerdos con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas,
Acuerdo con las Comunidades Israelitas y Acuerdo con la Comision lslamica,
aprobados por las leyes 24, 25, 26/1992 de 10 de noviembre.

Y esen e articulo 10 de los distintos Acuerdos -de contenido similar- donde se
establece que “a fin de dar efectividad a lo dispuesto en € articulo 27.3 de la
Constitucion, asi como en la LODE y en la LOGSE, se garantiza a los alumnos, a sus
padresy alos érganos escolares de gobierno que lo soliciten, el gercicio del derecho de
los primeros a recibir ensefianza religiosa —de la confesién correspondiente- en los
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centros docentes publicos y privados concertados, siempre gque, en cuanto a estos
ultimos, el gjercicio de aquel derecho no entre en conflicto con €l carécter propio del
centro, en los niveles de Educacion Infantil, Educacion Primaria y Educacion
Secundaria (articulo 10.1).

Las Iglesias, Comunidades y Comisiones pertenecientes a la confesion religiosa
correspondiente que han firmado los Acuerdos podran establecer y dirigir centros
docentes de los niveles de educacion no universitaria —Educacion Infantil, Primaria y
Secundaria- asi como centros universitarios y seminarios de caracter religioso y otras
Instituciones de Estudios Eclesiasticos con sometimiento a la legislacion general
vigente en la materia (articulo 10.6).

Resumiendo, podemos decir que si vemos la regulacién que realizan las distintas
leyes mencionadas desde la LOECE de 1980 hasta la LOCE de 2002 se puede observar
la evolucion de los distintos aspectos de la educacion y la ensefianza, la prioridad de los
mismos en cuanto debian ser resueltos para establecer una ordenacion del sistema
educativo y para avanzar hacia una mejor calidad de la educacion. En todas ellas se
reconoce |os derechos y deberes de los distintos miembros de la comunidad educativa'y
que en €l supuesto de entrar en conflicto se estard al caso concreto, es decir, se ha de
resolver caso por caso ante la autoridad competente ya que no existe una solucion
previamente establecida y aplicable a todos los supuestos. Si bien se ha de tener en
cuenta unos requisitos béasicos para solucionar los conflictos que puedan plantearse, y
siempre dentro del respeto alos principiosy valores congtitucionales y a ello nos vamos
areferir en e siguiente apartado.

8. SUPUESTO DE CONFLICTO ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES.

Es preciso examinar la relacion que existe entre estos derechos -que comprende
la libertad de ensefianza- y determinar los criterios de solucién en los supuestos de
conflicto.

8.1. Los derechos fundamental es no son ilimitados y tienen un sistema de proteccion.
Hay que tener en cuenta que:

1.- Todos los derechos mencionados son derechos fundamentales y estos son,
por una parte, “derechos subjetivos, derechos de los individuos no solo en cuanto
derechos de los ciudadanos en sentido estricto sino en cuanto garantizan un status
juridico o lalibertad en un ambito de la existencia” y por otra, “pero a propio tiempo
son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en
cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica,
plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en € Estado socia de
Derecho 0 el Estado social y democrético de Derecho, segun la formula de nuestra
Constitucion.™’

Y el mismo Tribunal reitera en muchas sentencias que ningiin derecho, ni adin
los de naturaleza o carécter constitucional, pueden considerarse ilimitados.'®

97 STC 25/1981 de 14 dejulio, FJ. 5.
198 SSTC 11/1981 de 8 de abril, FJ. 7; 91/1983 de 7 de noviembre, FJ. 4; 110/1984 de 26 noviembre, FJ.
5; 2/1982 de 29 de enero; FJ. 5.



“La Congtitucion establece por si misma los limites de los derechos
fundamentales en algunas ocasiones, en otras, € limite del derecho deriva de la
Constitucion solo de manera mediata o indirecta, en cuanto ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales sino también
otros bienes constitucional mente protegidos”.'*

Los derechos que comprende la libertad de ensefianza son limitados y ademas -
como ha sefidado e Alto Tribunal- debe producirse una articulacion reciproca entre
todos ellos®® “La no expresién por parte del legisiador de un limite a un derecho
constitucional expresamente configurado como tal, no significa sin més su inexistencia,
sino que ese limite puede derivar directamente del reconocimiento constituciona o
legal, o de ambos alavez, de otro derecho que pueda entrar en colision con aquel”.

“El no sefialamiento expreso de los limites, derivados de los derechos del titular
del centro, a los derechos de los padres, alumnos y profesores, no significa que estos
sean ilimitados ni que deje de producirse una articulacion reciproca entre todos ellos,
sino unicamente que € legislador no ha estimado oportuno explicitar normativamente la
correlacion entre diversos derechos, correlacion cuyo alcance se desprende de la misma
existencia de esos derechos” %

En e supuesto de conflicto entre estos derechos, la cuestion se suele resolver por
via interpretativa ante la falta de criterios juridicos expresos en las Constituciones o
textos normativos ordinarios, asi lo entendi6 la doctrina.

Embid Irujo manifiesta que € mecanismo de interpretacion suele atender al
carécter de los bienes juridicos puestos en juego y acomodar la proteccién prioritaria a
aquel juzgado més importante.*®?

Otaduy, cuando comenta el conflicto entre la libertad de cétedray el derecho del
titular del centro docente habla en primer lugar de los “limites inherente a gjercicio del
las libertades” y —-mencionando a Garrido Falla- se refiere al hecho de que € gercicio
de una libertad anule totalmente la posibilidad de gjercicio de la otra, hay que entender
en este caso, que esta desvirtuando los limites inherentes a la misma. Y en segundo
lugar, habla del aspecto institucional, segin € cua la libertad que tenga carécter
institucional ha de prevalecer sobre |a que se considera exclusivamente individual .2*

Ibén y Prieto Sanchis entienden que la relacion existente entre los diferentes
derechos educativos debe modularse atendiendo a dos criterios: por un lado, €l carécter
del centro, segun se trate de un centro publico, privado en sentido estricto o concertado,
y por otro, remitir a los tribunales la determinacion, en cada caso concreto, de la
prevalencia de los derechos en conflicto.?*

199 STC 11/1981 de 8 abril, FJ. 8

20 STC 5/1981 de 13 de febrero

2L STC 77/1985 de 27 de junio, FJ. 9. Hay que recordar que el TC ha sefidlado expresamente que los
derechos que concurren tienen limites necesarios que resultan de su propia naturaleza, STC 5/1981 de 13
defebrero.

22 Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 263

2%0taduy Guerin, Laextincion... cit., pgs. 133-134.

24 |ban I.C. y Prieto Sanchis, Lecciones de Derecho Eclesiastico, Madrid, 1985, p. 103; Martin Sanchez
I, La libertad de enseflanza en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, Anuario de
Derecho Eclesiastico del Estado, Volumen 11, 1986, pgs. 203-204.
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La posicion del Tribunal Constitucional es que “cuando haya un conflicto la
solucion habré que buscarse a través de la jurisdiccion competente y, en Gltimo término
y en cuanto haya lesion de derechos fundamentales o libertades publicas de éste mismo
Tribuna por la via de amparo y no mediante €l establecimiento aprioristico de una
doctrina general” ®

2.- Estos derechos y libertades fundamentales que estan reconocidos en €l
Capitulo |1 del Titulo | de la Constitucion vinculan a todos los poderes publicosy tienen
un determinado sistema de proteccion para que puedan ser reales y efectivos en la
practica; solo podran ser regulados por Ley, que en todo caso, debera respetar su
contenido esencial, conforme dispone el articulo 53 CE.

En opinion de Martin Sanchez esta alusién a “contenido esencial” de los
derechos tiene una gran importancia a la hora de establecer un criterio de armonizacion
de los diversos derechos que integran la libertad de ensefianza.?®

El Tribunal Constitucional considera el respeto a contenido esencial del derecho
protegido, recogido en €l articulo 53.1 CE como “limite genérico que € legislador ha de
tener en cuentaal regular |os derechos fundamentales”. %

8.2. Criterios para determinar el contenido esencial de un derecho.

Para determinar e contenido esencial de un derecho hay que utilizar dos
criterios; uno positivo y otro negativo.?®

= Segun €l criterio positivo, “constituye e contenido esencial de un derecho
subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que €l
derecho sea recognoscible como pertinente a tipo descrito y sin los cuales dgja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,
desnaturalizandose, por decirlo asi.

Todo ello referido @ momento histérico de que en cada caso se trate y a las
condiciones inherentes en las sociedades democréticas, cuando se trate de derechos
constitucionales’.

= Segun el criterio negativo, se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho
que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo se
rebga o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas ala de lo razonable o lo
despojan de su necesaria proteccion.

Estos dos criterios no son alternativos ni antitéticos sino complementarios.

205 ST C 5/1981 de 13 de febrero FJ. 10, dltimo pérrafo, y en e mismo sentido el FJ.11 cuando se refiere
a conflicto entre profesor y titular del centro educativo con ideario.

26 Martin Sanchez I., La libertad de ensefianza...cit., p. 204. Expresion tomada del articulo 19 de la
Constitucion de la Alemania Federal.

27 STC 5/1981 de 13 de febrero FJ. 15, parrafo primero.

208 STC 11/1981 de 8 de abril, FJ.8-10, que resuelve e recurso de inconstitucionalidad contra € RD.
17/1977 de 4 de marzo que regula el derecho de huelga y los conflictos colectivos de trabgjo; y SSTC
37/1987 de 26 de marzo; 196/1987 de 11 de diciembre.
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En la configuracion del contenido esencial de un derecho hay que tener el cuenta
las limitaciones impuestas por los poderes publicos, mediante ley cuando se trate de un
derecho fundamental y no las reducciones establecidas voluntariamente por su titular en
el gercicio del mismo.*®

8.3. El contenido normal de los derechos fundamental es; sus limites.

Refiriéndose a contenido normal de los derechos, el Tribunal Constitucional
dice que “la Constitucibn no impide a Estado proteger bienes juridicos
constitucionalmente reconocidos a costa del sacrificio de otros bienes igualmente
reconocidos ya se trate de derechos fundamentales ya de otros bienes o valores que
gozan de la proteccién constitucional. Mantener el criterio contrario es como impedir a
los érganos estatal es que cumplan adecuadamente con las tareas que le impone el orden
constitucional y desconocer que los conflictos entre intereses constituciona mente
protegidos deban resolverse dentro de la Constitucion, concebida como una unidad
normativa que garantiza un sistema bésico de valores.

En este marco constitucional, €l legislador puede imponer las limitaciones al
contenido normal de los derechos fundamentales que vengan justificadas en la
proteccion de otros bienes constitucionales y sean proporcionadas a los mismos, que no
sobrepasen su contenido esencial” .?*°

Es decir, las limitaciones impuestas a contenido normal de los derechos
fundamentales han de estar justificadas y ser proporcionadas.**

20 STC 77/1985 de 27 junio, antecedentes nim. 7 €). Y otras sentencias relativas al contenido esencial
SSTC 101/1991 de 13 mayo, 91/2000 de 30 de marzo FJ.7; Auto TC 334/1991.

?19 STC 196/1987 de 11 de diciembre, FJ. 6.

21 vid., SAN de 12 de enero de 1985
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I1l. DERECHO A LA LIBERTAD DE CREACION DE CENTROS DOCENTES.

1. REGULACION DE ESTE DERECHO.

Tanto en e sector doctrinal como jurisprudencia hay acuerdo en que € derecho
a la libertad de creacidn de centros docentes es uno de los derechos contenidos en la
libertad de ensefianza. El Tribuna Constitucional considera que lalibertad de ensefianza
comprende tres libertades: la libertad de creacion de centros docentes, la libertad de
cétedray lalibertad de los padres a elegir la formacion religiosay moral de sus hijos de
acuerdo con sus convicciones (STC 5/1981 de 13 de febrero).

Este derecho esta regulado expresamente en el articulo 27.6 CE que dispone: “Se
reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes,
dentro del respeto alos principios constitucionales’.

Supone la inexistencia de un monopolio estatal en materia de ensefianza pero en
buena medida esta libertad se configura como un cauce para lograr la efectividad
préctica de otros propésitos y derechos también constitucionalmente tipificados,?*
COMO SoN:

- e derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y mora que deseen para sus
hijos (articulo 27.3 CE) que puede considerarse —ademas de una base normativa para
establecer la ensefianza de religion en los centros docentes publicos- como exigencia del
reconocimiento de lalibertad de creacion de centros docentes.

- el derecho de todos a la educacion (articulo 27.1 CE) y que la ensefianza bésica es
obligatoria y gratuita (articulo 27.4). En este caso la libertad de creacion de centros es
un elemento coadyuvante, junto a la creacién de centros publicos, para lograr la
efectividad del derecho alaeducacion.

La libertad de ensefianza aplicada a la ensefianza privada supone
fundamentalmente el derecho a crear centros docentes distintos de los estatales, dando
lugar ala existencia simultanea de centros ptblicos y privados.?™

El Tribunal Supremo ha afirmado que €l articulo 27.6 CE, por € que se reconoce
lalibertad de creacion de centros docentes es la manifestacion primaria de lalibertad de
ensefianza, pues supone, en sentido negativo, la inexistencia de un monopolio estatal
docente y, en sentido positivo, la existencia de un pluraismo educativo
institucionalizado.*

2. ANTECEDENTESHISTORICOS.
2.1. Constitucion de Cadiz de 1812.

La libertad de ensefianza en la época de la Constitucion de 1812, era un reflgjo
de la libertad de expresién y se podia atribuir a cualquier ciudadano que pudiera

22 1han |.C., La ensefianza..., cit., pgs. 409-411

3 Martin Sanchez |., La libertad de ensefianza en la jurisprudencia ... cit., p. 214
214 STS de 24 de enero de 1985 FJ. 6 (RJ. 250).
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dedicarse a la ensefianza. Esta dedicacion se podia manifestar a través de la fundacion
de una escuela dentro de la cual e docente gozaria de esa libertad de expresion.

Embid Irujo manifiesta que hay que tener en cuenta las circunstancias de la
nacion en aguella época, donde los porcentgjes de escuelas y alumnos no seria muy
grande, donde fundar escuelas no seria dificil y donde la ensefianza recae
fundamental mente en manos religiosas. *

2.2. Reglamento General de Instruccion Pablica de 1821.

En el Reglamento General de Instruccion Plblica de 29 de junio de 1821%° |a
ensefianza privada no estaba sujeta a mas control que la observancia de las reglas de la
buena policia y las necesarias para impedir que se “ensefie maximas o doctrinas
contrarias a la religion divina que profesa la nacion o subversivas de los principios
sancionados en la Constitucion politica de lamonarquia’ (articulo 4).

Pero si 1o que se pretendia era que la ensefianza fuera impartida en centros
privados, a efectos de titulos se disponia lo siguiente: “pero € que pretendiera dar a su
ensefianza privada la autorizacion conveniente paralarecepcion de gradosy gjercicio de
profesores, con la sola condicion de examen y aprobacion, o expondra previamente ala
Direccion General de Estudios, la cua accedera a su solicitud, asegurandose de la
idoneidad del aspirante a esta gracia por medio de un examen que haran los sujetos de
su confianza designados por lamisma’ (articulo 6).

Embid Irujo observa y subraya como este articulo utiliza €l singular a inicio,
identificando al titular del centro con la misma persona que imparte la ensefianza, es
decir, con € profesor. Es €l titular y profesor quien debe reunir los requisitos de
idoneidad, quien gjercita de esta forma, ensefiando, su libertad de ensefianza.*’

2.3. Década moderada 1843-1854.

En esta década se elabora € Plan Genera de Estudios aprobado por Real
Decreto de 17 de septiembre de 1845 —Plan Pidal-?*® que reconoce la libertad de
ensefianza pero se centrara més en el derecho a recibir educacion que en la libertad de
crear centros de ensefianza.®*®

El Concordato de 16 de marzo de 1851, firmado por Pio IX e Isabel 1| consagra
un derecho eclesiastico netamente confesiond: libertad y autonomia de la Iglesia,
Ordenes y Congregaciones religiosas, creacion de Seminarios conciliares...

2.4. Periodo 1856-1868. La Ley Moyano.

En este periodo de 1856-1868 se aprueba y promulga la Ley de Instruccion
Publica de 9 de septiembre de 1857 —Ley Moyano->° donde |a libertad de ensefianza es

2> Embid Irujo A., Las libertades...cit., pgs. 233y ss.

216 Reglamento elaborado a partir del Informe Quintana, que divide la instruccién en piblica y privada,
permitiendo la coexistencia de la ensefianza publicay privada; y estructura la ensefianza en: primera, que
se encomienda a los ayuntamientos; en segunday tercera.

27 Embid Irujo A., Las libertades...cit., p. 233.

218 |nspirado por Gil de Zérate, defensor de la ensefianza pablicay afavor de la secularizacion.

219 Martinez Blanco A., La ensefianza de la religion en los centros docentes a la luz de la Constitucion y
el Acuerdo con la Santa Sede, Universidad de Murcia, 1994, p. 47

220 Obra que supondria la culminacién de la accion legisiativa de la primera mitad del siglo XIX. Texto
que configura definitivamente nuestro sistema escolar y que estara vigente durante un periodo muy
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entendida como libertad de creacion de establecimientos privados, es solemnemente
reconocida en unaley pero a mismo tiempo se determina que el alcance de esta libertad
no es absol uto sino sometido alaintervencién que determine laley.?*

Los particulares, sociedades y corporaciones solo podran crear establecimientos
de primera y segunda ensefianza. Se establecia el principio de autorizacién previa para
comprobar la concurrencia de los requisitos minimos requeridos y la inspeccion y
vigilancia del Estado. La validez académica de los estudios cursados quedaba
condicionada a que se hiciera por libros de texto designados por el Gobierno, siguiendo
el mismo orden y programa que en los establecimientos publicos, donde debian
realizarse exdmenes anual es. %

- Para crear un centro de primera ensefianza hacia falta tener veinte afios cumplidos de
edad y titulo para g ercer el magisterio de primera ensefianza (articulo 149).

- Para crear establecimientos de segunda ensefianza, €l requisito de la titulacién no se
exigia al empresario sino a director que debia tener titulo de licenciado “en cualquiera
facultad o su equivalente en carrera superior” (articulo 150).

Podria decirse que € empresario privado gercita su “libertad de ensefianza’ al
crear € colegio pero en el supuesto del articulo 149 la libertad de ensefianza es a su vez
libertad de creacion y de docencia del titular.??

2.5. Periodo 1868-1974. La Constitucion de 1869.

En el periodo revolucionario de 1868 a 1874, € Decreto de 21 de octubre de
1868 proclama la més absoluta libertad de ensefianza y libertad de cétedra. La libertad
de ensefianza entendida en dos sentidos: fundacion de centros docentes privados y
derecho del maestro trabgjador a ensefiar. Y afirma que la funcién de la ensefianza
corresponde a la sociedad, mientras que el Estado tiene una funcion subsidiaria.
Reconoce alos Ayuntamientos y Diputaciones la facultad de crear centros.

Y la libertad de cétedra la entiende como libertad de los profesores para la
eleccidn de métodos, libros de texto y elaboracion de programas.

La Constitucion de 6 de junio de 1869 realiza un amplio reconocimiento de los
derechos individuales, desaparece la confesionalidad formal y se reconoce la libertad de
culto publico y privado y admite el hecho de que los espafioles pertenezcan a una
confesion distinta de la catélica®®* Ello da lugar en el &mbito educativo a la posibilidad
establecida en € articulo 24: “Todo espafiol podrafundar y mantener establecimiento de
instruccion o de educacién sin previa licencia, savo, la inspeccion de la autoridad
competente por razones de higiene'y moralidad”.

amplio. No aporta ninguna novedad, recoge aquellos principios que desde € Plan Dugue de Rivas habia
conseguido plena aceptacion entre los moderados. la libertad de ensefianza limitada, gratuidad
restringida y centralizacién politica y administrativa.

2! De Puelles Benitez M., Textos sobre |a educacion en Espafia, (siglo XIX), U.N.E.D., Madrid, 1998, p.
68

22 Gomez-Ferrer Morant, El régimen general de los centros privados de ensefianza, R.E.D.A., 1973, pgs.
11-12.

23 Embid Irujo A., Las libertades... cit., p. 233

224 E| articulo 21 dispone que “La Nacion se obliga a mantener e culto y los ministros de la religion
catdlica. El gercicio publico o privado de cualquier otro culto queda garantizado a todos los extranjeros
residentes en Espafia sin més limitaciones que las reglas universales de lamoral y del derecho. Si algunos
espafioles profesaren otrareligion que la catdlica es aplicable alos mismos todo lo dispuesto en €l parrafo
anterior”.



2.6. Restauracion borbénica: 1874-1930. Alusion a los Decretos de 18 de agosto de
1885y de 20 de julio de 1900.

En este periodo histérico se encuentra la Constitucion de 30 de junio de 1876,
dltima constitucion monarquica del siglo X1X, de carécter conciliador, se caracteriza
por el reconocimiento del sufragio universal, la declaracién de derechos y la tolerancia
como principio religioso, limitando su gercicio al ambito privado. El articulo 11
consagra €l principio de confesionalidad catélica del Estado y no permite otras
ceremonias ni manifestaciones publicas que las de la religion del Estado. Y € articulo
12 establece que “todo espafiol podra fundar y sostener establecimientos de instruccion
0 de educacion con arreglo alasleyes’.

Durante el Gobierno de Canovas se aprobo e Decreto de 18 de agosto de 1885
gue recoge reglas para los establ ecimientos de ensefianza y crea la categoria de “ centros
asimilados’, pensados para |las Ordenes religiosas, a las que se exige bastantes garantias
pero alos que se concede también grandes beneficios. Tuvo gran rechazo.

La creacion de establecimientos libres queda sometida a la inspeccion diocesana,
autoridad competente para velar por el dogmay lamoral catdlica.

El Real Decreto de 20 de julio de 1900 de segunda ensefianza -del Ministro Alix-
sobre los “requisitos para € establecimiento y apertura de colegios incorporados a los
institutos’” mantiene e derecho de inspeccion y de control del Estado sobre la
ensefianza.?®

2.7. La Segunda Republica: la Constitucion de 1931.

En la Constitucién republicana de 9 de diciembre de 1931,%° como consecuencia
del principio de laicidad del Estado y de la libertad religiosa entendida solo en sentido
negativo, las Instituciones publicas no mantendran, no favoreceran ni auxiliaran
econdmicamente a las Iglesias (articulo 26.2) y se prohibe la ensefianza a las Ordenes
religiosas (articulo 26.4). Se reconoce a la Iglesias el derecho —sujeto a inspeccién del
Estado- de ensefiar sus respectivas doctrinas en sus propios establecimientos. Y unaley
de Instruccion publica determinara las condiciones en que se podra autorizar la
ensefianza en | os establecimientos privados (articulo 55).

2.8. Epoca franquista: la Ley General de Educacién de 1970.

Durante la época de Franco, cabe destacar el Concordato de 27 de agosto de
1953 que reconocia el derecho de la Iglesia a crear centros de ensefianza®*’ Y la Ley
44/1967 de 28 de junio de Libertad religiosa reconocia el derecho de los individuos y
asociaciones a no ser impedidos en la ensefianza de su fe (articulo 9), consecuentemente
las asociaciones, confesiones no catdlicas tienen derecho a crear sus propios centros de
ensefianza.

En los distintos preceptos de la Ley 14/1970 de 4 de agosto, General de
Educacion y Financiamiento de la Reforma Educativa se establece que corresponde al
gobierno estimular y proteger la libre iniciativa de la sociedad, encaminada al logro de
los fines educativos y eliminar |os obstéculos que losimpidan y dificulten (articulo 4); y

25 Martinez Blanco A., La ensefianza de la religion en los centros...cit., p. 59
226 Constitucién que se refiere ampliamente a tema de la educacion y |a ensefianza.
#7\/id. Canon 1375
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las entidades publicas y privadas y |os particulares pueden promover y sostener centros
docentes que se gustaran a lo establecido en esta ley y en las disposiciones que la
desarrollen (articulo 5).

3. EPocA DE TRANSICION: 1975 A 1980728

3.1. Debates Parlamentarios.

En e momento de elaboracion y redaccion del articulo 27 CE, la discrepancia
fundamental entre los distintos partidos politicos era como se debia entender el
pluralismo; es decir, pluralidad de centros o pluralidad en e centro docente. Asi
Barrera Costa recordaba que “el verdadero problema era asegurar el pluralismo real
dentro del sistema educativo publico y se conseguia exigiendo que hubiese centros
diferentes, inspirados por concepciones de vida diferentes’.?® Y Gémez Llorente, del
grupo socialista, manifiesta que ellos creen que la educacion debe ser pluralistay no han
tratado de decir constitucionalmente que todos los centros tengan que ser pluralistas y
“estamos dispuestos a respetar aquellos centros privados que no deseen este tipo de
educacion...”

Otra cuestion que se planted fue que s junto al reconocimiento expreso de la
libertad de crear centros docentes —articulo 27.6 CE- debia constar también el derecho a
dirigirlos, teniendo en cuenta lo que dispone los Textos internacionales como e Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales de 1966 (articulo 13.4).%*

En el Informe de ponencia®? |a redaccion del apartado 6 erala siguiente: “se
reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de establecer y dirigir centros
docentes dentro del respeto a los principios constitucionales’. Pero desde el dictamen de
la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso el parrafo
6 se limitd a recoger de forma expresa solo la libertad de creacion de centros
docentes.?®® L os argumentos utilizados fueron los siguientes:

Roca Junyent dijo que “la incorporacion de la palabra “direccion” ha sido
ampliamente debatida pero se ha llegado a la conclusién que la libertad de creacion

8 pyelles Benitez menciona los Pactos de la Moncloa de 1977 como un hecho importante a resaltar en
este periodo; una de sus finalidades fue la realizacién de una politica de contencion salarial. La oposicion
solicitdé una serie de contrapartidas que en el ambito educativo se concretd en las siguientes: un programa
extraordinario de creacion de centros publicos, Estatuto de centros subvencionados, Estatuto del
profesorado, mejora de la calidad del sistema educativo e incorporacion de las demas lenguas nacionales
ala ensefianza. De estas contrapartidas solo la primeray la tltima se cumplieron. De ello se beneficio la
ensefianza plblica, realizandose inversiones por valor de més de cuarenta millones de pesetas en |os afios
1977-1979, lo que supuso duplicar los presupuestos de inversion durante estos afios. Se beneficiaron
también las Comunidades Auténomas bilinglies que vieron incorporadas las lenguas propias a la
ensefianza a través de los Estatutos Autondémicos aprobados en este periodo. De Puelles Benitez M.,
Educacion e Ideologia...cit.. p. 397

2 DSCD nm. 106 de 7 dejulio de 1978, p. 4031.

20 | pidem, p. 4043

%1 Como hace constar Martin Martinez: “este fue uno de los puntos més debatidos de la discusion
congtitucional. Por una parte cabe suponer que si se reconoce € derecho a crear centros docentes queda
implicito el derecho adirigirlos. Mas lo cierto es que €l partido socialista hizo hincapié en que €l derecho
a dirigir los centros es cosa distinta a derecho a crearlos y €l texto constituciona ha callado sobre la
cuestiéon. Martin Martinez 1., La ensefianza superior catolica ante la Constitucion, en “El hecho religioso
en la nueva Constitucion espafiola” p. 434, recogido por Martin Sanchez, La libertad de ensefianza... cit.,
pgs. 216-217

%2 BOC de 17 de abril de 1978

3 BOC de 1 dejulio de 1978

56



comporta —acompafiada del tema del reconocimiento de la libertad de ensefianza- la
libertad de direccion dentro del respeto de los principios constitucionales y de las
propias normas del articulo 26” (hoy 27).%*

Camacho Zancada afirmé que “resulta inconcebible suponer que el verbo dirigir
anade algo realmente nuevo a la posibilidad de creacion. El reconocimiento de la
libertad de creacion de centros docentes no se limita al hecho material de levantar un
edificio, implica la facultad de llevar adelante unos principios, unos valores, unos
conceptos y una forma, en suma, de desarrollar las estructuras organizativas que |o
permitan y hagan posible. Por ello entendemos que la libertad de creacién de centros
implica de por si la direccion del mismo, sin mas limitacion que € respeto a los
principios democréticosy a cumplimiento de lasleyes’ %

Por otra parte Martin Retortillo, refiriéndose a la libertad de ensefianzay libertad
de creacion de centros recordd gque “ha sido normal entre los autores, a los que la
normativa no planteaba excesivos problemas de conciencia, considerar que la libertad
de ensefianza estaba cumplida desde e momento en que se reconocia la libertad de
creacion de centros. La identificacion posterior que luego se realiza entre el sujeto que
gjercitaba esta accion —normalmente una entidad eclesial- y € tipo de ensefianza que las
normas configuraban basado e inspirado en la doctrina catélica, obligaba a concluir que
desde un punto de vista eminentemente parcial, existia una confluencia entre “libertad”
de ensefianzay libertad de creacion de centros, su improcedencia se descubre alaluz de

una Constitucion que permite realmente lalibertad de ensefianza’ .

La redaccion actual del articulo 27.6 CE es, como ya hemos visto, que “se
reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes,
dentro del respeto alos principios constitucionales’.

3.2. A.E.A.C. de 3 de enero de 1979.

El Acuerdo sobre Ensefianza suscrito entre el Estado Espaiiol y la Santa Sede de
3 de enero 1979 reconoce € derecho de la Iglesia a crear centros docentes, tanto
escuel as catolicas como seminarios menores.

El articulo I1X se refiere a las escuelas catdlicas y dispone que “los centros
docentes de nivel no universitario, cualquiera que sea su grado y especialidad,
establecidos o que se establezcan por la Iglesia, se acomodaran a la legislacion gque se
promulgue con caréacter general, en cuanto a modo de g ercer sus actividades'.

Y alos seminarios menores € articulo VIII que afirma que “La Iglesia catdlica
puede establecer seminarios menores, diocesanos y religiosos, cuyo caracter especifico
serd respetado por el Estado...si bien no se exigira ni € nimero minimo de matricula
escolar ni la admision de alumnos en funcion del &rea geogréfica de procedencia o

domicilio delafamilia’. %

% DSCD nm. 72 de 23 mayo de 1978, p. 2608

% Alude a la LOECE, al articulo 13.4 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. DSCD nuim. 106 de 7 de julio de 1978.

2% DSS nim. 44 de 25 agosto de 1978, p. 1912

#7 |os articulos siguientes se refieren a centros de nivel universitario, “las Universidades, Colegios
universitarios, Escuelas universitarias y otros Centros universitarios que se establezcan por la Iglesia
catdlica, se acomodaran a la legislacion que se promulgue con carécter general, en cuanto a modo de
gercer estas actividades’ (articulo X); y “la Iglesia catélica, a tenor de su propio derecho, conserva su
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4., NATURALEZA JURIDICA DE ESTE DERECHO.

La mayoria de la doctrina considera que se trata de un derecho que deriva de la
libertad de ensefianza, es uno de los derechos que forma parte del contenido de la
libertad de ensefianza. Si bien Embid Irujo no esta de acuerdo con €ello y afirma que la
libertad de creacion de centros contenida en el articulo 27.6 CE es una libertad auxiliar
de la ensefianza y a su vez encuentra su fundamento en ella. Una libertad de gjercicio
absolutamente imprescindible para impartir ensefianza de niveles oficiales, sometida a
principio de autorizacion administrativa que contiene la normativa ordinaria pero no es
equivalente a la libertad de ensefianza, sino un medio para hacer ésta efectiva®® Para
este autor la libertad de ensefianza es estrictamente la posibilidad del ciudadano de
transmitir los conocimientos que posee y €llo no esta vinculado, per se, a la fundacion
de un centro de ensefianza. **

Y precisa su posicion a distinguir entre libertad de ensefianza y libertad de
creacion de centros que, en €l caso de centros docentes privados sin ideario, impediria
hablar de que sus titulares hubieran gjercitado lalibertad de ensefianza sino solamente la
libertad de creacion de centros docentes, con las facultades a ella insitas como gestionar
y dirigir en las condiciones prescritas por laley.?*

Prieto de Pedro afirma que esta libertad de creacion de centros tiene la
natural eza de un derecho autonomia de las personas individuales y juridicas frente alos
poderes plblicos.?*

Y como ya hemos apuntado el Tribunal Constitucional afirma que “el articulo
27.6 CE es la manifestacion primaria de la libertad de ensefianza. Su reconocimiento
implica, en sentido negativo, la inexistencia de un monopolio estatal docente, y en

sentido positivo, la existencia de un pluralismo educativo institucionalizado” .2*?

5. TITULARIDAD DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE CREACION DE CENTROS
DOCENTES.
5.1. Reglageneral: personasfisicasy juridicas.

Son sujetos del derecho de creacion de centros docentes las personas fisicasy las
personas juridicas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27.6 CE.**

autonomia para establecer Universidades, Facultades, Institutos Superiores y otros Centros de Ciencias
Eclesiasticas parala formacion de sacerdotes, religiososy seglares’ (articulo XI).

28 Embid Irujo A., Laslibertades... cit., p. 239

% Menciona el Decreto 488/73 de 1 de marzo sobre estimulos a la iniciativa privada en materia de
ensefianza; entre las tres formas de estimulo que recoge hay una que consiste en una cesion del uso de
edificios construidos para centros estatales que claramente ilustra la diferencia entre libertad de ensefianza
y fundacion de centros. El Estado renuncia a ser €l organizador de la empresa de la ensefianza y cede €l
edificio a una persona fisica o juridica privada, que no es, en puridad, € “fundador” del centro de
ensefianza. |bidem, pgs. 237-238.

20 | pidem, p. 314; Lorenzo Vézquez P., Libertad religiosa...cit., p.51

1 Prieto de Pedro J., Consideraciones sobre la ensefianza en la Constitucion, en Lecturas sobre la
Constitucion espafiola, Vol. I, UNED, Madrid, 1978, p. 526

22 STC 5/ 1981 de 13 de febrero, y en el mismo sentido STS de 24 de enero 1985 (RJ 250) y STS de 14
de mayo de 1985 (RJ 2354)

%% Gémez de las Roces decia que “ser titular es ser destinatario de los riesgos y venturas de una actividad.
Responde quien dice o decide quien responde; pues responsabilidad y decision son inseparables. Asi
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La LODE establece que “toda persona fisica o juridica de caracter privado y de
nacionalidad espafiola tiene libertad para la creacion y direccion de centros docentes
privados, dentro del respeto a la Constitucion y a lo establecido en la presente ley”
(articulo 21.1). Si lo analizamos podemos ver, en primer lugar que se refiere a toda
personafisica o juridica de caracter privado. Este precepto es muy similar al articulo 7.1
de la LOECE que disponia que “toda persona fisica o juridica, publica o privada, de
nacionalidad espariola, tiene libertad para establecer y dirigir centros docentes, dentro
del respeto a la Constituciéon y a las leyes’, pero con una diferencia importante que
consiste en la imposibilidad de que las personas juridicas publicas puedan fundar
centros privados.

Prohibicién que esta relacionada con la definicion y diferencia que hace la ley
entre centros publicos y privados. El articulo 64 de la LOCE dispone que “1. Los
centros docentes se clasifican en publicos y privados. 2. Son centros publicos aguellos
cuyo titular sea un poder publico. Son centros privados aquellos cuyo titular sea una
persona fisica o juridica de carécter privado. Se entiende por titular de un centro
educativo la persona fisica o juridica que conste como tal en el registro de centros de la
correspondiente Administracion educativa’ *

Estos centros docentes se regiran por lo dispuesto en estaley y disposiciones que
la desarrollen, asi como por |o establecido en las demas normas vigentes que les sean de
aplicacion (articulo 63 LOCE).

Y en segundo lugar se refiere expresamente a personas de nacionalidad
espanola. Cuando sean personas fisicas o juridicas extranjeras la ley dispone que “sin
perjuicio de lo establecido en los Convenios Internacionales o, en su defecto, del
principio de reciprocidad, los centros extranjeros en Espafia se gustaran a lo que €
Gobierno determine reglamentariamente” ** Y e Real Decreto 806/1993 de 28 de
mayo regula el régimen juridico de los centros docentes extranjeros en Espaiia.

Y entercer lugar, este articulo 21 completa la expresién “derecho a crear centros
docentes’ recogida en el articulo 27.6 CE ya que hace constar expresamente el derecho
acrearlosy adirigirlos, que no habia sido recogido en la Carta Magna.

Hay que recordar que la Constitucion se refiere genéricamente a la creacion de
centros, término que comprende todo tipo de establecimientos docentes, tanto los de
nivel no universitario como los de nivel universitario.?*

Tanto la LODE, como anteriormente hacia la LOECE, no exige ninguna
titulacion académica especial al titular del centro, es suficiente con que no esté incluido

ocurre en toda suerte de empresas, en las mercantiles, en las politicas y, desde luego, en las docentes’.
DSCD ndm. 74 de 13 de marzo de 1980, p. 4977.

24 Precepto similar al articulo 10 de laLODE, derogado por la Disposicion derogatoria Gnica, apartado 3.

2% Articulo 21.2 de la LODE, que desarrolla lo dispuesto en el articulo 13.1 CE “los extranjeros gozaran
en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
Tratadosy laley”.

26 En e ambito universitario la Ley Orgénica 6/2001 de 21 de diciembre de Universidades (BOE de 24
dediciembre), €l articulo 5.1 dispone que “en virtud de lo establecido en € apartado 6 del articulo 27 CE,
las personas fisicas o juridicas podran crear Universidades privadas o Centros universitarios privados,
dentro del respeto a los principios constitucionales y con sometimiento a lo dispuesto en estaley y en las
normas que, en su desarrollo, dicten el Estado y las Comunidades Auténomas en e ambito de sus
respectivas competencias’.
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en la relacion de personas exceptuadas para ser titular, recogidas en el articulo 21.2 de
laLODE.

5.2. Exclusiones: causas de incapacidad y causas de incompatibilidad.

La LODE, tras reconocer la libertad para la creacion y direccion de centros
docentes privados, se refiere a aquellas personas que no pueden ser titulares de los
mismos. Cabe distinguir —siguiendo a Fernandez-Miranday Sanchez Navarro®*entre:

- causas de incapacidad que producen la privacién de la titularidad subjetivay son las
siguientes. quienes tengan antecedentes penales por delitos dolosos (articulo 21.2. b), y
las personas fisicas o juridicas expresamente privadas del gercicio de este derecho por
sentenciajudicial firme (articulo 21.2.c).

- causas de incompatibilidad, que no niegan la titularidad del derecho sino que limitan
su gercicio a exigir condiciones que pueden ser enervadas o debilitadas renunciando al
cargo incompatible. Estas causas se refieren a las personas gque presten servicio en la
Administracion educativa estatal, autonémica o loca (articulo 21.2.a) y las personas
juridicas en las que las personas incluidas en los apartados anteriores desempefien
cargos rectores 0 sean titulares del 20 por ciento o més del capital socia (articulo
21.2.d.).

Este articulo 21.2 del proyecto de la LODE fue uno de los recurridos en el
recurso previo de inconstitucionalidad presentado por €l grupo parlamentario popular
porque entendian que suponia un trato discriminatorio en cuanto a eercicio de la
libertad de ensefianza. El Tribunal Constitucional rechaza la inconstitucionalidad de tal
precepto en base a las siguientes razones:**®
a) No supone trato discriminatorio la prohibicion dirigida a las personas que presten
servicios en la Administracion educativa estatal, autondmica o local (articulo 21.2.a.) en
base a principio de neutralidad de la Administracién recogido en el articulo 103.1 CE
segun el cua “la Administracion sirve con objetividad los intereses generales’, que
resulta suficientemente fundado. Y afiade, “dentro de esta prevision se incluye €
mandato de mantener a los servicios publicos a cubierto de toda colisién entre intereses
particulares e intereses generales, y el articulo impugnado es una clara aplicacion de tal
mandato, estableciendo unadiferencia de trato plenamente justificada’.

b) La prohibicion dirigida a los que tengan antecedentes penales por delitos dolosos
(articulo 21.2.b.) encuentra un sdlido fundamento en la necesidad de proteger a la
juventud y alainfancia en los términos del articulo 20.4 CE, pero ademas se justificay
explica sobradamente en razén del articulo 27.2 CE que especifica como objeto de la
educacion “el pleno desarrollo de la personaidad humana’ del alumno, siendo la
prohibicién establecida una garantia para consecucion de este objetivo.

Tampoco —el Alto Tribunal- admite que esta prohibicién suponga la violacion
delos articulos 24.2 y 25 parrafos 1y 2 CE por vulnerar los principios de legalidad y de
presuncion de inocencia asi como el objetivo constitucional de la reinsercion social del
delincuente. Pues la medida establecida por la Ley —con carécter de organica como es €l
proyecto de la LODE- no puede interpretarse como “ pena adicional ni accesoria” sino
como una restriccion de derechos constitucionalmente fundada y no guarda relacion
alguna con la presuncion de inocencia ya que la citada prohibicion se basa en la

7 Ferndndez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 191
%8 STC 77/1985 de 27 de junio FJ. 29.
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destruccion previa de la presuncion “iuris tantum” de ausencia de culpabilidad y en
cuanto a la reinsercion social del delincuente no queda imposibilitada ni gravemente
afectada por esta restriccion.

c) El aticulo 21.2.c) de la LODE no instituye por si mismo ninguna prohibicion,
limitandose a manifestar algo obvio: que no podran ser titulares de centros privados
quienes hayan sido privados de este derecho por sentencia judicial firme. El hecho de
gue —como indican los recurrentes- resulte dificil imaginar una sentencia con un fallo
gue tenga este contenido, nada dice a favor en contra de la constitucionalidad del
precepto.

d) En lo que se refiere a articulo 21.2.d) su soporte constitucional deriva —segun los
casos- de los articulos 103.1 CE, del 20.4 CE y ddl 27.2 CE referente a |os supuestos
anteriores ya referidos. El hecho de que no se exija una participacion mayoritaria en el
capital social no es dbice a la constitucionalidad del precepto ya que lo que se trata de
impedir es que accedan a la accion educativa aquellas personas juridicas en las que
participen quienes, encontrandose incursos en las causas enunciadas en los apartados
anteriores, puedan gjercer un poder de decisién rea y efectivo en el funcionamiento del
centro docente, poder que no resulta arriesgado suponer si se controla un porcentaje
significativo del capital socia, aunque sea minoritario: porcentaje, ademéas coincidente
con €l previsto en textos normativos anteriores —articulo 3 ¢) del Decreto 1855/1974 y
articulo 32.2.d) LOECE- y similar al previsto para situaciones afines —articulo 3 ¢) Ley
20/1982 de 9 de junio, sobre incompatibilidades en el sector publico.

5.3. Derechos ddl Titular del centro docente privado: enumeracion

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional los derechos del titular del centro
docente privado son los siguientes:**

1) El titular tiene derecho a dirigir € centro, es un derecho incardinado en la
libertad de ensefianza y también a una necesaria proyeccion en el tiempo del acto de
creacion o fundacion del centro docente. Este derecho ala direccion del centro tiene un
contenido esencial (articulo 21.1 LODE, STC 77/1985 de 27 junio FJ. 20 y articulo13.4
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales).

2) Tiene derecho a establecer e ideario o caracter propio del centro. Este
derecho forma parte de la libertad de creacion de centros o instituciones educativos y
esta libertad es expresion de una libertad mas amplia: la libertad de ensefianza (articulo
27-1y 6 CE, articulo 21 y 22 LODE, articulo 73 LOCE, STC 5/1981 de 13 de febrero
FJ. 8).

El derecho del titular a la direccion del centro es diferente del derecho a
establecer €l caracter propio: € primero es garantia del segundo, ya que a través de la
direccion se puede asegurar que principios basicos de este caracter propio se hagan
gradualmente realidad (STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 20).

3) El titular tiene derecho a asumir la responsabilidad Ultima en la gestion del
centro, de modo que ningun otro érgano unipersona o colegiado, ni la Administracion,

29 Riui RoviraF., Todostiene derecho... cit., p. 195
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puede sustituirle en el ejercicio de esta responsabilidad en contra de su voluntad.>°(STC
77/1985 de 27 junio, FJ. 20).

4) El titular del centro tiene derecho a gjercer “facultades decisorias con respecto
a materias organizativas esenciales’ como por gjemplo la propuesta del reglamento del
régimen interior y el presupuesto anual, y € nombramiento y cese de Organos de
direccion unipersonalesy del profesorado (STC 77/1985 FJ. 20).

5.4. Datos estadisticos del gercicio de este derecho en la Comunidad de Madrid.
En € curso académico 2002/2003, en la Comunidad Autonoma de Madrid ha
habido un total de 919 centros docentes privados, ™" que estan integrados en e sistema

educativo espafiol, de los que existen en

Madrid-capital 585 centros

Madrid-este 56 centros
Madrid-norte 49 centros
Madrid-oeste 113 centros
Madrid-sur 116 centros

Y existen también centros docentes extranjeros autorizados™, que en la
Comunidad de Madrid son 40, que siguen ensefianzas propias del sistema educativo del
pais de origen, correspondientes a niveles no universitarios del sistema espafiol. Estos
centros se clasifican del modo siguiente®™®:

1. Centros que impartan ensefianzas regladas de niveles equivalentes a los
obligatorios del sistema educativo, que a su vez podran ser:

a) centros en los que se cursen estudios de un sistema educativo extranjero, y
ensefianzas de lengua y cultura espafolas, y en su caso, ensefianzas de las
lenguas propias de las Comunidades Autonomas;

b) centros en los que se cursen exclusivamente estudios de un sistema educativo
extranjero.

2. Centros gue impartan enseflanzas regladas equivalentes a niveles no
obligatorios del sistema educativo espaiiol.

Asi existen centros docentes que siguen el sistema educativo aleman (mixto);
americano (mixto); britanico (mixto); francés (mixto); italiano (mixto); de los Paises
Bajos o Neerlandes; sueco (mixto); suizo (mixto); japonés (puro); libio (puro); saudi
(mixto) eiragqui (mixto).

%0 Articulo 61.7 LODE, precepto que se refiere a la Comisién de Conciliacién, dispone que “La
Administracion educativa no podra adoptar en ningin caso medidas que supongan su subrogacion en las
facultades respectivas del titular o del Consgjo Escolar del centro”. Articulo modificado por la
LOPEGCD, disposicion final primera apartado 8, de centros concertados.

5! Datos facilitados por la Consgeria de Educacion-Direccion General de Centros Docentes, &rea de
centros privados.

52 Sarigen por el RD 806/1993 de 28 de mayo de Régimen de Centros Docentes extranjeros en Espafia
%3 | bidem, articulo 3
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6. OBJETO DEL DERECHO A LA CREACION DE CENTROS EDUCATIVOS.
6.1. Interpretacion amplia.

En sentido amplio, €l objeto de este derecho es toda institucion encaminada a la
transmision de un determinado cuerpo de conocimiento y valores.?>* Comprende las
ensefianzas regladas, insertas en el sistema educativo del Estado y también incluye la
posibilidad de crear ingtituciones educativas que se sittan fuera del dmbito de las
ensefianzas regladas sin perjuicio de que deban gustarse a condiciones especiales, de
acuerdo con las competencias propias del Estado. Se les exige requisitos diferentes a los
supuestos que consistan en crear centros docentes insertos en el sistema educativo.

6.2. Objeto propiamente dicho de este derecho.

En sentido estricto tiene por objeto cualquier nivel de la ensefianza, desde la
preescolaridad hasta € nivel universitario, conforme al articulo 7 de la LOCE que
dispone: “1. El sistema educativo espafiol comprende la educacion preescolar, las
ensefianzas escolares y la ensefianza universitaria. 2. La educacion preescolar tendra
carécter educativo, asistencial y dispondra de una regulacion especifica. 3. Las
ensefianzas escolares son de régimen general que se organizan en |os niveles siguientes:
Educacion Infantil; Educacion Primaria; Educacién Secundaria que comprende las
etapas de Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato, asi como la Formacién
Profesional de grado medio; Formacion Profesional de grado superior.

Las enseflanzas escolares de régimen especial son la Ensefianzas Artisticas,
Ensefianzas de Idiomas y Ensefianzas Deportivas.

También se desarrolla una oferta adecuada de Educacién a distancia para
garantizar €l derecho a la educacion a quienes no puedan asistir de modo regular a los
centros docentes. (apartado 7)

L a ensefianza universitaria se regira por sus normas especificas (apartado 8).

6.3. Posicion doctrinal en esta materia.

Esto nos lleva a definir la ensefianza como servicio publico -en sentido amplio-
ya que no solamente hay un interés publico sino también, con base en él, hay una
obligacién del Estado de garantizar el derecho de todos a la educacion, sin que ello
prejuzgue en ningun modo la via juridica de satisfaccion del servicio -pone de
manifiesto Ferndndez-Miranda- a igual que la afirmacién de que los medios de
comunicacion cumplen una funcién publica tampoco determina su consideracién
juridica como servicio ptblico.®

Junto a la obligacion positiva de creacion del servicio publico en sentido estricto
para garantizar la efectividad del derecho a la educacion reconocido
constitucionalmente, compete al Estado determinar las condiciones en que los centros
privados puedan prestar este servicio.

%4 Ferndndez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27...cit., p. 188
%5 Fernandez-Miranda, De la libertad de ensefianza... cit., p. 74; Ferndndez-Miranda y Sanchez Navarro,
Articulo 27... cit.,p. 192
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Cuestion distinta —explica Fernandez-Miranda- es el concepto juridico estricto
de servicio publico que implica e monopolio de iure a favor de los poderes publicos,
admitiendo la concesion administrativa como Unica técnica de gestion privada. Afirmar
gue la escuela o la universidad son servicios publicos, en este sentido, es una clara
vulneracion del principio constitucional de libertad de ensefianza y en consecuencia de
lalibertad de creacion de centros docentes.*®

7. REQUISITOS DE ESTE DERECHO.
7.1. Centros de niveles no universitario: control administrativo.

La creacion de centros docentes estéd sometida a control administrativo. Cuando
se trate de centros donde se imparte ensefianzas regladas, han de cumplir los requisitos
establecidos por ley segin su nivel. La apertura y funcionamiento de los centros esta
sujeto a un sistema de autorizacion administrativa reglada, como recoge la STC 5/1981
de 13 de febrero que afirma que “cuando se trate de centros que hayan de dispensar
ensefianzas regladas, han de agjustarse a los minimos que los poderes publicos
establezcan respecto de los contenidos de las distintas materias, nimero de horas
lectivas etc..”. 7

Es perfectamente licito, como afirma Fernandez-Miranda, someter el gercicio de
este derecho a una autorizacion previa, que no es unafacultad discrecional sino que esta
reglada en el sentido que han de cumplirse unos requisitos y condiciones que en todo
caso han de respetar el contenido esencia del derecho.

Estos requisitos estan establecidos en los articulos 14 y 23%® de la LODE.*®
Asi el articulo 23 establece que “la apertura y funcionamiento de los centros docentes
privados que impartan ensefianzas tanto de régimen general como de régimen especial,
se someterdn a principio de autorizacion administrativa. La autorizacion se concedera
siempre que rednan los requisitos minimos que se establezcan de acuerdo con lo
dispuesto en e articulo 14 de esta ley. La autorizacion se revocara cuando |os centros
dejen de reunir estos requisitos”.

El articulo siguiente se refiere a los “centros privados que impartan ensefianzas
que no conduzcan ala obtencidn de un titulo con validez académica quedaran sometidos
a las normas de derecho comun. Estos centros no podrén utilizar ninguna de las
denominaciones establecidas para los centros docentes ni cuaesquiera otras que
pudieran inducir aerror o confusion con aquella’ (articulo 24.1).

Por otra parte, € articulo 14 se refiere tanto alos centros publicos como privados
y dispone que “1. Todos los centros docentes deberan reunir los requisitos minimos

28 | pidem

#1 B, 8, parrafo 4. Y e articulo 4.2 LOGSE, se referia a este aspecto, fue derogado por Disposicion
derogatoria Unica, apartado 4 de la LOCE; tenia un contenido similar a articulo 8.2 LOCE que dispone:
“En relacion con los objetivos, contenidos y criterios de evaluacién del curriculo, el Gobierno fijara las
ensefianzas comunes, que constituyen los elementos basicos del curriculo, con € fin de garantizar una
formacién comun atodos los alumnos y la validez de los titulos correspondientes’. Se han de cumplir los
requisitos, materias fijados por € Estado, ya que la base juridica de esta competencia se encuentra en €l
articulo 149.1.30 CE.

258 Similar al articulo 33 delaLOECE

9| aDisposicién Adiciona sexta de laLOGSE modificé los articulos 11.2, 23y 24 delaLODE.
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para impartir las enseflanzas con garantias de calidad. EI Gobierno establecera
reglamentariamente dichos requisitos minimos. 2. Los requisitos minimos se referirén a
la titulacion académica del profesorado, relacion numérica aumno-profesor,
instalaciones docentes y deportivasy niimero de puestos escolares’ . 2%

Desarrollo de este articulo es el Real Decreto 1004/1991 de 14 de junio, por €l
gue se establecen los requisitos minimos de los centros que impartan ensefianzas de
régimen general no universitaria y €l Real Decreto 332/1992 de 3 de abril sobre
autorizaciones de centros docentes privados no universitarios que impartan ensefianzas
de régimen general.

En esta materia hay que tener bien presente una serie de aspectos que se deducen
de los preceptos mencionados y son los siguientes:**

a) el legislador ha previsto unas condiciones razonables y respetuosas con el contenido
esencia del derecho alalibertad de creacion de centros docentes;

b) resulta I6gica y juridicamente irreprochable la habilitacion del Gobierno ya que es
quien puede y debe ponderar en cada momento las necesidades redes y las
posibilidades de calidad de la ensefianza;

c) ladiscrecionalidad del gobierno para determinar las condiciones de la autorizacion no
comprende la definicién de la naturaleza de tales requisitos, que seran, taxativamente,
los previstos en € articulo 14.2 LODE, sin que por via reglamentaria y sin cobertura
legal puedan introducirse otros nuevos,

d) estos requisitos tiene carécter general, no se pueden producir diferencias de trato por
lanaturaleza publica o privada del centro;

€) la autorizaciéon se limita a ser un tramite de verificacion reglada que no admite
discrecionalidad alguna por parte de la Administracion Publica competente. De tal
forma que no procederd la denegacion de la solicitud de apertura cuando se redinan los
requisitos minimos que se fijan con carécter general de acuerdo con la normativa
vigente.

7.2. Centros de nivel universitario.

Cuando se trate de centros de nivel universitario se estard a lo dispuesto en la
Ley Orgéanica de Universidades (LOU) de 21 de diciembre de 2001 y las normas que
dicten € Estado y las Comunidades Autonomas en el gercicio de sus respectivas
competencias (articulo 6-1).

Esta Ley Orgéanica regula los siguientes aspectos: la estructura 'y centros de las
Universidades privadas (articulo 12); los érganos de gobierno y representacion (articulo
27), personal docente e investigacion (articulo 72), convalidacion o adaptacion de
estudios, equivalencia de titulos y homologacion de titulos extranjeros (articulo 36),
limite maximo de admision de estudiantes por motivos de interés general o para poder
cumplir las exigencias derivadas de las Directivas comunitarias, y son de aplicacién
tanto a las Universidades publicas como privadas.(articulo 44).

0 Similar al articulo 12 dela LOECE.
%! Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, El articulo 27... cit., p. 193
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8. LIMITES AL DERECHO A LA CREACION DE CENTROS DOCENTES. ENUMERACION.
PosICION JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL.

Los limites a derecho a crear centros docentes estan establecidos en la
Constitucién, han sido claramente determinados por el Tribunal Constitucional®®® y son
los siguientes:*®®

e El respeto alos derechos de los demas actores juridicos en el proceso educativo;
derechos reconocidos en €l Titulo | de la Constitucion, en las leyes que lo desarrollan y
en especial hay que mencionar el derecho a honor, alaintimidad y ala propiaimageny
alaproteccion delajuventud y de lainfancia (articulo 20.4 CE).

e El respeto alos principios constitucionales que, como los del Titulo Preliminar —
la libertad, igualdad, pluraismo, unidad de Espafia etc..- no son derechos
fundamentales (articulo 27.6 CE).

e Los |imites establecidos en el articulo 27.2 CE® que no acttia sblo como un
mero limite sino que obliga positivamente a adecuar la ensefianza a sus objetivos,
alcanza atodo el sistema educativo y no solo a determinados niveles y se refiere tanto a
las ensefianzas regladas como a las no regladas. Ya que establece que “la educacion
tendra por objeto, €l pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democréticos de convivenciay alos derechosy libertades fundamentales”.

En este sentido el Tribunal Constitucional®® ha afirmado que “aunque la libertad
de creacion de centros docentes —articulo 27.6 CE- incluye la posibilidad de crear
instituciones docentes o educativas que se sitlan fuera del ambito de las ensefianzas
regladas, la continuidad y sistematicidad de la accion educativajustifica y explica que la
libertad de creacion de centros docentes —como manifestacion especifica de la libertad
de ensefianza- haya de moverse en todos 10s casos dentro de limites mas estrechos de
los de la pura libertad de expresion. Asi, en tanto ésta esta limitada esencialmente por
el respeto a los demas derechos fundamentales y por la necesidad de proteger a la
juventud y a la infancia (articulo 20.4 CE), €l ejercicio de la libertad de creacion de
centros docentes tiene una limitacion adicional —impuesta por €l mismo articulo 27.6
CE- de respetar los principios constitucionales (...) y la muy importante -derivada del
articulo 27.2 CE- de gue la ensefianza ha de servir determinados valores (principios
democréticos de convivencia,...) que no cumplen una funcién meramente limitativa,
sino deinspiracion positiva”.

A esta dimension positiva Camara Villar o ha definido como *“educacion
democrética’: “aceptacion de una convivencia participada en libertad; educacién
humanizadora, nunca directivista; educacion respetuosa con todas las corrientes
ideolégicas y politicas, tolerante y nunca adoctrinadora; educacion que propicie
ciudadanos activos, participativos y con actitud critica’.?%®

262 STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ. 7

%3 Martin Sanchez, La libertad de ensefianza... cit., p. 216; Fernandez-Miranda y Sénchez Navarro,
Articulo 27.... cit., pgs. 194 y ss.

%% Salguero se refiere a este articulo como la “cléusula teleoldgica’ del articulo 27-2 CE en Libertad de
catedra... cit., pgs. 101y ss.

%65 STC 5/1981 de 13 febrero FJ. 7 pérrafo 3

%6 camara Villar G, Sobre e concepto y los fines de la educacién en la Constitucion espafiola, en
Ministerio de Justicia (ed), Introduccion a los Derechos fundamentales, X Jornadas de Estudio, val. 111,
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e Lalibertad de creacion de centros docentes esta limitada por las competencias de
los poderes plblicos en materia de ensefianza®®’ Asi pues cabe la posibilidad de
revocacion de una autorizacion ya concedida a un centro privado. En este sentido €l
Tribunal Supremo sostiene que “solo puede estar justificada por un grave
incumplimiento de condiciones esenciales establ ecidas previamente por ley” 2%

El Estado tiene una funcién normativa, administrativa y de control.*® La
intervencion administrativa tiene que cubrir los siguientes supuestos:?”° a) la ordenacion
genera de la ensefianza; b) reconocimiento y autorizacion, homologacion, inscripcién
del centro en & correspondiente registro publico, otorgarle la clasificacién académica
gue legalmente le corresponda, siempre que cumpla los requisitos legales, c)
establecimiento de los niveles y requisitos minimos, titulacion académica del
profesorado, relacién numérica alumno-profesor, instalaciones docentes y deportivas y
nimero de puestos escolares; d) vigilancia e inspeccion del cumplimiento de los niveles,
requisitos minimos, pedagogicos y técnicos; €) inspeccion tras la aplicacion de la ayuda
econémica.

La Audiencia Naciona®”* anulé una Orden del Ministerio de Educacion y
Ciencia de 28 de enero de 1984 -que revocaba la autorizacion administrativa a varios
centros privados de Formacién Profesional por presuntas irregularidades en su
funcionamiento- ya que la revocacion no se gjustaba a las exigencias constitucionales y,
por tanto, era contraria a derecho fundamental de creacién de centros docentes. La
Audiencia Nacional afirma que “laresolucion recurrida debe examinarse desde e punto
de vista de sus efectos en € derecho reconocido en €l articulo 27.6 CE, es decir, € que
tiene cualquier persona a crear (y por tanto mantener en funcionamiento) centros
docentes dentro del respeto a los principios constitucionales, por tanto sin otras
limitaciones que las derivadas de estos y de las que resulten —seguin €l articulo 53.1 CE-

Madrid, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Secretaria General Técnica, 1988, pgs. 2181-
2185, 2190, mencionado en Salguero M, La libertad de catedra... cit., p. 104

%7 Fernandez-Miranda siguiendo a Burdeau, manifiesta que: a) la escuela forma ciudadanos y el Estado
no puede ser indiferente a la posible difusién en los jévenes espiritus, de principios negadores de los
valores fundamentales de la vida social o doctrinas peligrosas parala unidad nacional; b) la escuelaforma
técnicos, llamados a gjercer sus funciones en la sociedad, por 1o que sus aptitudes y su competencia deben
ser verificadas en interés de la colectividad. Y € Estado debe intervenir para estimular la investigacion,
introducir nuevas técnicas...; €) la sociedad es, ciertamente, el reino de la libertad, pero por si sola es
incapaz de alcanzar laigualdad y lajusticia. La efectividad del derecho ala educacion paratodos requiere
inevitablemente la accion y e control del Estado sobre e proceso educativo. Burdeau, Les Libertés
publiques, Paris, 1972, p. 316, mencionado en Fernandez-Miranda y Sanchez Navarro, Articulo 27... cit.,
p. 195. Esto plantea la cuestion de la subsidiariedad del Estado en la ensefianza respecto del derecho de
creacion de centros docentes privados. Hay posturas encontradas entre la doctrina, asi Ortiz Diaz opina
gue “solo cuando la actividad publica del Estado y de los demés organismos publicos se inspiran en €l
principio de subsidiariedad puede decirse que hay libertad educativa en un pais. El Estado tiene el deber
de reconocer, ayudar y fomentar las actividades docentes privadas, pero también tiene que suplirlas
cuando falten o resulten insuficientes para las necesidades del bien comun. El Estado tiene el deber de
crear directamente y sostener escuelas propias, como “servicio publico propio” y no en régimen de
monopoalio, ni cercenando indebidamente las privadas o suplantandolas de manera innecesaria’ Ortiz
Diaz, la libertad de ensefianza cit., pgs. 69-72. Y por otra parte, Embid Irujo afirma que la creacion de
centros docentes por € Estado no depende de la iniciativa privada sino del papel que la Administracion
tiene como garante de la efectividad del derecho a la educacion. Embid Irujo, Las libertades...cit., pgs
187-191.

%8 STS de 3 dejulio de 1986 FJ. 3.

% Articulos 14 y 23 LODE, Disposicién Adicional sexta LOGSE.

2% Ortiz Diaz, |a libertad de ensefianza cit., pgs. 196-197

2L SAN de 12 de enero de 1985 FJ.3.
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de las disposiciones establecidas por ley formal para regular € gercicio del mismo
respetando en todo caso su contenido esencial.

Lo cual supone que todo acto de la Administracion gque limite o lesione dicho
derecho de libertad debe ser consecuencia de la estricta aplicacion de uno de los citados
principios constitucionales o de las Leyes que con esa limitacion regulen su gjercicio,
no susceptibles de extension si con ella se atenta al mismo, pues tal derecho es una
consecuencia del enunciado en € articulo 26.3 de DUDH”... y afiade la Audiencia,
“segun la doctrinadel Tribunal Constitucional (...) cuando se coarta € libre gercicio de
los derechos reconocidos en la Constitucion e acto es tan grave que necesita una
especia causalizacion y e hecho y € conjunto de hechos que lo justifican deben
explicitarse con €l fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su
derecho se sacrifico...” y aclara la sentencia de la Audiencia Naciona que “cuando se
ha producido una limitaciobn o un parcia sacrificio de derechos bésicos que la
Constitucion reconoce a los ciudadanos (...) la autoridad que realiza el acto deber estar
en todo momento en condiciones de ofrecer lajustificacion...”, lo cual significa que “la
limitacion del derecho es una excepcion puesta a su normal gercicio, y que la prueba de
|as excepciones compete siempre al demandado (sentencia de 17 dejulio de 1981)” 2"

9. CONTENIDO DE ESTE DERECHO.

Forma parte del derecho a crear centros docentes € derecho de titular a
dirigirlos, a mantenerlos en funcionamiento, a asumir en Ultima instancia la
responsabilidad en su gestion, a establecer su ideario o caracter propio; y cuando se
trata de centros privados concertados hay que referirse a derecho de participacion de
los miembros de la comunidad escolar en € control y gestién de los centros. Son
derechos —os del Titular y los de la comunidad educativa- con idéntica cobertura
constitucional que han de ser compatibles, que han de armonizarse.

9.1. El derecho ddl titular adirigir e centro docente.

9.1.1. Reconocimiento de este derecho en los debates parlamentarios de 1978, en €
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, en STC
77/1985 de 27 de junio. Posicion doctrinal.

Uno de los puntos mas controvertidos en los debates parlamentarios de 1978 —
como hemos indicado en péginas anteriores- fue si el derecho a la libertad de creacion
de centros docentes privados implica también € derecho a dirigirlos. La base
constitucional de que la libertad de creacidn de centros del articulo 27.6 CE incluye el
derecho a dirigirlos la encontramos en €l articulo 10.2 CE que dispone que “las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce,
se interpretaran de conformidad con la DUDH y los Tratados y Acuerdos
Internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia’ y € articulo 96 CE

%2 |bidem FJ 7. Vid. SAN de 19 enero de 1985, ambas sentencias fueron recurridas ante el Tribunal
Supremo que desestimo los recursos presentados y confirma los fallos de la Audiencia Nacional la STS
de 20 de marzo de 1985 (RJ. 1416); también STS de 18 de marzo de 1985 (RJ. 1413) confirma la
sentencia de AN de 10 de diciembre de 1984 que anulabala Orden del Ministerio de Educacion y Ciencia
(MEC) de 22 de julio de 1984; STS de 3 de julio de 1986 (RJ. 4071) que confirma la SAN de 30 de
noviembre de 1985 que anulaba |la Orden del MEC de 18 de junio de 1985.
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que afirma que “los Tratados Internacionales vélidamente celebrados y una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno”.

Y €& Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966°"® establece que®™ “Los Estados Partes se comprometen a respetar |a libertad de
los padres (...) de escoger para sus hijos escuelas distintas de las creadas por las
autoridades piblicas®>” siempre que aquellas satisfagan las normas minimas que el
Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza’. Y € parrafo 4 establece que
“nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion de la libertad
delos particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza’ .

Y el Tribunal Constitucional?”® ha manifestado que “con respecto a titular del
centro, es forzoso reconocer la existencia de un derecho de los titulares de centros
docentes privados a la direccion de los mismos, derecho incardinado en el derecho ala
libertad de ensefianza de los titulares de dichos centros’, y agrega, “aparte de que €
acto de creacion o fundacion de un centro no se agota en si mismo y que se traduce en
una potestad de direccion del titular” y alude a criterio interpretativo del articulo 10.2
CE para, a continuacion, afirmar que “este derecho, por otra parte, no se confunde con
de fijar un carécter propio del centro, sino por el contrario es més bien una garantia de
este Ultimo, aparte de que tenga otros contenidos’ .

Un modelo educativo integral comprende distintos puntos y facetasy el derecho
de los padres e ingtituciones como personas fisicas y juridicas a dirigir y gestionar
centros docentes, constituye un aspecto imprescindible de ese modelo.”’” El derecho de
direcciéon y gestion comprende lo que puede denominarse autonomia pedagogica y
funcional del centro.

La autonomia rechaza la injerencia excesiva de un poder central, pero al mismo
tiempo repele también la total independencia. Autonomia es la capacidad de gobernarse
libremente dentro de una zona definida por una normativa posterior. Y de acuerdo con
este concepto se entiende que cualquier actividad realizada por la escuela debe estar
conforme, 0 a menos, no ir en contra, de los contenidos y orientaciones fundamentales
propios de la misma, previamente establecida.?”®

Establecido e pluralismo de centros y la libertad de creacion de centros no
estatales, la autonomia presupone la libertad de dirigirlos por la entidad educativa o
social respectiva o padres promotores...%”

9.1.2. Regulacion en las distintas Leyes Organicas.
La LOECE en su Titulo Il1 “De los centros privados’ disponia que “todas las

personas fisicas o juridicas podran crear, gestionar y dirigir centros docentes que
impartan las diversas ensefianzas que comprende el sistema educativo, acomodandose

273 Ratificado por Espafia en 1977.

2% Articulo 13-3

2> plyralismo de centros que of rezcan distintas opciones educativas.
276 STC 77/1985 de 27 de junio, FJ. 20

2" Ortiz Diaz J., La libertad de ensefianza... cit., p. 46 y ss.

278 | bidem, p. 196.

2 | bidem, p. 49
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en lo esencia alo que respecto alos centros publicos del correspondiente nivel, ciclo o
modalidad se establece en la presente ley (articulo 32). Recogia de forma expresa el
derecho adirigir centros docentes.

Y también la LODE —en su articulo 21.1- se refiere ala “libertad de creacion y
direccion de centros docentes privados’ de forma expresa. Introdujo, asimismo, €l
principio de autonomia de los centros (articulo 15). La LOGSE vy sus desarrollos
normativos dio un gran impulso a la autonomia pedagogica y organizativa de los
centros. El reconocimiento de esta autonomia refuerza la importancia de la
programacion docente y la actividad investigadora en que agquellos se desenvuelven. Y
la LOPEGCD, en coherencia con las dos anteriores se propone consolidar la autonomia
de los centros. La LOCE, en su Titulo V “De los centros docentes’ se refiere a la
autonomia de los centros (articulo 67), a la autonomia pedagogica (articulo 68),
organizativa (articulo 69), y de gestion econdmica (articulo 70).

9.1.3. Contenido esencial. Perspectivas: positivay negativa.

Este derecho del titular ala direccion del centro tiene un contenido esencia que
no puede verse afectado por ninguna limitacion que impida su gercicio a través de
facultades decisorias con respecto a materias organizativas esenciales, como por
gjemplo, la propuesta del Reglamento de régimen interior....El Tribunal Constitucional
precisa este contenido esencial del derecho a la direccion del titular del centro, tanto
desde el punto de vista positivo como desde una delimitacién negativa.*®

Desde una perspectiva positiva “implica el derecho a garantizar €l respeto al
caracter propio y de asumir en Ultima instancia la responsabilidad de la gestion,
especialmente mediante € gercicio de facultades decisorias en relacion con la
propuesta de estatutos y nombramiento y cese de los 6rganos de direccion
administrativay pedagoégicay del profesorado”

Desde & punto de vista negativo, “ese contenido exige la ausencia de
limitaciones absolutas o insalvables, o que lo despojen de la necesaria proteccion”. De
lo que se desprende que “dl titular no puede verse afectado por limitacion alguna que -
aln respetando aparentemente un suficiente contenido discrecional a sus facultades
decisorias con respecto alas materias organizativas esenciales- conduzca en definitiva a
una situacion de imposibilidad o grave dificultad objetiva para actuar en sentido
positivo ese contenido discrecional”.

9.1.3.1. Este derecho supone también el mantener los centros en funcionamiento.

Seguin doctrina del Tribunal Supremo € articulo 27.6 no incluye solo € derecho
de cualquier persona a la creacion de centros docentes sino también e de mantenerlos
en funcionamiento ya que en otro caso “se llegaria a la conclusion de que € derecho
constitucional permite crear algo para su sola creacion, no para que lo creado funcioney
por tanto carece de contenido (...). El derecho a la educacion que no es otra cosa sino €l
derecho a una prestacion administrativa, y esa prestacion no se da por la mera creacion
del centro educativo, sino impartiendo, en € centro creado, |a ensefianza para la que se
cred, es decir, mediante su funcionamiento.”®

%80 STC 77/1985 de 27 de junio, FJ. 20 péarrafo 2, y que se remite a la doctrina del mismo Tribunal
Constitucional recogida en la sentencia 11/1981 de 8 de abril.
%81 STS de 20 marzo de 1985 (RJ. 1416).
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9.1.3.2. Ejercicio deladireccion del centro por € Titular.

El titular del centro®® ejerce esta responsabilidad global de la direccion del
centro educativo de diversas formas, ya sea directamente ya sea a través de aquellas
personas de su confianza que han recibido e oportuno nombramiento y han asumido
cargos directivos de nivel inferior en la gestion del centro docente (direccién
académica...).”® La LOCE dispone con cardcter general que los centros docentes
dispondran de la necesaria autonomia pedagdgica, organizativay de gestion econdmica
para favorecer la mejora continua de la calidad educativa. Y los centros educativos
estarén dotados del persona y de los recursos educativos y materiales necesarios para
organizar una ensefianza de calidad (articulo 67 parrafos 1y 2).

9.1.4. Alusién alos tipos de centros docentes. Diferencias entre ellos: ATC de 6 mayo
de 1987.

Hemos de recordar que nuestro sistema juridico docente no universitario reconoce
tres tipos de centros:®*

= Centros publicos:. de titularidad publica, financiados con fondos publicos.

= Centros privados en sentido estricto: su titular es una personafisicao juridica de
carécter privado.”®® No recibe financiacion publica, estdn sometidos a principio de
autorizacion administrativa. La Administracion educativa comprueba si cumplen los
requisitos minimos para cumplir e mandato constitucional recogido en € articulo 27.8
CE: “los poderes publicos inspeccionardn y homologaran el sistema educativo” y parece
el minimo razonable para que las ensefianzas ali impartidas tengan validez oficia y
permitan cumplir con el compromiso constitucional de que todos tienen derecho a la
educaci6n.%°

En una sociedad democrética y pluralista, como la nuestra, los centros docentes
publicos y los de iniciativa socia (privados) no solo no son antagdnicos sino que se
complementan.?®’

= Centros Concertados o centros privados sostenidos con fondos publicos. Prieto
Sanchis los ha definido como “centros de titularidad juridica privada y de
funcionamiento y organizacion semiptblica’.

Pero no es vélido afirmar que los centros privados concertados pueden ser
equiparados a los centros de titularidad publica a todos los efectos por el hecho de que
ambos tipos de centros son sostenidos con fondos publicos, pues tienen naturaleza
juridica diferente.

%82 « A titular del centro (pUblico o privado) le corresponde su direccion porque es e destinatario del
riesgo juridico que se deriva de la creacion y funcionamiento de aquel”, Gémez de las Roces DSCD ndm.
69 de 4 de marzo de 1980, p. 4618.

8 Riui RoviraF, Todos tienen & derecho... cit., p. 195

% Articulo 10 dela LODE y articulo 64 dela L OCE.

% ge entiende por titular de un centro educativo la persona fisica o juridica que conste como tal en el
registro de centros de la correspondiente Administracion educativa. (articulo 64-2 LOCE).

%6 1pan |.C., Ensefianza... cit., p. 412

%87 STS de 24 de enero de 1985 FJ. 6 (RJ. 250).

%88 |pan 1.C., Ensefianza... cit., p. 413
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La diferencia radica —afirma Riu i Rovira- en que la Administraciéon educativa
representa la titularidad de los centros publicos mientras que la ley reconoce la
titularidad de los centros privados, aunque éstos hayan accedido a régimen de
conciertos. Y la Administracion no tiene facultades jerarquicas que justifiquen la
asuncién de ninguna de | as funciones propias de los titulares de los centros privados.?®

El Tribunal Constitucional ha explicado las caracteristicas distintivas en los
centros concertados, de los drganos de gobierno y participacion.?® El Alto Tribunal
sostiene —en Auto de 6 de mayo de 1987- que la participacion de los padres en los
Consgjos escolares de | os centros publicos puede ser diferente de la que esta establecida
para los centros privados concertados, porque la naturaleza de unos y otros es diversa.
Subrayd que los centros publicos y los centros privados concertados tienen regimenes
juridicos diferentes en razon de la diversidad de titulares y explico que este hecho puede
justificar diferencias importantes en la composicién, competencias y funcionamiento de
los 6rganos de gobierno respectivos segin prevé laley (LODE).”**

9.1.5. Limites del derecho del titular a la direccion del centro educativo. Posicion
doctrinal y jurisprudencial.

El derecho del titular a la direccion del centro docentes no es absoluto e
ilimitado como no lo es ningtin derecho, tiene unos limites”’que la ley establece.

Unos limites derivan del articulo 27.9 CE como sostiene e Tribuna
Constitucional “para €l caso de centros con respecto de los cuales los poderes publicos
realizan unalabor de ayuda, particularmente através de la financiacion total o parcia de
la actividad, -al disponer que los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que
relinan los requisitos que laley establezca- con lo que, a salvo el contenido esencia del
derecho en cuestion, supone la posibilidad de establecer condicionamientos y
limitaciones legales del mismo (en este caso seria el derecho del titular a la direccion
del centro) respecto a dichos centros’**

Otro limite se encuentra en el derecho reconocido en € articulo 27.7 CE que
dispone que “L os profesores, padres y en su caso |os alumnos intervendran en la gestion
y control de los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos’. En este
caso |o que interesa son las posibles colisiones que pueden darse entre este derecho del
articulo 27.7 CE y € derecho a la direccion del centro que corresponde al titular del
mismo.

% Riu i Rovira F, Todos tienen e derecho... cit., p. 181. Y hace la observacién que la LODE regulalos
Organos de gobierno de los centros publicos en el Titulo Il y de los centros concertados en el Titulo IV,
poniendo de manifiesto asi, ladiversidad existente entre estos dos tipos de centros.

20 v/id., STC 77/1985, FFJJ. 19 a 28, alas que nos referiremos en paginas siguientes.

2L ATC de 6 de mayo de 1987 FJ. 2. parrafo 2 (RJ. 541); Recurso de amparo ndim. 113/87 promovido por
la Confederacion Catélica de Padres de Familia y Padres de alumnos contra el RD 2376/85 de 18 de
diciembre que aprobd el Reglamento de los 6rganos de gobierno de los centros publicos de EGB, BUP y
FP.

g trata de derechos que tienen limites necesarios que resultan de su propia naturaleza con
independencia de los que se producen por articulacion con otros derechos o de los que, respetando
siempre su contenido esencial , pueda establecer el legislador” afirmala STC 5/1981 de 13 febrero, FJ 7,
parrafo 2.

3 Vid., STC 11/1981 de 8 abril, F1 7-8

2% STC 77/1985 de 27 dejunio FJ. 20 parrafo 3
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Para esclarecer las posibles dificultades es necesario examinar sobre qué tipos de
centros recae esta intervencion:** para un sector la intervencion solo serfa posible en
centros financiados totalmente por la Administracion publica, excluyéndose los centros
simplemente ayudados con fondos publicos (Zumaguero); otro sector doctrinal, y desde
otro punto de vista, considera que la participacion debe extenderse a todos los centros,
también a los centros privados no sostenidos por la Administraciéon, porque esta
participacion redunda en beneficio de la ensefianza (Ortiz Diaz y Alzaga).

La posicion del Tribunal Constitucional en este tema es la siguiente: “Como es
obvio solo en € caso de los centros sostenidos con fondos puablicos, atribuye la
Constitucion un derecho a intervenir en el control y gestion”.”®° Y afiade que la férmula
recogida en €l articulo 27.7 CE “es extremadamente amplia en cuanto deja a la libre
apreciacion del legislador no solo la determinacion de lo que ha de entenderse por
“centros sostenidos con fondos publicos’ sino también la definicion de los términos, es
decir, del alcance, del procedimiento y de las consecuencias que hayan de darse a la
intervencion en el control y gestion”. 2%’

Y e Alto Tribunal en la sentencia 77/1985 de 27 junio, a referirse a los centros
parcialmente sostenidos con fondos publicos, se remite a la sentencia de 13 de febrero
de 1981 en todo lo mencionado mas arriba y manifiesta que “no debe identificarse
“sostenimiento” con “financiacién total” y no cabe excluir la participacion de la
comunidad escolar de los centros parcialmente financiados por la Administracion”. Y
agrega que “ademés tampoco resulta del articulo 27.7 CE una prohibicién al legislador
de regular €l régimen de participacion en cualquier tipo de centros, siempre que, desde
luego, se garantice el respeto del contenido esencia de los derechos del titular y demas

miembros de la comunidad escolar”.?*®

9.2. El derecho de los miembros de la comunidad educativa a participar en el control y
gestion de los centros docentes.

El derecho de los miembros de la comunidad educativa a participar en e control
y gestion de los centros docentes es un tema vinculado a la autonomia de dichos
centros, por lo que nos referiremos en primer lugar a la autonomia de los centros para
después hablar de la participacion en dichos centros.

9.2.1. Laautonomiade los centros: regulacion en las leyes organicas.

Por una parte y en cuanto alaregulacion se refiere, es la LODE la que introdujo
el principio de autonomia de los centros en su articulo 15 que establece que “en la
medida en que no constituya discriminacion para ningin miembro de la comunidad
educativa, y dentro de los limites fijados por las Leyes, los centros tendran autonomia
para establecer materias optativas, adaptar 10s programas a las caracteristicas del medio
en que estan insertos, adoptar métodos de ensefianza y organizar actividades culturales
escolares y extraescolares’.

% Martin Sanchez |., La libertad de ensefianza... cit., p. 219
2% STC 5/1981 de 13 de febrero FJ. 14

27 | pidem, FJ 15

2% STC 77/1985 de 27 dejunio, FJ. 28.
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La LOGSE y sus normas de desarrollo reconoce la autonomia pedagogica y
organizativa de los centros que refuerza la importancia de la programacion docente y la
actividad investigadora en que aguellos se desenvuelven.*

La LOPEGCD en coherencia con las anteriores se propone consolidar la
autonomia de los centros docentes “para definir el modelo de gestion organizativa y
pedagdgica, que debe concretarse, en cada caso, mediante los correspondientes
proyectos educativos, curriculares y en su caso, normas de funcionamiento” (articulo 5).

La autonomia consiste esencialmente en una tarea de concrecion de los
diferentes aspectos que conlleva la reforma educativa disefiada por la LOGSE.
Salguero sefiala cuatro concreciones bésicas:*®
- Adecuar la oferta de los centros a las necesidades de la comunidad educativa y a su
entorno: elaboracion del “ Proyecto del centro”.

- Concretar las finalidades y objetivos establecidos en las leyes organicas (LODE Y
LOGSE, hay que afadir la LOCE): “Finalidades Educativas’.

- Realizar adaptaciones curriculares ad hoc: “Proyecto curricular del centro”, Proyecto
curricular de etapa’, y “Programacion de aula’.

- Buscar formulas organizativo-procedimentales: “Reglamento de organizacion y
funcionamiento”.

Por otra parte, Ortiz Diaz opina que se ha considerado a la escuela autbnoma o
libre como “la solucién positiva para evitar la actuacion odiosa del politico que pretende
imponer su ideologia, la del padre que quiere mediatizar la actuacion técnica del
profesor o la del profesor que quiera suplantar la responsabilidad de los padres en la
educacion de sus hijos” 3

Para referirnos a la participacion de los miembros de la comunidad escolar en el
control y gestion de los centros docentes, hemos de distinguir entre centros privados en
sentido estricto y centros privados concertados, aunque , como veremos, la LOECE no
realizatal distincion, pero si laLODE.

9.2.2. Centros Privados.
9.2.2.1. En laLOECE: polémicaen torno al articulo 34. STC 5/1981 de 13 de febrero.

La LOECE disponia en su articulo 34.2 que “cada centro deberd elaborar su
propio Estatuto o Reglamento de régimen interior en e que se establecera la
intervencion de los profesores, de los padres de los alumnos, del personal no docentes, y
en su caso, de los alumnos, en e control y gestion del centro a través de los
correspondientes érganos de gobierno”. Y acto seguido enumera estos 6rganos. €
director (articulo 34.3.a.), €l Consegjo del centro, como érgano supremo de participacion
(articulo 34.3.h.), e Claustro de profesores (articulo 34.3.c.) y una Junta econémica
(articulo 34.3.d.) que tenfa competencias para “participar” en lagestion del centro.**

29 vid., Titulo Preliminar de la LOGSE: reconoce iguamente a los Centros la autonomia pedagdgica que
les permita desarrollar y completar €l curriculo en el marco de su programacion docente”. Y el articulo
57.1. Vid. Salguero M., Libertad de catedra... cit., p.126.

% |pidem, p. 127

%1 Ortiz Diaz J., La libertad de ensefianza... cit., p. 198

%02 E| articulo 34.4 LOECE establecia que “los padres y profesores en el Consgjo del centro y en la Junta
economica tendrén € mismo ndmero de representantes, y supondra en conjunto, al menos la mitad de sus
miembros’
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La LOECE a la hora de regular esta materia, no distinguia entre centros
subvencionados y no subvencionados, y obligaba a los padres a adscribirse a una
determinada asociacion. Asi, en esta linea € articulo 18 apartado primero disponia: “En
cada centro docente existird una Asociacion de padres de alumnos de la que podran
formar parte todos los padres o tutores de los escolares matriculados en aquel a través
de la que egercerdn su participacion en los o6rganos colegiados del mismo.
Reglamentariamente se determinara la forma de constatar la representacion de la
Asociacién en los 6rganos colegiados del centro”.

Y asu vez, remitia a los Estatutos o Reglamento de Régimen Interior de cada
centro su composicion y funcionamiento. Se olvidaba del aspecto negativo del derecho
de direccion del titular del centro, “su contenido exige la ausencia de limitaciones

absolutas o insalvables que lo despojen de la necesaria proteccion” 3%

El Tribunal Constitucional en sentencia de 13 de febrero de 1981%* declara
inconstitucionales los articulos 34.3.d) y 34.2 y 3.b) referidos a los centros
subvencionados. Afirma el Alto Tribuna que “el articulo 34 LOECE establece un
sistema unico de intervencion de padres, profesores, personas no docentes, y en su
caso, alumnos en el control y gestion de centros docentes privados, con independencia
de que éstos estén sostenidos 0 no con fondos publicos, aungue en este Gltimo supuesto
prescribe la existencia de una Junta econdmica del centro. A pesar de que en €l apartado
4 del articulo se establecen algunas directrices a las que ha de acomodarse tanto €l
Consgjo del centros como la Junta econdmica, la composicion concreta de dichos
Organos, y sus atribuciones se dgan a lo que denominan “ Estatuto o Reglamento de
Régimen Interior” que cada centro debera elaborar, pero acerca de cuyo modo de
elaboracion y aprobacidn no se da precision alguna.

Este tratamiento indiferenciado de dos tipos de centros cuyas diferencias son
relevantes desde el punto de vista constitucional implica algunas dificultades (...) como
es obvio solo en el caso de los centros sostenidos con fondos publicos atribuye la
Constitucion un derecho a intervenir en €l control y gestién y por consiguientes, solo
respecto de este género de centros, tiene sentido cuestionar la constitucionalidad de
estos preceptos.

Si el resultado del andlisis condujera, sin embargo, a negar la adecuacion a la
Constitucion de tales preceptos, la consiguiente declaracion de inconstitucionalidad y
nulidad solo podria formularse respecto de destinatarios determinados y no en
genel’al ” .305

Mas adelante €l Tribunal Constitucional considera €l precepto inconstituciona y
expone las razones juridicas, afirmando que “en uso de su libertad el legislador respecto
de los centros privados sostenidos con fondos publicos —concepto que no definey en el
gue introduce ademés un elemento que se presta a equivocos- se limita a hacer una
definicién general de los érganos (de gobierno) y de sus funciones genéricas, dejando su
regulacion a “estatuto o reglamento de régimen interior”.

Esta remision, a lo que € Abogado del Estado denomina una “prescripcion
autonomica’ de la regulacion necesaria para hacer posible el gercicio de un derecho
garantizado por la Constitucién no es, en principio, invalida, pero para ser aceptable
requiere que esa “prescripcion autondmica’ sea efectivamente tal, esto es, una
regulacion que emane de los propios sujetos titulares del derecho de cuyo gercicio se

%03 De Esteban y Gonzélez Trevijano, Curso de Derecho... cit., p. 219
34 Serefiere aeste temaen los FFJJ. 13 al 17
3% | bidem, STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ. 14
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trata, y que se refiera solo a cuestiones de detalle que no afecten a la reserva de ley
(articulo 53.1y 81 CE). Por €ello al remitir al reglamento de régimen interior materias
reservadas a la Ley, e precepto esinconstitucional y nulo”.

El Alto Tribuna “no considera suficientemente garantizado €l ejercicio del
derecho reconocido en la Constitucion (articulo 27.7) mediante la ssimple remision de su
regulacion al Reglamento de régimen interior ya que no se precisa: cudl ha de ser su
procedimiento de elaboracion y aprobacion, ni |as atribuciones concretas de los 6rganos
colegiados en los que participan profesores y padres, ni la probabilidad de que en los
centros de nueva creacion tales cuerpos normativos sean establecidos directamente por
el mismo titular, ni las diferencias de apreciacion...” >

Al referirse a los centros sostenidos con fondos publicos afirma el Tribunal que
en e “articulo 34.3.d. utiliza una formula imprecisa —intervenir en e control y
supervisar la gestion econdmica del centro-, y para determinar €l contenido concreto del
derecho habla no solo de centros, sino de “centros o niveles sostenidos con fondos
estatales o de otras entidades publicas’ (...), pretende individualizar dentro de esos
centros, los niveles sostenidos con tales fondos (del Estado) refiriendo solo a ellos €l
derecho a intervenir en el control y gestion. Esta posibilidad no puede ser considerada
“a priori” como constitucionalmente inaceptable, pero requiere —para pronunciarse
sobre ello- un grado de definicion cuya ausencia en el precepto es un factor adicional
para resolver en contra de su adecuacion a las exigencias constitucionales” %’

Y concluye & Tribunal manifestando que “los apartados 2 y 3 b) del articulo 34
son constitucionalmente inobjetables en cuanto referidos a los centros privados no
sostenidos con fondos publicos, pero no rednen, en cambio, los requisitos minimos
indispensables para entenderlos adecuados a la Congtitucién, cuando han de ser
utilizados como regulacion del derecho gque ésta otorga a los diversos componentes de la
comunidad educativa para intervenir en el control y gestién de los centros sostenidos
con fondos publicos.(...) Lainconstitucionalidad de los preceptos analizados solo se da,
pues, respecto de determinado género de centros de los que Unicamente en €l apartado
3.d) se hace mencidn especifica. Procede pues, declarar la inconstitucionalidad puray
simple de este precepto y la inconstitucionalidad referida solo a los centros privados
sostenidos con fondos publicos de los restantes preceptos del mismo articulo 34,
apartados 2y 3 b).3®

9.2.2.2. EnlaLODE.

La LODE teniendo en cuenta la sentencia del Tribunal Constitucional distingue
y regula los centros privados no concertados -en los articulos 25 y 26- y los centros
privados concertados — a los que dedica el Titulo IV, articulos 47 a63-, y serefiereala
participacion de la comunidad escolar en el control y gestiéon del centro en los articulos
55 a 61, que han sido modificados en parte por la LOPEGCD como veremos.

Diferencia claramente los centros privados sostenidos con fondos publicos —que
[lama “ centros privados concertados’- y “los centros privados no concertados’ o centros
privados en sentido estricto.

Con respecto a estos ultimos e articulo 25 dispone que “dentro de las
disposiciones de la presente ley y normas que la desarrollen, los centros privados no

36 | bidem, FJ.15.
307 | bidem, FJ 16
3%8 | bidem, FJ. 17
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concertados gozaran de autonomia para establecer su régimen interno, seleccionar su
profesorado de acuerdo con latitulacién exigida por lalegidacion vigente, determinar €l
procedimiento de admision de alumnos, establecer las normas de convivenciay definir
Su régimen econémico”.

Y refiriéndose a los drganos de participacion afirma que “podran establecer en
sus respectivos reglamentos de régimen interior organos a través de los cuales se
canalice la participacion de la comunidad educativa. La participacion de los profesores,
padres y en su caso, alumnos en |os centros concertados se regiran por lo dispuesto en €l
Titulo cuarto de la presente ley” (articul o 26).

Asi pues, los centros privados no concertados no tienen por qué someterse a las
limitaciones establecidas en los articulos 47 y siguientes, tienen un amplio margen de
autonomia para definir su organizacion interna, régimen econdémico y criterios de
participacion de la comunidad escolar en la gestion del centro.

Ahora nos vamos a referir a los centros privados concertados segun la regulacion de la
LODE y teniendo en cuenta las modificaciones |levadas a cabo por |a LOPEGCD.

9.2.3. Centros Privados Concertados. precisiones. Derecho de participacion de la
comunidad educativa

En principio hay que hacer |as siguientes precisiones:*® 1) Las formas concretas
de llevar a cabo esta participacion debe establecerse por ley, de acuerdo con los
articulos 27.7 y 53.1 CE, no siendo constitucional su regulacion por € reglamento de
régimen interior del centro como establecia e articulo 34.2 LOECE (STC 5/1981, FJ.
15y 18); € legislador tiene libertad para establecer €l grado de esta intervencion, pero
respetando |os mandatos constitucionales. (STC 77/1985 FJ. 21).

2) Para el gjercicio de este derecho no es requisito necesario que los interesados tengan
que asociarse previamente. “El derecho de asociacién reconocido en nuestra
Constitucion en su articulo 22.1 comprende no solo en su forma positiva el derecho de
asociarse, sino también en su faceta negativa, € derecho de no asociarse” (STC 5/81,
FJ.19). Es cierto que el derecho de participacion reconocido por la Constitucion en el
articulo 27.7 esté formulado sin restricciones ni condicionamientos y que la remision a
la ley que haya de desarrollarlo (...) no puede en modo alguno entenderse como una
autorizacion para que pueda restringirlo o limitarlo innecesariamente y como esto es lo
gue indebidamente hace el articulo 18.1.LOECE al exigir €l cauce asociativo, hay que
declarar que tal precepto es inconstitucional y que los padres podréan elegir sus
representantes y ser ellos mismos elegidos en los 6rganos colegiados de gobierno del
centro por medio de elecciones directas sin que tal eleccion haya de realizarse a través
del cauce asociativo (STC 5/1981, FJ. 19).

3) No es preciso que €l centro esté totalmente financiado para que la comunidad escolar
asuma los derechos de participacion que le reconoce € articulo 27.7 CE, esa
participacion no puede ser constitucionalmente excluida en los centros parcialmente
financiados con fondos publicos.3'

% Riu i Rovira, Todos tienen @ derecho... cit., p. 54; Martin Sanchez, La libertad de ensefianza...cit., p.
220
319 Fernandez Segado, El sistema constitucional... cit., p. 363
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La LODE refiriendose a los centros privados concertados dispone que “los
profesores, los padres de los alumnos y, en su caso, los aumnos intervendréan en el
control y gestion de los centros concertados a través del Consegjo escolar del centro, sin
perjuicio de que en sus respectivos reglamentos de régimen interior se prevean otros
Organos para la participacion de la comunidad escolar” (articulo 55).

9.2.3.1. Contenido y limites de este derecho de participacion. Doctrina del Tribunal
Constitucional.

Por una parte, €l articulo 27.7 CE establece que los “profesores, padres, y, en su
caso, los alumnos intervendran en el control y gestion de todos los centros sostenidos
con fondos publicos...” y se ha mantenido por un sector que la intervencion habria de
entenderse referida solo a la gestion econdmica, ya que por otra parte, € apartado 5 del
mismo precepto se regula € derecho de “participacion en la programacion de la
ensefianza’. Ambas intervenciones han de considerarse una variedad del genérico
derecho de participacion en materia educativa. Asi lo entiende € Tribunal
Constitucional en sentencia de 27 de junio de 1985, “ este derecho alaintervencién debe
considerarse como una variedad del de participaciéon como se proclama tanto en el
preAmbulo del proyecto impugnado (hoy LODE) en el que se manifiesta tratarse de una
ley que desarrolla el principio de participacion establecido en € articulo 27.7 CE como
en la sentencia 5/1981 de este Tribunal, se refiere al derecho de participacion previsto
end articulo 27 nim. 5y 7 CE” 3

En cuanto a contenido e Alto Tribuna manifiesta que “este derecho (de
participacion) puede revestir, en principio, las modalidades propias de toda
participacion, tanto informativa como consultiva, de iniciativa, incluso decisoria, dentro
del &mbito propio del control y gestion, sin que deba limitarse necesariamente a los
aspectos secundarios de la administracién de los centros” .3

Si bien la CE deja a la libertad de configuracion del legislador la extension de
este derecho, e Tribunal Constitucional ha concretado €l limite méximo de este derecho
afirmando que “el limite maximo del derecho alaintervencién en el control y gestion de
los centros sostenidos con fondos publicos estaria en el respeto al contenido esencial de
los derechos de los restantes miembros de la comunidad escolar y, en este caso del
derecho del titular ala creacion y direccion del centro docente” 3%

Y asu vez el derecho de direccion del titular debe ser compatible con el gjercicio
del derecho de la comunidad educativa aintervenir en el control y gestion del centro.

Conforme ala doctrina del Tribunal Constitucional para determinar si € alcance
de las funciones del Consgjo escolar, como drgano de participacion vulnera el contenido
esencial del derecho de creacidn y direccion del titular del centro, debe tenerse en
cuenta estos limites.

1 STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 21.

%12 | pidem, FJ.21. Vid., STC 5/81 FJ 15, cuando declarainconstitucional y nulo € articulo 34-2 LOECE y
comenta la “prescripcion autondmica’ gjercida por los sujetos titulares del derecho, habla de que “se
refiera solo a cuestiones de detalle que no afecte alareservade ley”.

%13 |hidem, STC 77/85 FJ. 21.
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El titular del centro, ademas de establecer € caracter propio del centro y por
tanto definir su orientacion educativa, es responsable Ultimo de la gestién del centro
escolar, “el titular asume, en Ultima instancia la responsabilidad de la gestion,
especialmente mediante € gjercicio de facultades decisorias en relacién con la
propuesta de estatutos y € nombramiento y cese de los 6rganos de direccion

administrativa y pedagégicay del profesorado” .3

Y explicael Alto Tribunal que “teniendo en cuenta que el suscribir un concierto
educativo es voluntario, ello no supone la posibilidad de exigir al titular del centro la
renuncia al gercicio de los derechos fundamentales, ya que tal sostenimiento (por
fondos publicos) viene impuesto a los poderes publicos por la CE, sin que ésta asocie a
su prestacion la desaparicion de los derechos fundamentales del titular, en su mismo
contenido esencial”.

9.2.3.2. El Consgjo Escolar. Composicién y criterios de funcionamiento.

Los érganos de gobierno de los centros concertados son:* el Director, €
Consgjo escolar; y e Claustro de profesores.

La participacion de los distintos miembros de la comunidad escolar en la gestion
y control en los centros privados se canaliza a través del Consegjo escolar del centro
(articulo 55 LODE). Su composicion, funcionamiento y competencias viene regulado en
los articulos 57 a 61,%*° si bien en su aplicacion se ha de tener en cuenta la doctrina del
Tribunal Constitucional en esta materia.

La composicién del Consejo escolar en |os centros concertados es la siguiente:®*
el Director;*® tres representantes del Titular del centro;®° cuatro representantes de los
profesores; cuatro representantes de padres o tutores de los alumnos; dos representantes

% | bidem, FJ. 20

315 Articulo 54-1 de la LODE, modificado por la Disposicién final primerade la LOCE.

%16 Algunos de estos preceptos han sido modificados por la Disposicion Final Primera, centros
concertados de la LOPEGCD en 1995; y conforme a la Disposicién Derogatoria Unica de la LOCE de
2002, ha quedado derogado entre otros, €l articulo 57-d) de laLODE.

37 Articulo 56 LODE, modificado sus apartados 1 y 3 por la Disposicién final primera, apartado 3 de la
LOPEGCD.

318 | director de un centro privado concertado no tiene las mismas funciones (articulo 54 LODE) que €
director de un centro publico, articulo 38 LODE, ubicado en el Titulo Ill, que fue derogado por la
LOPEGCD. La Disposicion derogatoria Unica, apartado 5 de la LOCE deroga €l capitulo |1 del Titulo |,
el Titulo I, & Titulo 111 y los articulos 35,36,41, 38.1,39,40,41, 42, y 43 del Titulo V. El director del
centro publico es € representante de la Administracion educativa en € centro, que es su titular; le
corresponde garantizar € cumplimiento de las leyes y demaés disposiciones vigentes; establecer lajefatura
de todo €l personal adscrito a centro; dirige y coordina todas las actividades del centro; ostenta la
representacion del centro; propone a la Administracion educativa € nombramiento y cese de los
miembros del equipo directivo; autoriza los gastos de acuerdo con los presupuestos del centro (articulo 79
LOCE).

Mientras que el director del centro privado dirigey coordina las actividades educativas pero no
asume funciones propias de la Entidad titular, excepto cuando ésta las haya delegado de forma expresa. Y
las competencias enumeradas anteriormente del director del centro publico son funciones que en un
centro privado corresponde a titular, como maxima autoridad que es.

El director de centros concertados tiene las facultades siguientes: “a) dirigir y coordinar todas
las actividades educativas del centro, de acuerdo con las disposiciones vigentes, sin perjuicio de las
funciones del Consejo Escolar; b) ejercer la jefatura del personal docente; ¢) convocar y presidir actos
académicos y reuniones de todos los organos colegiados; visar las certificaciones y documentos
académicos del centro; gecutar los acuerdos de los érganos colegiados en el &ambito de sus facultades; f)
resolver los asuntos de carécter grave planteados en € centro en materia de disciplina de alumnos;
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de los alumnos, a partir del primer ciclo de la Educacion Secundaria Obligatoria; un
representante del personal de administracion y servicios. En los centros especificos de
educacion especia se considerara incluido en e personal de la administracion y
servicios el personal de atencion educativa complementaria.

L os centros concertados que impartan Formacion Profesional especifica podran
incorporar a su Consegjo escolar, con voz pero sin voto, un representante del mundo de
la empresa designado por las organizaciones empresariales, de acuerdo con €
procedimiento que las Administraciones educativas establezcan.

L os criterios basicos para el funcionamiento del Consejo escolar son:%

1) El Consgjo escolar rediza todas y cada una de sus funciones “en el marco de los
principios establecidos en la ley” (articulo 57 LODE), como son las finalidades
educativas, los derechos bésicos de los alumnos, los derechos de los profesores,
derechos de |os padres derechos del titular del centroy del director.
2) En €l gjercicio de cada una de las funciones el Consejo escolar “ desempefia un papel
dependiente y subordinado alainiciativa de otro 6rgano de gobierno” del centro, que en
algunos casos es el equipo directivo y en otros es € Titular (STC 77/1985 de 27 junio,
FJ.27, parrafo 4, que se refiere ala programacion general del centro).

Con lo que cabe afirmar que € Consgjo escolar tiene capacidad de iniciativa
(STC 77/1985 FJ. 21) en € sentido de poder presentar sugerencias a los organos de
gobierno del centro, pero para el gercicio de las funciones recogidas en € articulo 57
LODE, salvo las de control, necesita propuestas concretar preparadas por € organo de
gobierno competente en cada caso.
3) De acuerdo con € principio constitucional de reserva de ley, el Consgjo escolar tiene
las atribuciones que la ley organica establece en e articulo 57 y las Administraciones
educativas no pueden asignarle otras funciones diferentes a las indicadas en dicho
precepto.

9.2.4. El Derecho del titular aladireccion del centroy el derecho de participacion de los
miembros de la comunidad educativa. La doctrinadel Tribunal Constitucional.

Como ya se ha puesto de manifiesto a referirnos a limite maximo del derecho a
la intervencion, se ha de respetar € contenido esencial del derecho del titular a la
creacion y direccion del centro (STC 77/1985, FJ 21); y por otra parte, este derecho del

cuantas otras facultades le atribuya el Reglamento de régimen interior en el ambito académico” (articulo
54-2 LODE con las modificaciones establecidas por la disposicion final primera de la LOCE). Las
facultades atribuidas son las mismas que en la LODE, pero afiade el apartado f) —resolver asuntos de
caréacter grave...- funcién que estaba atribuida al Consegjo escolar en € articulo 57-d) LODE, parrafo que
ha sido derogado por la disposicién derogatoria Gnica apartado 2 de la LOCE.

En e proyecto de la LOCE de julio de 2002 se establecia en € entonces articulo 83 que “las
Administraciones educativas favoreceran la participacion de los directores de centros sostenidos con
fondos publicos en érganos de carécter consultivo y participativo”.

319 F| equipo directivo estard formado por e director y las personas que € titular designe como
representantes suyos en este 6rgano de gestion participativa. El Tribunal Constitucional ha manifestado
que “el equipo directivo en e que no solo figurard, como resulta evidente, €l director del centro —
propuesto por € titular- sino, en su caso, y segin el reglamento de régimen interior, aquel o aquellos
representantes del titular que se prevea en cada centro” (STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 27, parrafo 4 in
fine).

%0 Riu i RoviraF., Todos tienen derecho... cit., pgs. 235-236
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titular debe ser compatible con e gercicio del derecho de la comunidad educativa a
intervenir en el control y gestién del centro, derecho reconocido en el articulo 27.7 CE.

Asi pues, si en un principio parte de la doctrina negaba el derecho del titular ala
direcciéon de los centros privados sostenidos con fondos publicos, e Tribuna
Constitucional ha dejado claro que el problema de los centros concertados no es un
problema de codireccion, ni mucho menos de traslacion de la direccion al Consegjo
escolar, sino un problema de armonizacién de dos derechos con idéntica cobertura
constitucional: € derecho del titular a la direccion y e derecho emergente de la
comunidad escolar a intervenir en €l control y gestion de los centros concertados; éste
derecho limita el derecho a la direccion pero no le eimina.®

Conforme a la doctrina basica del Tribunal Constitucional —afirma Ferndndez-
Miranda->** en ninglin caso las actuaciones de un actor presente en la relacion juridica
educativa podra poner en situacion de indefension o de imposibilidad de gjercicio del
contenido esencial de su derecho de direccion, y ello tanto desde € punto de vista
formal, de la distribucién de competencias como desde €l punto de vista material,
referidaa contenido de los actos concretos; es decir, que aungue formalmente el 6rgano
tenga competencia para efectuar una determinada actuacion, s ésta supone, por
egjemplo, una agresion al ideario o impide al titular su preservacion y desarrollo, el acto
seria ilicito porque € titular “no puede verse afectado por limitacion alguna que, aln
respetando aparentemente un suficiente contenido discreciona a sus facultades
decisorias con respecto a las materias organizativas esenciales, conduzca en definitiva a
una situacion de imposibilidad o grave dificultad objetiva para actuar en sentido
positivo ese contenido discrecional” (STC 77/1985 FJ. 20, parrafo 2 in fine).

La LODE realiza una enumeracion de funciones del Consejo escolar en € centro
privado concertado (articulo 57), interviniendo asi en el control y gestion del centro y
que el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 27 de junio de 1985 no considera
inconstitucional y dedica gran parte de la misma —fundamentos juridicos del 19 al 28-
paraexplicar su constitucionalidad.

9.2.4.1. Nombramiento y cese del Director.®

Nombramiento.- Si hay acuerdo entre & Titular y e Consgjo escolar no hay
problema. Si no hay acuerdo el Consgjo debe elegir entre una terna ofertada por €l
Titular, es decir, lainiciativa de propuesta 'y consiguiente nombramiento para el cargo
corresponde a Titular del centro. El Tribunal Constitucional afirma que “sobre €l
nombramiento del director, dado € caracter nuclear de esa figura en el proyecto de ley
(hoy LODE) y en la practica docente, han de proyectarse efectivamente las facultades

¥! Fernandez-Miranda A, Dela libertad de ensefianza... cit., p. 161

%22 | pidem, p. 162

323 Articulos 57 &) LODE: “intervenir en la designacion y cese del Director del centro de acuerdo con lo
dispuesto en € articulo 59”. La redaccién del articulo 59 LODE ha sido modificada por la Disposicion
final primera apartado 7 de la LOCE de 2002, quedando como sigue: “1. El Director de los centros
concertados sera designado previo acuerdo entre € Titular y € Consgjo escolar. El acuerdo del Consgjo
escolar del centro sera adoptado por mayoria absoluta de sus miembros. 2. En caso de desacuerdo, €l
Director sera designado por €l Consgjo escolar del centro de entre una terna de profesores propuesta por
¢l Titular. El acuerdo del Consejo escolar del centro sera adoptado por mayoria absoluta de sus miembros.
3. El mandato del Director tendra una duracion de tres afios. 4. El cese del Director requerird el acuerdo
entre latitularidad y el Consegjo Escolar del centro”.

81



decisorias del Titular para que quede garantizado €l contenido esencial de su derecho a
dirigir e centro”3**

Laintervencion del Consegjo escolar no impide la capacidad decisoria del Titular
gue queda salvaguardada en la LODE —articulos 57 @), 59, 61- “a habilitarle, ya para
designar especificamente a director con € acuerdo del Consgjo escolar (articulo 59-1),
ya para proponer a este una terna elegida por € mismo, lo que representa una garantia
razonable de que se respetaran sus preferencias’ 3%

El Titular dispone de un mecanismo suficiente para contar con un director de su
confianzay afecto al carécter propio del centro.®?®

Cese del Director.- Si e Titular considera oportuno el cese del Director lo
propondrd a Consejo escolar y este deberd estar de acuerdo.®*’ Ello supone
efectivamente una limitacion a las posibilidades de actuacion del Titular a respecto ya
gue no podria llevar a cabo tal cese sin la aquiescencia del Consgjo escolar. Pero como
explica e Tribuna Constitucional “el requisito de la conformidad del Consegjo escolar
debe reputarse como una garantia del mantenimiento de tal estabilidad (se refiere a la
estabilidad necesaria del Director, articulo 59.3), de manera que € Titular necesita un
requisito adicional, esto es, la conformidad del Consegjo escolar, para proceder a la
remocion del Director antes del transcurso del periodo de mandato legalmente
previsto” 3%

Fernandez-Miranda sefidla que si la causa del cese no es la mera incompetencia,
siempre discutible y donde parece razonable que el Consgo escolar tenga mucho que
decir, sino que la causa sea las reiteradas acciones u omisiones que pongan
objetivamente en peligro el caracter propio del centro, habra que reconocerle a Titular
la doctrina del respeto a contenido esencial del derecho a la direccién, ya que de otro
modo nos encontrariamos ante uno de esos supuestos de indefension planteados por €
Tribunal Constitucional .*°

9.2.4.2. Seleccion y despido del profesorado.
El articulo 57.b) de la LODE dispone que “corresponde a Consegjo escolar del

centro, en el marco de los principios establecidos en esta Ley, intervenir en la seleccion
y despido del profesorado del centro, conforme con el articulo 60”.3%° La intervencién

% STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 22, péarrafo 1.

2 | pidem

%6 Ferndndez-Miranda A, De la libertad de ensefianza... cit., p.162.

%7 Articulo 59.4 LODE: “El cese del Director requerira el acuerdo entre la titularidad y el Consgjo
Escolar del centro”. El mandato del director tendra la misma duracién que en los centros publicos
(articulo 59.3 LODE modificado por Disposicion final primera de la LOPEGCD. Vid., articulo 90 de la
LOCE.

328 STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 23

Fernandez-Miranda A, De la libertad de ensefianza... cit., p.163.

30 E| articulo 60 de la LODE queda redactado asi por la Disposicion final primera de la LOPEGCD: “1.
Las vacantes del persona docente que se produzcan en los centros concertados se anunciaran
publicamente. 2. A efectos de su provision, €l Consgjo escolar, de acuerdo con €l Titular establecera los
criterios de seleccién, que atenderan basicamente a los principios de mérito y capacidad. 3. El Titular del
centro junto con el director procedera ala seleccién del personal, de acuerdo con los criterios de seleccion
gue tenga establecido € Consgjo escolar del centro. 4. El Titular del centro daré cuenta al Consgjo
escolar del mismo de la provision de profesores que efectie. 5. El despido de profesores de centros
concertados requerird que se pronuncie previamente el Consgo escolar del centro mediante acuerdo
motivado adoptado por la mayoria absoluta de sus miembros. En el caso de que dicho acuerdo sea
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en la contratacion y despido del profesorado por parte del Consejo escolar, responde ala
l6gica del sistema de conciertos ya gque “con € fin de garantizar la caidad de la
ensefianza, € Estado paga a los profesores y como contrapartida intervienen en su
seleccién o despido” . Esto supone una limitacion ala actuacion del titular. 3

9.2.4.2.1. Seleccién del profesorado.

1) Las plazas vacantes del personal docente que se produzcan en un centro
concertado se daran a conocer por convocatoria publica.

El problema que planteaba la LODE en esta materia era la posibilidad de una
especie de concurso publico sometido a un régimen de derecho Administrativo bajo los
principios de mérito y capacidad, 10 que podria dar lugar a contratar profesores
inadecuados y desafectos al ideario, ademas del riesgo de impugnaciones masivas tanto
en via administrativa como jurisdiccional.

El riesgo era de que en caso de conflicto, o bien, entre el Titular del centro y el
Consgjo escolar en lafijacion de los criterios de seleccion, o bien, entre €l Titular con la
Comision de contratacion sobre la propuesta de candidatos, terminaria siendo la
Administracion educativa quien tomara la decision en base a articulo 61 LODE. Con
respecto a esta cuestion la STC 77/1985 de 27 junio ha sefialado algunos aspectos a
tener en cuenta como son |os siguientes:

- La seleccidn de los profesores, en principio, corresponde al Titular del centro, ya que
“no cabe duda de que la facultad de seleccionar a profesorado que se estima méas
idoneo forma parte del derecho a crear y dirigir centros docentes que nuestra
Constitucién consagra’.>*

- La Ley establece que el Consgjo escolar ha de intervenir en el proceso de seleccion
con lo que la facultad decisoria del Titular queda restringida o condicionada. El Alto
Tribuna plantea la situaciéon de la siguiente forma: “la Congtitucién (articulo 27.7)
habilita al legislador para condicionar o restringir aquella facultad (del Titular) en los
términos que considere mas oportunos para dar contenido concreto a este derecho de los
restantes miembros de la comunidad escolar’-y afiade- “el pluralismo politico, que la
Constitucion consagra como valor superior del ordenamiento juridico espafiol (articulo
1.1), permite distintas soluciones legidlativas que solo tienen € limite de los derechos
constituciona mente consagrados, de manera que €l legislador no podra nunca privar al
Titular de las facultades que la Constitucién le otorga, ni de otra, privar a los padres,
profesoresy, en su caso, alumnos de intervenir en lagestién y control del centro”.>*

Asi la situacion, “el legislador ha creido oportuno arbitrar un procedimiento de
seleccion del profesorado que exige normalmente la concurrencia de voluntades entre el
Titular del centro de una parte y, de otra, el Consgjo escolar,(...) como es evidente,
siempre que tal concurrencia de voluntades se produzca. La facultad del Titular se
habra visto condicionada y restringida en su gjercicio, pero en modo alguno suprimida;

desfavorable, se reunirainmediatamente la comision de conciliacion a que hace referencia los apartados 1
y 2 del articulo siguiente. 6. La Administracion educativa competente verificara que los procedimientos
de seleccion y despido del profesorado se realice de acuerdo con lo dispuesto en los apartados anteriores y
podra desarrollar las condiciones de aplicacion de estos procedimientos”.

*1Djaz Lema J.M., Los conciertos educativos en el contexto de nuestro derecho nacional y en el derecho
comparado, Ed. Marcia Pons, Madrid, 1992, p.114

%2 STC 77/1985, FJ. 24, péarrafo 4.

32 | pidem
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la alegada inconstitucionalidad del sistema solo existiria si, no habiendo acuerdo, la

voluntad del Titular fuera sustituida, privandole asf de la facultad de decision”.3**

2) Los criterios de seleccidn serén establecidos por € Consgjo escolar de conformidad
con €l Titular del centro atendiendo bésicamente a los principios de mérito y capacidad.

Los principios de mérito y capacidad han de entenderse referidos a realizar una
actividad concreta en un centro concreto, también en € supuesto de un centro con
caracter propio. En la fijacion de los criterios para la seleccion del profesorado no se
puede desconocer por nadie, y menos por la Administracion en la comisién de
conciliacion, e caracter propio del centro.®*

El Consgo escolar acuerda con € Titular, a propuesta de éste, los criterios de
seleccion de profesores (articulo 60.2). Estos criterios de mérito y capacidad pueden
ser: la experiencia educativa, la titularidad académica adecuada y la disponibilidad para
integrarse en e equipo de profesores de la escuela. Y también el conocimiento y
aceptacion del caracter propio del centroy de las exigencias que de é se derivan.®*®

3) La seleccion del personal sera realizada por € Titular del centro y € director
conforme alos criterios de seleccidn establecidos.

El Titular del centro junto con el Director procedera a la seleccién del personal,
de acuerdo con los criterios de seleccién que tenga establecido el Consegjo escolar
(articulo 60.3). El Titular dara cuentade ello al Consegjo escolar.

Si no hay acuerdo se debera constituir la comision de conciliacién®’ que debera
acordar por unanimidad la solucién a conflicto.

En torno a este aspecto, €l Tribunal Constitucional sostiene que “como tal
comision ha de adoptar sus acuerdos por unanimidad, la Administracion asume en ella
unas facultades cogestoras (...) que no son en si mismas incompatibles con la
Constitucion, dado que e acogimiento a régimen de concierto es resultado de una libre
decision del Titular del centro, siempre que a merced de ellas no se vea éste (el Titular)
privado de las que constitucionalmente le son propias’.

La regla de la unanimidad hace imposible que la comision de conciliacion
adopte decisiones sin € acuerdo del Titular, y solo sele privaria a éste de sus facultades
s en contra de su voluntad, se acordase la contratacion (de profesores) o se le impidiese
llevarlaacabo” 3%

Y por otra parte, “la formula del apartado 4 del articulo 61°*° implica la
imposibilidad de que la Administracién sustituya a Titular del centro en €l gercicio de
sus facultades propias’.**® Es decir, veda la posibilidad de que la Administracion
educativa pueda adoptar medidas provisionales consistentes, por gemplo, en contratar
nuevos profesores o impedir que e Titular lo hiciese o cualesguiera otras que

%% | bidem, FJ. 24, parrafo 5

% Fernandez-Miranda A, Dela libertad de ensefianza... cit., p. 164.

%6 Riu i RoviraF., Todostienen e derecho... cit., p. 238.

37 Estar4 compuesta por un representante de la Administracion educativa competente, e Titular del
centro o persona en quien delegue y un representante del Consejo escolar elegido por mayoria absoluta de
sus componentes entre profesores o padres de alumnos que tengan la condicion de miembros del mismo
(articulo 61.2 LODE).

%8 STC 77/1985 de 27 junio FJ. 24, pérrafo 6

%% Tras la modificacion de la Disposicion final primera de la LOPEGCD, es el apartado 7 del articulo 61
que dispone: “La Administracion educativa no podra adoptar en ningiin caso medidas que supongan su
subrogacion en las facultades respectivas del Titular o del Consgjo escolar del centro”.

30 STC 77/1985, FJ 24, péarrafo 6



desconociera el caracter propio del centro en los criterios de seleccion del profesorado,
yaque seriainconstitucional .

4) Delaprovision del profesorado efectuada dara cuenta el Titular del centro a Consgjo
escolar.

9.2.4.2.2. Despido de profesores.

Laley exige para el despido de profesores en centros docentes concertados un
pronunciamiento previo del Consgo escolar mediante acuerdo motivado adoptado por
mayoria absoluta de sus miembros. Si no hay acuerdo se reunird la comision de
conciliacion®*! —que realiza una funcién cogestora junto a la Administracién-. A pesar
de €elo e Tribunal Constituciona ha sostenido que no seria necesario €l
pronunciamiento favorable de la comision s el Titular creyese que hay motivos
suficientes para el despido, siempre respetando la legislacion vigente3*? El Alto
Tribuna afirma que “el apartado 6 del articulo 60 no desnaturaliza las facultades del
Titular, pues no solo le reconoce la iniciativa del despido, sino que respeta su decision
en el ultimo término. La exigencia de acuerdo favorable del Consejo escolar y la
necesidad de que en caso de pronunciarse éste desfavorablemente se relina la Comision
de conciliacién, responde a la voluntad del legislador de someter el despido a unas
instancias conciliadoras previas(...).

El fracaso de estas instancias conciliadoras, sin embargo, no impiden a Titular
del centro el proceder a despido una vez agotadas, al objeto que sea la jurisdiccién
laboral la que decida el conflicto.>*

9.2.4.3. Régimen disciplinario del alumno.

Conforme al articulo 57 d) la LODE atribuia esta funcion al Consegjo escolar,
pero la Disposicion derogatoria Unica, apartado 2 de la LOCE de diciembre de 2002
deroga este apartado. Y laDisposiciéon Final primera, también de la LOCE, atribuye esta
facultad de resolver los asuntos de carécter grave planteados en €l centro en materia de
disciplina de aumnos, al director del centro, de acuerdo con la nueva redaccion del
articulo 54, que se refiere a los 6rganos de los centros concertados (articulo 54.1) vy las
facultades del director (54.2) y en concreto la facultad ala que nos estamos refiriendo se
encuentra mencionada en el apartado f) del articulo 54.2.3*

¥1 Articulo 60-6 LODE, modificado por la Disposicion final primera de la LOPEGCD, es d articulo
60.5.

2 STC 77/1985, FJ.25

3 | bidem, FJ 25, y se remite alos fundamentos juridicos 10 y 11 de la STC 5/1981 de 13 de febrero.

34 En torno a este tema y partiendo de la base de que la LODE atribuia esta funcién a Consegjo escolar,
e Tribunal Constitucional afirmaba que, por una parte, “se trata aqui —a salvo la capacidad de iniciativa
del Titular al respecto, que no se niega- de la intervencion de un érgano colegiado a objeto de introducir
mayores garantias en temas como son los de disciplina, que pueden llegar a afectar de forma importante
al buen funcionamiento del centro”, y por otra, “no significa un obstaculo a g ercicio de las facultades de
direccién del centro ni una merma de su contenido esencial, ya que el grado de iniciativa que se reconoce
implicitamente al Titular para promover la accién disciplinaria es suficiente para garantizar la
efectividad de su poder de direccién y, eventualmente, del derecho a exigir respeto al caracter propio del
centro”. Ibidem, FJ. 27, parrafo 2.
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9.2.4.4. Aprobacion del presupuesto.

El articulo 57 €) de la LODE recoge como funcién del Consgo escolar la de
“aprobar, a propuesta del Titular, € presupuesto del centro en lo que se refiere tanto a
los fondos provenientes de la Administracion como a las cantidades autorizadas, asi
como larendicion anual de cuentas”.

El Titular del centro es el responsable de la elaboracion del presupuesto global
del centro, que debera incluir tanto los fondos publicos de la Administracion como las
aportaciones de |os padres de alumnos previamente autorizadas. Asimismo, € Titular es
responsable de la elaboracion del presupuesto correspondiente al nivel concertado en
cuanto a los fondos publicos y cantidades autorizadas, que habré de proponer para su
aprobacion a Consgjo escolar del centro.®®

El Tribunal Constitucional sostiene al respecto que, “laintervencion del Consgjo
se reduce a una parte del presupuesto global, esto es a la relativa a los fondos
provenientes de la Administracion y de la percepcion de cantidades autorizadas,
respecto ala cual la aprobacion representa una garantia del adecuado fin de los fondos
publicos, asi como de que las cantidades autorizadas no hagan ilusorio €l principio de
la gratuidad de |a ensefianza.

Pero ademas el presupuesto solo podra ser aprobado a propuesta del Titular, 1o
que deja a éste un razonable grado de discrecionalidad —incurso en esta parte del
presupuesto- para entender no desnaturalizadas sus facultades directivas; sin que quepa,
evidentemente, una confeccion del presupuesto por € Consgo, a margen del
Titular" >

Al acabar €l gercicio econdmico correspondiente, el Titular del centro preparara
larendicion de cuentas y la sometera igualmente a la aprobacion del Consegjo escolar del
centro (articulo 57.e). Y finalmente, e Titular del centro remitira a la autoridad
educativa competente una certificacion del Acta de la reunion del acuerdo del Consgjo
escolar en la que se habra aprobado la aplicacion de los fondos percibidos en concepto
de “otros gastos’ afin de justificar la aplicacion de dichos fondos.(RD 2377/1985 de 18

de diciembre, articulo 40).

9.2.4.5. Programacion General del centro.

Regulado en el articulo 57 f) de la LODE,*’ ha sido modificado por la
Disposicion final primera, apartado 5 de la LOCE, quedando redactado de la siguiente
manera: “informar la programacion general del centro que, con caracter anual, aprobara
el equipo directivo”.

Por programacion anual debe entenderse las planificaciones y programaciones
de las distintas secciones, reas, departamentos y sectores de actividad.**® Conforme a
lo que disponiala LODE, €l equipo directivo, que es el 6rgano ordinario de gestion del
centro, debia promover y coordinar la elaboracién de la programacion anual y procurar
gue todos los sectores de actividad de la comunidad educativa participaran activamente

¥5Riui Rovira, Todostienen el derecho... cit., p. 242

6 STC 77/1985, 27 junio, FJ. 27, apartado 3.

%7 «Corresponde al Consegjo escolar del centro, en el marco de los principios establecidos en esta Ley:
aprobar y evaluar la programacion general del centro que con carédcter anua elaborara el equipo
directivo”.

¥8 Riu i Rovira, Todostienen el derecho... cit., p. 239

86



en este proceso. Y una vez elaborada la programacion anual, la presentaba al Consgjo
escolar para su aprobacion y evaluacion.** Ahora tras la modificacion |levada a cabo
por la LOCE, le corresponde €l informar la programacion general del centro.®*°

9.2.4.6. Reglamento de régimen interior.

Corresponde a Consgjo escolar aprobar, a propuesta del Titular, € reglamento
de régimen interior del centro (articulo 57.1.).

El Reglamento de régimen interior debe incluir € conjunto de criterios,
orientaciones y preceptos que regulan el funcionamiento interno del centro en todos los
aspectos que inciden en la accion educativa, como puede ser el modelo de gestion, los
estamentos de la comunidad educativa, €l campo de accion de cada uno, las relaciones
existentes entre ellos.

En los centros privados € Titular ya habra definido el modelo de gestion y
organizacion de la escuela. Corresponde a éste la responsabilidad de coordinar la
elaboracion del Reglamento de régimen interior del centro, ya que se trata de una
prolongacion de su caracter propio. El Titular debe asegurar la continuidad y correcta
aplicacion del contenido del caracter propio del centro, y uno de los medios paraello es
el reglamento de régimen interior.>**

Una vez elaborado el reglamento, el Titular o propondra a la aprobacién del
Consgjo escolar. Este no es competente para modificar €l Reglamento por iniciativa
propia, pero si podra hacer las sugerencias que considere oportunas. El Titular puede
proponer a Consgjo escolar, asimismo, los cambios en € Reglamento que crea
conveniente.

El Tribunal Constitucional sostienen que “si bien e Reglamento resulta de
innegable trascendencia, no es menos cierto, que las competencias a respecto del
Consgjo escolar degjan a salvo un amplio margen de discrecionalidad e iniciativa del
Titular, ya que solo sobre las propuestas de éste podra pronunciarse aquél;
pronunciamiento que no reviste el caracter de un condicionamiento arbitrario impuesto

por € legislador, sino mas bien el de garantia del derecho a la educacion” .32

Asi pues, se puede concluir teniendo en cuenta la doctrina del Tribunal
Constitucional, que si bien no habra presupuestos ni Reglamento de régimen interior sin
el consentimiento del Consgjo escolar, y ain cuando cabe hacer sugerencias a Titular,
solo podra pronunciarse a favor o en contra de las propuestas del mismo, sin que, por
supuesto, quepa un presupuesto ni un reglamento elaborados unilateralmente por €l
Consejo escolar.®*?

39y e Tribunal Constitucional sefialaba que “del apartado f) del articulo 57 no se desprende que se
vulnere el derecho aladireccion del Titular del centro, pues como en los demas apartados del articulo, €l
Consgjo desempefia un papel dependiente y subordinado alainiciativa de otros érganos, en este caso, del
equipo directivo, en e que no solo figurara el director de centro, sino, en su caso, y segin e Reglamento
de régimen interior, aguel o aquellos representantes del Titular que se prevea en cada centro. El Consgjo
no podrd sustituir € programa elaborado por e equipo directivo”. STC 77/1985 de 27 junio, FJ.27,
apartado 4.

%0vid., articulo 69.1 LOCE.

%! Riui Rovira, Todos tienen derecho... cit., p. 241.

%2 STC 77/1985, 27 junio, FJ. 27, apartado 5

%3 Fernandez-Miranda A., De la libertad de ensefianza... cit., p. 166
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9.2.4.7.Actividadesy servicios complementarios.

Al Consgjo escolar e corresponde proponer, en su caso, ala Administracion la
autorizacion para establecer percepciones a los padres de los alumnos por la realizacién
de actividades escolares complementarias;™ elaborar las directrices para la
programacion y desarrollo de las actividades escolares complementarias, actividades
extraescolares y servicios escolares, asi como intervenir, en su caso, en relacion con los
servicios escolares, de acuerdo con lo establecido en las Administraciones educativas;**
y aprobar a propuesta del titular, las aportaciones de los padres de los alumnos para la
realizacion de actividades extraescolares y los servicios escolares cuando asi |0 hayan
determinado las Administraciones educativas.**®

Asi pues el Consgo escolar tiene facultades decisorias en € ambito de las
actividades educativas complementarias y de las actividades extraescolares organizadas
por e centro para los alumnos del nivel concertado. Como en los demés temas de su
competencia el Consglo escolar debe contar con las aportaciones y propuestas de los
otros 6rganos de gobierno del centro para poder gjercer dichas facultades (articulo 57 h)
y k), STC 77/1985 FJ.27).

El Tribunal Supremo en torno a esta cuestion ha afirmado que “no existe
obstéculo en admitir que los centros concertados de carécter privado, en la medida que
gozan de esta Ultima cualidad comparten el derecho de creacién y direccion reconocido
a los centros docentes privados por e articulo 21.1.de la LODE, aunque con las
limitaciones impuestas en primer lugar, por €l articulo 51 de lamismaley, en orden ala
gratuidad de la ensefianza, del caracter no lucrativo de las actividades tanto docentes
como complementarias 0 extraescolares y de servicios, a la autorizacién necesaria para
el cobro de cantidades en concepto de actividades complementarias y de servicioy asu
opcion voluntaria..., y en segundo término, por las derivadas del articulo 57 del citado
texto a través de las facultades de intervencion y control atribuidas al Consegjo escolar

del centro” >’

9.2.5. El pago delos salarios del profesorado en |os centros concertados.

El pago de los salarios del profesorado en los centros privados concertados seré
realizado por la Administracion educativa correspondiente, que sera la encargada de
abonar mensual mente dichos salarios como pago delegado y en nombre del titular. A tal
fin, e titular del centro, en su condicién de empleador en larelacion laboral, facilitara a
la Administracion las nominas correspondientes, asi como sus eventuaes
modificaciones (articulo 76.5 LOCE y en €l mismo sentido, el articulo 34.1 del RD
2377/1985 de 18 de diciembre). Se tiende a que gradualmente se equiparen a los
salarios de los profesores de la ensefianza publica; asi esta recogido en la Ley al
disponer que “las cantidades correspondientes a los salarios del personal docente haran
posible que gradualmente la remuneracion de aquel sea analoga a la del profesorado
estatal de los respectivos niveles’ (articulo 76.4 LOCE).

Si bien la Administracion asume el pago de salarios en los centros concertados,
la condicion de empleador o empresario corresponde al Titular del centro por 1o que no
existe relacion laboral entre el profesorado y la Administracién educativa, sino entre €l

%4 Articulo 57 g) LODE, modificado por la Disposicion final primera, punto 5 de laLOPEGCD
%5 | bidem, articulo 57 h) también modificado

%6 | bidem, articulo 57 i) modificado por la LOPEGCD

%7 STS de 18 de noviembre de 1988 FJ. 3 (RJ. 8775).
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profesorado y €l titular del centro, siendo competente la jurisdiccion del orden socia
paralaresolucién de reclamaciones.

El Tribunal Supremo®™® confirma “la competencia del orden socia de la
jurisdiccién para conocer de las reclamaciones salariales del personal docente de los
centros concertados en las que se encuentra involucrada la Administracion educativa’ y
precisa, “como obiter dictum, que ello no supone que & poder publico asuma la
posicion de empleador o empresario en las relaciones de trabajo de dicho personal
docente. Esta doctrina debe reafirmarse con valor de “ratio decidendi”, y afavor de ella
cuentan las siguientes razones: @) € articulo 49 de la LODE®® declara expresamente
que es el “titular del centro” el que ostenta la condicion de empleador en larelacion de
trabajo; b) las facultades que definen el poder de direccion del empresario en larelacion
de trabgjo (seleccion de personal, organizacién de trabajo, especificacion de cometidos
laborales, *“ius variandi”, disciplina etc.) corresponden efectivamente en
desenvolvimiento o gecucion de la misma al titular del centro y no ala Administracién
educativa; y c) el caculo de subvenciones puede hacerse por referencia a salarios o a
otros gastos de personal, sin que por ello tales subvenciones se desvirtien o
desnaturalicen”.

Por otra parte, € articulo 76.6 de la LOCE —similar al articulo 49.6 de la LODE-
limita la responsabilidad de la Administracion cuando establece: “La Administracion no
podra asumir alteraciones en los salarios del profesorado, derivadas de convenios
colectivos que superen € porcentgje del incremento global de las cantidades
correspondientes a salarios a que hace referencia el apartado 3 de este articulo.”*® Esta
delimitacion encuentra su fundamento en que no puede tener més alcance que € de
condicionar el quantum de dicha obligacion.**

Una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn de 15 de julio de
2000°% condena al pago del complemento de jefatura de estudios, con carécter solidario
al centro —como empresa principal obligada a pago de salarios- y a la Administracion
codemandada —como obligada al pago delegado en virtud del concierto-. Su
argumentacion es la siguientes: “aungue la Administracion no asume ninguna posicion
empresarial en e ambito de la relacion laboral entre € titular del centro y sus
profesores, s queda obligada al pago delegado del salario por cuenta de aquel. Ahora
bien, esta obligacion de pago delegado no es de caracter ilimitado (...). El problema
esencial que plantea es dilucidar si e complemento retributivo que se abona a los jefes
de estudios de acuerdo con el convenio colectivo, debe considerarse incluido en el
apartado a) que se refiere a las “cantidades correspondientes a salarios del personal
docentes, o en € apartado c) que comprende determinados conceptos, también
saariales, pero de caracter més variable”.

El Tribunal Supremo en sentencia de 21 de febrero de 1996% afirma que como
ha declarado numerosas sentencias®™ en los casos de conciertos educativos entre
empresas privadas dedicadas a la ensefianza y e Ministerio de Educaciéon, ambas
entidades responden conjunta y solidariamente frente a los profesores del centro, de las

%8 En sentencia de 22 de diciembre de 1993 FJ.4 (RJ. 9981), donde se remite asu vez alasentenciade 3
de febrero de 1993 (RJ. 2250).

%9 Ha sido derogado por la LOCE, € articulo 76.5 LOCE, lo recoge expresamente.

%0 Que se refiere alas distintas cantidades que comprende el médulo econémico.

%! STSde 16 dejulio de 1993 , FJ.4 parrafo 2 (RJ. 5684)

%2 ), 3y 4, (RJ. 3549)

%3 RJ. 1306

34 \/id, SSTS de 22 de diciembre de 1993 (RJ. 9981), 3 dejulio de 1995 (RJ. 6585), 18 de mayo de 1994
(RJ. 3849) 27 junio, 3 de octubre, 18 dejulio y 30 de noviembre de 1994 (RR1J. 2748, 4082, 3174), 8 de
marzo de 1995 (1266), 20 de enero de 1997 (RJ. 124).
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deudas salariales generadas por la actividad laboral y docente de éstos, basandose para
ello en 1o que dispone los articulos 47, 49.5, y 51 de la LODE y 34 y siguientes de
Reglamento de 1985.

En otra ocasion el Alto Tribunal pone de manifiesto que de lajurisprudencia, de
la legislacion legal y reglamentaria “se infiere que la Administracion responde de
manera solidaria con € centro educativo de que en cada caso se trate de los salarios,
entendidos estos como toda retribucion que compense una prestacion de trabgjo, del
personal laboral a servicio de tales centros educativos, en tanto concertados, en calidad
de pago delegado y en nombre de la entidad o persona que sea titular de tal centro
docente; y en € bien entendido de que, que sea la Administracion la obligada a la
materializacion del pago de tales retribuciones al profesorado y con cargo y cuenta de
las consignaciones y cantidades previstas en el Concierto, no supone que €ello la
configure como empleadora o co-empleadora de tal profesorado, pues del articulo 1.2
del Estatuto de los Trabajadores solo cabe deducir que €l Unico y legal empresario del
cuerpo docente de un centro educativo es € titular del mismo, sin que, desde luego,
qguepa hablar de cesién de trabajadores, o que, por obvio no hace ni que sea
argumentado.

Es el centro educativo, por tanto, en cuanto titular de la empresa, quien ostentala
cualidad de empleador del profesorado; y es la Administracion educativa, en
consecuencia, la que, en virtud del concierto, abona los salarios en pago delegado y con
cargo y por cuenta de tal concierto, de donde se sigue que el abono de tales salarios no

constituye méas que un puro y neto acto de ejecucién del concierto” 3%

9.3. El derecho del Titular a establecer €l ideario o caracter propio del centro.

Este derecho no esté recogido de forma expresa en la Constitucién, pero no se
trata de un derecho introducido por la Ley sino de un derecho con directa cobertura
congtitucional. Asi e Tribuna Constitucional reconoci6 este derecho afirmando que “él
derecho de los titulares de los centros (articulos 21.1 y 22 LODE) forma parte de la
libertad de creacion de centros en cuanto equivale ala posibilidad de dotar a estos de un
carécter y orientacion propios’ 3%

Tanto la LOECE (articulos 15, 18, 34), la LODE (articulo 22), LOPEGCD
(articulo 6.3), LOCE (articulos 73, 68-5) han regulado este derecho.

En opinion de Ferndndez-Miranda y Sanchez Navarro, €l ideario es €l nexo o
punto de convergencia que hace posible el gercicio de dos derechos: € de creacion de
centro%;/ el derecho de los padres a elegir € tipo de educacion que desean para sus
hijos.

La libertad para establecer €l ideario o caracter propio no es absoluta sino que
esta limitada por el respeto debido alos demés derechos fundamental es de |os miembros
de la comunidad escolar, el respeto a los principios constitucionales de libertad,
igualdad, justicia, pluralismo,... y por € hecho de que la ensefianza debe servir a
determinados val ores —principios democréticos y de convivencia-.

El ideario o caracter propio ha sido definido por Ortiz Diaz como un sistema
coherente de ideas o0 principios generales destinados a engendrar y desarrollar un
proyecto de ensefianza. Y en cuanto a su acance e ideario no se circunscribe
exclusivamente a los aspectos morales y religiosos sino también a otros aspectos:

%5 STS de 10 de noviembre de 2000, FJ. 3, punto 3, parrafos 2y tres, (RJ. 330).
%6 STC 5/1981, 13 febrero, FJ. 8, parrafo 1.
%7 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 196
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pedagdgicos, culturales, linguisticos, deportivos, cientificos, conforme con la doctrina
mayoritariadel Tribunal Constitucional en la sentencia 5/1981 de 13 de febrero.

A este tema, conflictivo en la etapa de la transicién, y dada su importancia, nos
referiremos ampliamente en el capitulo siguiente.

10. LA IGLESIA CATOLICA COMO TITULAR DE CENTROS DOCENTES. ALUSION A
OTRAS IGLESIAS, CONFESIONES Y COMUNIDADES RELIGIOSAS NO CATOLICA.

Cuando se ha hablado de los sujetos titulares de un centro docente, nos hemos
referido en general a las personas fisicas, juridicas, nacionales y extranjeras. Ahora nos
vamos areferir en concreto alalglesiacatdlica como titular de centros docentes.

Ello se explica en base a dos razones:**® una, puramente préctica, el indiscutible
dato que gran parte de los centros privados existentes en Espafia tienen por titular a
entes de la Iglesia catdlica. Y a su vez, ese elevado nimero de centros docentes de
titularidad eclesiéstica se explican por dos motivos —afirma Iban- de una parte, €l dato
histérico de la secular desatencion del Estado hacia la ensefianza, que provoco, y le debe
ser agradecido, € practico monopolio del sistema educativo por parte de la Iglesia
Junto a ello un dato actual: la vocacion de la Iglesia de estar presente en ese ambito,
pues es sabedora de que € mejor modo de delinear |a sociedad futura es actuando sobre
las futuras generaciones de adultos.

Y la segunda razdn es de caracter normativo que conecta con €l articulo 27.6 CE
y articulo 27.3 CE, el derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacién
religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

10.1. AEAC: principios generales y derechos reconocidos en el Acuerdo.

Entre el Estado Espariol®® y la Santa Sede se firman unos Acuerdos € 3 de
enero de 1979,%”° entre los que se encuentra el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales (AEAC).

Este Acuerdo recoge como principios generales:"*

1. Libertad civil en materia religiosa (articulo 16 CE) que, por ser de todos, afecta
primordialmente a los padres, alumnos, profesores, al Estadoy alalglesia.

2. La igualdad juridica ante la Ley que excluye la discriminacion y la situacion
privilegiada.

3. La necesidad de coordinaciéon de derechos y cooperacion con la Iglesia en materia
educativa.

Y los derechos recogidos en el AEAC de 1979 son, entre otros:

1) El derecho a abrir centros docentes propios como consecuencia del derecho de
libertad escolar, pero sometido a la legislacion que en su dia establezca el Estado, en
cuanto a modo de redlizar las actividades docentes, ambito de autonomia, el valor de
estudios y carreras cursados. Asi el articulo IX dispone que “Los centros docentes de

%8 |_orenzo Véazquez P., Libertad religiosa... cit., p. 54; Iban |.C., Ensefianza... cit., pgs. 411y ss.

%9 Estado aconfesional conforme al articulo 16 CE y neutral en materiareligiosa.

370 Ratificados el 4 de diciembre de 1979 y publicados en el BOE el 15 de diciembre de ese mismo afio.
3™ Corral Salvador C., Acuerdos Iglesia-Estado en Espafia, ed. B.A.C., Madrid, 1999, p., 279
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nivel no universitario, cualquiera que sea su grado y especialidad, establecidos o que se
establezcan por lalglesia, se acomodaran alalegislacion que se promulgue con caracter
general, en cuanto a modo de gjercer sus actividades’.

Si tenemos en cuenta la definicién de centros docentes publicos y privados y
concertados que readliza e articulo 64.2 LOCE, los centros docentes creados por las
Ordenes e Instituciones religiosas de la Iglesia catélica son centros privados y e son de
aplicacion las normas de centros privados en general.*”? Los Titulares de centros
privados tienen el derecho a dirigirlos (articulo 21.1 LODE) y a establecer su caracter
propio (articulo 73 LOCE).

2) El Derecho a abrir centros de formacion para los propios ministros de culto, en
cuanto constituye una de las facultades comprendidas en lalibertad religiosa.

Asi e articulo VIII establece que “La Iglesia catélica puede establecer
Seminarios Menores diocesanos y religiosos, cuyo caracter especifico sera respetado
por €l Estado. Para su aplicacion como centros de Educacion General Bésica, de
Bachillerato Unificado polivalente o de Curso de Orientacién Universitaria®? se
aplicaré la legidacion general, s bien no se exigird ni nimero minimo de matricula
escolar, ni la admision de alumnos en funcion del érea geografica de procedencia o
domicilio de familia’.>"* La explicacion de no exigirse estos dos requisitos se encuentra
en gue se trata de seminarios menores a los que acuden alumnos con “vocacion
religiosa’ ¥, posiblemente futuros ministros de culto.

10.2. El derecho a establecer centros docentes en el ordenamiento candnico. Acepciones
y clasificacion de escuelas catdlicas. Datos estadisticos en la Comunidad Auténoma de
Madrid.

El Cdodigo de Derecho Candnico reconoce el derecho que tiene la Iglesia a
establecer y dirigir escuelas de cualquier materia, género y grado (canon 800). Y lo
reafirma’"® por derecho natural, en cuanto sociedad humana que quiere seguir prestando
su oficio de educacion tal y como lo ha venido haciendo desde siglos en pro de la
sociedad; y por derecho positivo, en cuanto comunidad religiosa fundada por Cristo
paratransmitir y hacer vivir el evangelio, sirviéndose de la escuela.

Puede fundar y dirigir centros no solo para la educacion religiosa sino todo tipo
de centros docentes.

Los centros docentes que la Iglesia reconoce son las escuelas catdlicas, que son
aquellas que dirige la autoridad eclesiastica publica competente o una persona juridica
eclesidstica publica o que la autoridad eclesiastica reconoce como tal mediante
documento escrito (canon 803, parrafo 1).

372 E| Capitulo | De los principios generales (articulos 63 a 70) del Titulo | De los centros docentes; asi
como el Capitulo |11 De los centros privados y Capitulo IV De los centros concertados del mismo Titulo |
de la LOCE. Los articulos de la LODE que estén vigentes, los articulos 21 (los titulares de centros
privados), 23 (autorizacion), 24 (facultades académicas y requisitos minimos), 25 (centros privados no
concertados) y 26 (6rganos de participacion en los centros privados). Y las disposiciones reglamentarias
que los desarrollan.

373 Con respecto alas denominaciones de centros, niveles educativos, vid., protocolo final del AEAC

4 \/id., la Disposicion final segunda de laLODE, y canon 234 del Cadigo de Derecho Candnico (CIC).
%75 Nifios que aceptan formalmente la hipétesis de una vocacion, dicelalglesia.

37 Corral Salvador C., Acuerdos... cit., p. 311
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La escuela catdlica tiene dos acepciones:*’’ 1) en sentido doctrinal: por escuela

catdlica se entiende la que imparte una educacion imbuida del espiritu cristiano y
aquella en que la formacion y educacion se funda en los principios de la doctrina
catélica (canones 802-803).

2) No serén juridicamente escuelas catdlicas, aunque se acomoden en sus
ensefianzas a la doctrina catélica, las fundadas por €l Estado, las Corporaciones publicas
o civiles 0 las personas privadas, aungque se trate de catdlicos. Seran solo las que
cumplen los siguientes requisitos. acomodacion a la doctrina catdlica y el
reconocimiento de la autoridad eclesiastica.

Por su titularidad pueden ser:

e Escuelas o Centros Diocesanos (episcopales o parroquiaes). En la Comunidad
Autonoma de Madrid (CAM) existen 25 centros en total, de los que 3 son de titularidad
parroquial.

e De Persona Juridica Eclesiastica Piblica (Ordenes o Congregaciones religiosas o
Institutos de vida consagrada), en la CAM existen un total de 238 centros, de los que
192 centros se encuentran en Madrid-capital, y 46 centros en los pueblos de la
Comunidad de Madrid. Y pertenecen a 127 Congregaciones, Ordenes religiosas...
distintas.

e De Personas —fisicas o juridicas-, previo reconocimiento de la Autoridad
Eclesiastica (Fundaciones, Asociacion Civil, Obra Social, Cooperativas...), en Madrid-
capital existen 31 centrosy 10 centros en los pueblos de la CAM 3"

Hay en Espafia un total de 2698 centros no universitarios catolicos;, Universitarios
196 centros; y de Estudios eclesiasticos 86 centros.>”

10.3. Los Seminarios menores.

El derecho de la Iglesia a establecer Seminarios menores es una manifestacion
de la libertad religiosa, y pone de manifiesto que cualquier intromision del Estado en
esta materia pudiera ser interpretada como “manifestacion de jurisdiccionalismo o de
una confesionalidad que no tendria cabida en nuestro ordenamiento. Un minimo
realismo hace comprender que las cosas no son asi: en principio los Seminarios se
establecen para formar futuros sacerdotes, pero no todo seminarista llega a serlo; de otra
parte nuestro sistema educativo establece la obligatoriedad de la ensefianza en ciertos
niveles; ignorar esta realidad, no tener en cuenta en medida alguna a los seminarios,
llevaria a una de estas dos consecuencias:

- 0 se obligaria, en buena medida a duplicar los estudios de los seminaristas —en €l
seminario y en e centro docente ordinario- ya que los estudios eclesiasticos carecerian
de validez.

- 0 bien seincumpliria el mandato de escolarizacién obligatoria **

377 | bidem,

378 |nformacion extraida de la Guia de Centros Educativos Catdlicos. Consejo General de la Educacion
Catdlica. F.E.R.E. 2002.

%79 | bidem.

%0 |pan I.C., La ensefianza... cit., p. 429
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10.3.1. Regulacién en el Codigo de Derecho Canonico, en el AEAC de 1979 y en la
LODE.

Los Seminarios Menores como centros docentes eclesiasticos no universitarios
de ensefianza eclesiastica y no eclesiastica —profana-, esta regulado en el canon 234 que
dispone: “Consérvense donde existen y formense los seminarios menores y otras
instituciones semejantes, en los que, con el fin de promover vocaciones, se dé una
peculiar formacion religiosa, junto con la ensefianza humanistica y cientifica; e incluso
es conveniente que el Obispo diocesano, donde lo considere oportuno, provea a la
ereccion de un seminario menor o de unainstitucién semejante”.

Seguin nota de la Sagrada Congregacion parala Educacién Catdlica de 7 de junio
de 1976, “el Seminario Menor no esta creado para cultivar las vocaciones ciertas -a
edad de los alumnos no o admite- sino para estudiar 10s signos de una vocacion posible
(...). El Seminario Menor admite a los nifios que aceptan formalmente —ellos y su
familia- la hipbtesis de una vocacion” que necesita ser protegida y fomentada en un
clima adecuado de formacion.

El Seminario Menor se distingue del Mayor, en que se exige un germen de
vocacion, no la vocacion adquirida; y se distingue de un simple colegio catélico en que
es unainstitucion vocacional por definicion.

Se imparte una formacion genérica y una especifica —eclesiastica-, reguladas en
el ordenamiento civil y en el candnico, |o que exige un reciproco compromiso: para el
Estado € de respetar €l caracter especifico; para la Iglesia € de aplicar la legidacion
general civil alaensefianza humanisticay cientifica 3

Asi e articulo VIII del AEAC afirma que para su clasificacién como centro de
Educacion Primaria, Educacion Secundaria, Bachillerato se aplicara la legislacion
general, s bien —como excepcién- no se exigird ni é nimero minimo de matricula
escolar, ni la admision de alumnos en funcion del érea geografica de procedencia o
domicilio de lafamilia, como ya hemos visto.

La Disposicion Fina Segunda de la LODE establece que “se autoriza a
Gobierno para adaptar 1o dispuesto en esta Ley a las peculiaridades de los centros
docentes de carécter singular y que estén acogidos a convenios entre el Ministerio de
Educacion y Cienciay otros Ministerios, 0 cuyo caracter especifico esté reconocido por
acuerdos internacionales de caréacter bilateral”. Como es el caso de los Seminarios
Menores.

10.3.2. Régimen juridico y econémico.

Es la O.M. de 28 de febrero de 1994 la que se refiere a la autorizacion como
centros privados de los Seminarios Menores Diocesanos y Religiosos y dispone que
“podrén obtener autorizacion, como centros docentes privados de Educacion Primariay
de Educacién Secundaria Obligatoria, Bachillerato y Ciclos Formativos de Grado
Medio” (articulos 1, 2, 6, 13).

La autorizacion esta sometida al cumplimiento de una serie de requisitos
minimos, a la normativa genera de ensefianzas minimasy del curriculo de los distintos
niveles educativosy alas titulaciones académicas correspondientes.

%! Corral Salvador C., Acuerdos... cit., p. 308
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Con respecto a curriculo, la Orden de 11 de enero de 1996 adapta el curriculo y
el horario de la Educacién Secundaria Obligatoria y Bachillerato al caracter propio de
los Seminarios Menores Diocesanos y Religiosos de la Iglesia Catdlica (articulos 1, 2,
Anexo I-1V).

En cuanto al régimen econdémico de los Seminarios Menores, esta regulado en la
O.M. de 28 de febrero de 1994, en los articulos 7, 8, 9, conforme a articulo XI1I del
AEAC, los alumnos tendran derecho a las subvenciones, becas, beneficios y otras
ayudas determinadas. Los Seminarios recibiran una subvencion del Estado por alumno
y se consideran asimilados alas Fundaciones benéfico docentes.®®?

10.3.3. Alusién alos Convenios celebrados entre la Iglesia y las distintas Comunidades
Auténomas.

Entre los convenios celebrados entre la Iglesia y las Comunidades Autonomas
cabe mencionar el Convenio entre la Junta de Comunidades de Castilla-La Manchay las
Didcesis de la Provincia Eclesiastica de Toledo en materia de ensefianza religiosa
catblica y su profesorado, Seminarios Menores Diocesanos y Religiosos y Colegios
catdlicos, en los niveles no universitarios de 17 de septiembre de 2001,** se refiere a
los Seminarios Menores en los articulos 10 a 12, recogiendo la normativa por la que ha
de regirse: “1. La Junta de Comunidades de Castilla La Mancha aplicara lo previsto en
el RD 1004/1991 y la OM de 28 de febrero de 1994 que lo desarrolla, sobre la
peculiaridad y requisitos minimos para e establecimiento de Seminarios diocesanos y
de religiosos previsto en el articulo VIII del AEAC. 2. En dichos centros se aplicara lo
previsto en laOM de 11 de enero de 1996 que adapta €l curriculo y €l horario de la ESO
y el Bachillerato a carécter propio de los mismos’ (articulo 10).

Los Seminarios Menores expresaran la condicion de tales en su ideario y la
haran publica en € proceso de admision del alumnado (articulo 11.1). Segin e AEAC,
los Seminarios Menores que por disposicion administrativa se encuentren autorizados
como centros docentes privados para impartir Educacion Primaria y Educacion
Secundaria Obligatoria percibiran una subvencion por alumno de la Junta de
Comunidades de Castilla La Mancha (articulo 11.2).

El acceso al sistema de becas para € aumno de los Seminarios Menores se
gjustard a las mismas condiciones y derechos que determina la convocatoria general
para el resto del aumnado. En el caso del aumnado de los Seminarios las ayudas de
residencia convocadas por e Ministerio de Educacion, Culturay Deporte y gestionadas
por la Consgeria de Educacion y Cultura, se tramitaran sin tener en cuenta la
proximidad del centro a domicilio familiar basdndose en €l nivel de cumplimiento de
los requisitos econdmicos (articulo 12).

Y e Convenio General de Cooperacion entre la Comunidad de Madrid y la
Provincia Eclesiastica de Madrid, sobre ensefianza religiosa catélica de 22 de marzo de

%2 Vid. Capitulo VIII de este trabajo, epigrafe 9: “Los centros concertados asimilados a las fundaciones
benéfico-docentes.

%3 Firmado en Toledo por € Excmo. Sr. D. José Bono Martinez, Presidente de la Junta de Comunidades
de Cadtilla La Mancha y e Emmo. y Rvdo. Sr. D. Francisco Alvarez Martinez, Cardenal Primado
Arzobispo de Toledo, en representacion propia y de los Obispos de la Didcesis de la Provincia
Eclesiastica de Toledo. Por resolucion de 21 de septiembre de la Secretaria General Técnica de la
Consgjeria de Educacion se dispuso su publicacion. B.O.C.M. de 28 de septiembre de 2001.
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1999%* dispone que de conformidad con el AEAC los aumnos de los Seminarios
Menores de la Provincia Eclesidstica de Madrid, recibiran subvenciones para la
gratuidad de la ensefianza y becas de residenciay transporte. Estos centros podran tener
planes de estudios acordes con su finalidad, previamente autorizados por la Consgjeria
de Educacion y Cultura (articulo 17.2).

10.4. Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas no catdlicas. el derecho a
establecer centros docentes. LOLR de 1980 y los Acuerdos de 1992.

La Ley Organica de Libertad Religiosa (LOLR), que desarrolla € articulo 16
CE, dispone en su articulo 6, parrafo 2 que “ las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas podrén crear y fomentar, para la realizacion de sus fines, Asociaciones,
Fundaciones e Instituciones con arreglo a las disposiciones del ordenamiento juridico
general”.

Y entre estos fines y derechos que comprende la libertad religiosa 'y de culto —
garantizada por la Constitucién- se encuentra el derecho de recibir e impartir ensefianza
e informacion religiosa de toda indole, ya sea oralmente, por escrito o por cualquier otro
procedimiento (articulo 2.1.c.) y derecho adivulgar y propagar su propio credo (articulo
2.2).

Por mandato constitucional el Estado ha de tener en cuenta las creencias de la
sociedad espafiola y podra establecer Acuerdos o Convenios de cooperacion con la
Iglesia'y demas confesiones, de conformidad con lo dispuesto en e articulo 16.3 CE.
Para ello dichas Confesiones han de cumplir una serie de requisitos minimos
establecidos en € articulo 7 de LOLR que afirma que “El Estado establecera Acuerdos
o Convenios de cooperacion con las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas
inscritas en € registro y que por su ambito y nimero de creyentes hayan alcanzado
notorio arraigo en Espafia. En todo caso estos Acuerdos se aprobaran por Ley de las
Cortes Generales'.

Hasta el dia hoy se han firmado tres Acuerdos de Cooperacion, en 1992, con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (AFEREDE), aprobado por
Ley 24/1992 de 10 noviembre; Acuerdo con la Federacién de Comunidades Israelitas de
Espaiia (AFCI), aprobado por Ley 25/1992 de 10 de noviembre; y Acuerdo con la
Comisién |sl&mica de Esparfia (ACIE), aprobado por Ley 26/1992 de 10 noviembre.*®

En e articulo 10, parrafo 6 de los distintos Acuerdos, con una redaccion muy
similar, se reconoce “el derecho acrear y dirigir centros docentes’. Asi se dispone: “Las
I glesias pertenecientes a la FEREDE podrén establecer y dirigir centros docentes de
los niveles educativos que se mencionan en el nimero uno®*de este articulo, asi como
centros universitarios y seminarios de carécter religioso y otras instituciones de estudios

%% Firmado en Madrid por el Sr. D. Alberto Ruiz Gallardén, Presidente de la Comunidad Auténoma de
Madrid, y el Emmo. Rvdo. Sr. D. Antonio Maria Rouco Varela, en representacién propiay de los Obispos
delaDiécesis de la Provincia Eclesistica de Madrid y debidamente autorizado por la Santa Sede. Se hizo
publico por resolucion de 22 de junio de 1999, BOCAM de 29 de junio de 1999.

¥ os tres Acuerdos publicados en € BOE de 12 de noviembre de 1992. Con respecto a los Islamicos
hay que decir que el Acuerdo se denomina Acuerdo con la Comision Islamica de Espafia, si bien en este
tema existe la CIE -a Comision Islamica de Espafia- y la FEERI —Federacion Espafiola de Entidades
Religiosas Islamicas-.

%8 Educacion Infantil, Educacién Primariay Educacion Secundaria
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eclesiasticos con sometimiento a la legislacion general vigente en la materia (articulo
10-6 AFEREDE).

“Las comunidades pertenecientes a la Federacion de Comunidades |sraelitas
podran establecer y dirigir centros docentes de los niveles educativos que se mencionan
en el nimero uno®®’ de este articulo, asi como centros universitarios y seminarios de
carécter religioso con sometimiento a la legislacion general vigente en la materia

(articulo 10,6 AFCI).

La Comision Islamica de Espafia, asi como las Comunidades pertenecientes a
la misma, podréan establecer y dirigir centros docentes de los niveles educativos que se
mencionan en e nimero uno®*® de este articulo, asi como centros universitarios y
seminarios de carécter religioso con sometimiento a la legislaciéon general vigente en la
materia ( articulo 10.6 ACIE).

En la actualidad no existe ningln centro establecido por la FEREDE como tal
Federacion, ya que agrupa una gran variedad de Iglesias. Existen centros docentes
evangélicos o de la Iglesia Adventista del Séptimo dia y ésta también tiene un
Seminario. Existen dos colegios judios en Espafia, cuya titularidad corresponde a la
Comunidad judia correspondiente, la de Madrid y la de Barcelona. Y no existe centros
docentes cuyo titular seala Comunidad |slamica de Esparia como tal, ni laUCIDE ni la
FEERI, pero si hay centros educativos extranjeros autorizados en Espafia con ideario o
caracter propio isldmico.

37 | bidem
388 | bidem
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|V. DERECHO A LA CREACION DE CENTROS DOCENTES CON IDEARIO
O CARACTER PROPIO.

1. INTRODUCCION.

En e sistema educativo espafiol existen centros docentes publicos, que han de
ser neutrales y centros privados que pueden ser orientados ideol6gicamente en un
determinado sentido; esto Ultimo es posible conforme a lo dispuesto en € articulo 27.6
CE: “se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de centros
docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales’. Es decir, se reconoce €l
derecho a crear centros docentes, derecho que comprende ademas del derecho a
dirigirlos, el derecho a establecer un ideario educativo.

El derecho afijar un ideario o caracter propio del centro no lo recoge de forma
expresa la Constitucion, pero es un derecho con directa cobertura constitucional dado
gue la Carta Magna reconoce la libertad de ensefianza y posibilita el pluralismo de
centros docentes y €l ideario es un instrumento a servicio del pluralismo educativo, es
el ge que posibilita la articulacion del sistema del pluralismo educativo, ya que es €l
medio que define el cardcter propio del centro docente®* Por tanto la cobertura
constitucional genérica del derecho a establecer un ideario educativo estd comprendida
en el principio de libertad de ensefianza (articulo 27.1 CE),** y de forma més especifica
y concreta el ideario educativo es una consecuencia de la libertad de creacién de centros
docentes que se reconoce a las personas fisicas y juridicas en el articulo 27.6 CE.**

Y por otra parte, €l ideario es el nexo o punto de convergencia que hace posible
el gercicio de dos derechos: e de creacion de centrosy el derecho de los padres a elegir
el tipo de educacion gque desean para sus hijos. El ideario pone en conexion oferta y
demanda educativa e integra dial écticamente la libertad de ensefianza activay lalibertad
pasiva de eleccion educativa. Hay pues implicadas dos partes en el problema de la
fijacion del ideario: € fundador que realiza una oferta educativay los padres y alumnos
que se adhieren precisamente a esa oferta. >

Pero este derecho ha estado rodeado de polémica, como veremos més adelante; y
asi, esta interpretacion de derecho con cobertura constituciona fue negada por algunos
sectores hasta las sentencias del Tribunal Constitucional 5/1981 de 13 de febrero sobre
la LOECE y 77/1985 de 27 junio sobre la LODE que gercieron, una funcion
interpretativa y pacificadora tanto en el ambito juridico como politico y socid, la
primera de las sentencias mencionadas, y una funcién interpretativa aclaratoria 'y de
conservacion de laley, la segunda.

%9 Otaduy Guerin J., La extincion ... cit., p. 55; Lorenzo Vé&zquez P., En torno al “ caracter propio” de
los centros docentes, Personay Derecho, Humana lura, nim. 4, 1994, p. 41.

390 «E| jdeario es la expresion pléstica del principio de libertad de ensefianza tal y como queda definido y
explicado en todas las Declaraciones de Derechos Humanos de los organismos internacionales’, Garcia
Pérez, DSCD num. 69 de 4 marzo de 1980, p. 4608; y DelaValinaVelarde, Ibidem, p. 4624.

*1 | orenzo Vézquez P., Entorno al “ carécter propio” ...cit., p. 42

%2 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27...cit., pgs. 196-197.
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El Tribunal Constitucional reconocié e derecho a la fijacion del ideario y
estableci6 unos limites: “El derecho a establecer un ideario educativo propio dentro del
respeto a los derechos, principios y declaraciones de la Constitucion, forma parte de la
libertad de creacion de centros...” %

La polémica tenia lugar por dos razones.™" 1) Unos grupos politicos veian
connotaciones negativas en € término “ideario”. Identificaban a ideario —derivado de
ideologia- con dogmatismo;* la explicacién de ello podria ser el uso partidista de este
termino y la experiencia inmediata y concreta relativa a enfoque de la ensefianza
durante el régimen politico de Franco.

394

2) En laLOECE —Ley que en sus articulos 15, 18 y 34 reconocio €l derecho ala
fijacion de un ideario educativo y regulé su articulaciéon con el resto de los derechos
constitucionales- €l respeto a ideario iba a actuar como limite alalibertad de cétedra de
los profesoresy alaactividad de las Asociaciones de padres de alumnos.

Otro inconveniente era que, ante un posible conflicto entre ideario y libertad de
cétedra, hubo una tendencia a reducir su contenido a los aspectos religiosos y morales,
considerando €l ideario del centro como un instrumento para facilitar a los padres €l
derecho del articulo 27.3 CE. En este sentido Suarez Pertierra manifesté que “no tiene
sentido, ni la Constitucién estaba pensando en ello a mencionar la libertad de
ensefianza, proteger €l derecho al ideario por si mismo, sino en funcion directamente del
derecho constitucional de los padres a elegir la formacién religiosa y moral que a sus
hijos seimparta’ .>®

Asi pues, € derecho a establecer el ideario es una faceta del derecho alalibertad
de creacién de centros docentes, que es a su vez, una manifestacion de la libertad de
ensefianza, o dicho de otra forma, € nucleo central de la libertad de ensefianza. Y un
elemento determinante, también a tener en cuenta, es la financiacién de los centros. Si
uno de estos dos elementos —libertad de creacién de centros y financiacion- se
descuidase la libertad de ensefianza padeceria, o bien porque con la falta de apoyo
legislativo nunca podria desempefiar la funcion social que esta llamada a realizar,
articulando una oferta educativa plural, o bien quedaria reducida, por falta de recursos, a
una mera férmula sin contenido real. ¥’

Otaduy Guerin subraya que en este tema se han de tener en cuenta argumentos
pedagdgicos, politicos y juridicos®® concretando el aspecto ideolégico porque es
importante una unidad de criterio en la linea pedagdgica a seguir por € centro,
combinandolo con su regulacion juridica; €l aspecto politico, porque es conveniente
conocer € debate politico sobre el ideario para entender su polémica y complejidad,
tanto histérica como en e momento de la transicion; y € aspecto juridico, viendo la

%% STC 5/81 de 13 febrero, FJ. 8

%% Otaduy Guerin J. Presentacion, lus Canonicum, nim. 77, Universidad de Navarra, 1999, p. 13; Marti
Sanchez JM., Factor religioso y ensefianza en Espafia, Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado,
2000, pgs. 433-434.

¥ V/id., Debates parlamentarios.

¥ Suérez Pertierra G., Reflexiones acerca de la relacion entre libertad de ensefianza e ideario del centro
educativo, Anuario de Derechos Humanos, 1983, p. 642.

%7 Marti Sanchez JM., Factor religioso...cit., pgs. 434-435; Rodriguez Coarasa C., La libertad de
ensefianza en Espafia, Ed., Técnos, Madrid, 1998, p. 238 y ss.; Lozano B. La libertad de catedra, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 1995, UNED, pgs. 254-255.

3% Y este es el esquema que seguiremos porque consideramos muy acertado para comprender, de forma
completa, esta cuestion del ideario.
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regulacion que han ido realizando las distintas leyes que han desarrollado € articulo 27
de la Constitucion.

2. EL IDEARIO O CARACTER PROPIO.
2.1. Aspectos Pedagdégicos de la accién educativa.

Otaduy distingue cuatro codigos normativos que pueden regular la actividad de
la comunidad educativa:®*

2.1.1. El proyecto educativo.

El proyecto educativo que es un documento pedagdgico. Ha sido definido como
“el instrumento para la planificacion a medio plazo que enumera y define las notas de
identidad del mismo, establece el marco de referencia global y los planteamientos
educativos que lo definen y distinguen, formula las finalidades educativas que pretende
conseguir y expresa la estructura organizativa del centro.

Su objetivo es dotar de coherencia y personalidad propia a los centros.
proyecto educativo se puede considerar como un eslabon entre el contenido del caracter
propio del centro y €l de planificaciones y programaciones de las diversas secciones,
areas, departamentos y sectores de la actividad, es decir, la programacion anual .**

400 El

2.1.2. El Reglamento de régimen interior.

El Reglamento de régimen interior que es el documento administrativo.’”” Este
reglamento debe incluir € conjunto de criterios, orientaciones y preceptos que regulan
el funcionamiento interno del centro, en todos los aspectos que inciden en la accion
educativa, como e modelo de gestion, con descripcion completa de los 6rganos de
gobierno unipersonalesy colegiados, |os estamentos de la comunidad educativa...*®®

Corresponde a Titular la responsabilidad de coordinar la elaboracion del
Reglamento de régimen interior del centro, ya que se trata de una prolongacion de su
carécter propio.*®

El Titular debe asegurar la continuidad y correcta aplicacion del contenido del
carécter4g)5ropio del centro y uno de los medios para ello es el Reglamento de régimen
interior.

2.1.3. Losprogramas.
Los programas que son los documentos didacticos, también denominado

proyecto curricular.*® Se refiere a los aspectos didacticos-metodol égicos y criterios de
evaluacion.

¥ Otaduy Guerin J., La extincion... cit., p,. 56

40 Articulo 1 del apartado Il de la Resolucién de 27 de julio de 1995 de la Direccién General de
Planificacion del Sistema Educativo sobre Organizacion y Funcionamiento de los Centros de la
Comunidad Auténoma de Andalucia. BOJA nim. 110. En Salguero M. Libertad de Céatedra y Derechos
de los Centros Educativos, Ed. Ariel, Barcelona, 1997, nota 111, p. 275

“L Riui RoviraF., Todos tienen derecho... cit., p. 239

“2 En |a Resoluci6n mencionada habla de Reglamento de Organizacioén y funcionamiento.

“% Riui RoviraF., Todos tienen derecho... cit., p. 241

% g se trata de centros privados concertados, vid., Capitulo |11, epigrafe 9.2.4.6. de este trabajo, p.86

4% STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 20, parrafo 2.
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Se entiende por curriculo e conjunto de objetivos, contenidos, meétodos
pedagdgicos y criterios de evaluacion de cada unos de |os niveles, etapas, ciclos, grados
y modalidades del sistema educativo.*”” Y hay que tener en cuenta que, en relacién con
los objetivos, contenidos y criterios de evaluacion del curriculo, el gobierno fijara las
ensefianzas comunes gque constituyen |os elementos basicos del curriculo, con €l fin de
garantizar una formacién comun a todos los alumnos y la validez de los titulos
correspondientes. A los contenidos de las ensefianzas comunes les corresponde en todo
caso el 55% de los horarios escolares en las Comunidades Autonomas que tengan otra
lengua cooficial, y el 65% en el caso de aquellas que no la tengan.*®

Las Administraciones Educativas competentes estableceran el curriculo de los
distintos niveles, etapas, ciclos, grados y modalidades del sistema educativo que debera
incluir |as ensefiazas comunes en sus propios términos.*®

2.1.4. Elideario.

El ideario que es e documento ideoldgico, € codigo ideoldgico del centro
docente que orienta la tarea educativa. Es e signo mediante € cua cada escuela
manifiesta su identidad, su espiritu educativo propio.*°

Los padres eligen una escuela por cOmo es, por las convicciones religiosas o
filosoficas que lainspiran, por el proyecto educativo, pedagdogico y de pensamiento que
la caracteriza. Si esto no existiera, no habria libertad de elegir, y esa libertad es la que

4% E| articulo 2 de la Resolucién de 27 de julio de 1995, antes mencionada, afirma que “los elementos
que configuran € proyecto del centro como instrumento para la planificacion a largo plazo son: las
finalidades educativas del centro, € proyecto curricular del centro y € reglamento de organizacion y
funcionamiento”.

7 Articulo 8.1. LOCE

“% Articulo 8.2. LOCE.

% Articulo 8.3 LOCE. Los aspectos didécticos-metodoldgicos y criterios de evaluacion estan recogidos
por €l legislador en la LOCE en € articulo 1. letra l); articulo 10.5 para Educacion Preescolar; articulo
13.2 para Educacién Infantil; articulo 16.5 para Educacion Primaria; articulo 24.1 para Educacion
Secundaria Obligatoria; articulo 35.8 para Bachillerato, asi como € articulo 34.3. de la LOGSE para
Formacién Profesional.

Por otra parte ha surgido la polémica en algunas Comunidades Autdnomas acerca de la potestad
del Gobierno de dictar las ensefianzas comunes. Asi € Ejecutivo catalan duda de la constitucionalidad de
tales articulos ya que en su opinién las ensefianzas comunes deberian ser aplicadas por las Comunidades
Autonomas. Lo considera asi también la Comunidad Balear para la que la LOCE impide la adaptacién de
la ensefianza a la realidad de las caracteristicas culturales, linglisticas, geogréficas, demogréficas y
sociales de cada Comunidad Auténoma. Asturias afirma que esta ley sustrae competencias o quedan
relegadas a meras consultas, en aspectos como las titulaciones, modalidades de Bachillerato y la
promocion de curso. Y la Consgjeria de Educacién y Cultura de Castilla-La Mancha, afirma que se invade
competencias en lo relativo a la Educacion con necesidades educativas especiaes, la gecucion de la
ensefianza no universitariay la organizacion de los estudios. Vid. Periédico El Rotativo, Universidad San
Pablo CEU, de 3 de mayo de 2003, p. 19.

El Informe del Ministerio de Administraciones Publicas (Direccién General de Politica
Autondmica), a los efectos del articulo 24.3. de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre del Gobierno sobre
el proyecto de RD por el que se establece las Ensefianzas Comunes de la Educacion Primaria, y tras citar
jurisprudencia constitucional recaida en materia de ensefianzas minimas -las SSTC 87/1983 y 88/1983-,
ha sefiadlado que “en principio € Estado se encuentra habilitado para dictar la regulacién proyectada, a
amparo del articulo 149.1.12y 30% de la Constitucién, si bien, en la medida en que e proyecto reproduce
algunos preceptos de la LOCE posteriormente impugnados en recursos de inconstitucionalidad,
previsiblemente dichos articulos del proyecto suscitardn también controversia competencial...” Vid.,
Dictamen del Consgjo de Estado de 12 de junio de 2003, NUm. 1.614/2003, apartado séptimo.

410 Ortiz Diaz J., La libertad de ensefianza...cit., p.201.
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garantiza la fijacion de un ideario que ni es politica, ni esideologia ni es partidista, siho
gue es sencillamente coherencia de pensamiento para establecer, para fundar, para
dirigir y parallevar adelante una escuela.***

2.1.4.1. Concepto de ideario.

Ideario es un concepto que no se define en laLey, ni se determina claramente su
alcance, aunque si se le impone algunas claras limitaciones y se le somete a algunas
exigencias, siempre dentro de un marcado laconismo.**

Entre la doctrina existe una gran variedad de definiciones. Asi J.M. Moreno lo
define como “un sistema coherente de ideas o principios generales destinados a
engendrar y dirigir un proyecto de ensefianza’.**?

Ortiz Diaz afirma que “ es un conjunto de principios basicos y fundamentales que
sintetizan la orientacion Ultima que define un centro educativo ante los padres, los
alumnos, los profesores y ante la sociedad en general”

Segin Salguero es “un marco ideoldgico de referencia que conlleva una
determinada orientacion axiol 6gica preestablecida, expresada en un proyecto educativo
coherente’, y pone de manifiesto que todos los conceptos de ideario giran en torno ala
idea de cosmovisién o singularidad ideol 6gica plasmada en un proyecto docente.**

Herrero y Rodriguez de Mifién afirma que “el ideario supone unos valores
procedentes de la vision, mas 0 menos completa, mas 0 menos coherente, que se tenga
sobre e mundo y e Hombre y comprende, ademas unos principios y objetivos
educativos derivados de esos val ores.*'®

El ideario no se agota en la plasmacion de determinados valores o principios
sino que ademés, se le dota de una eficaciajuridica obligatoria del centro docente.*’

Ortiz Diaz hace hincapié en lo que no es un ideario y afirma que no se trata de
un medio de presion sobre el profesorado sino que -tanto para éstos como para los
padres- es una forma préctica, adecuada, real y efectiva para que la eleccion de centro se
realice con conocimiento de causay con las debidas garantias.

Y tampoco es un “ghetto” ideol6gico ni un obstaculo ala convivencia, sino que
facilita ésta porque se sabe a qué atenerse y se eliminan suspicacias y desconfianzas.*®

Otros autores como Suérez Pertierra, y con motivo de la regulacion del ideario
en la LOECE, sefialan que el derecho alaigualdad y no discriminacién se ve dificultado
cuando se exige a los profesores un compromiso previo, y de valor sucesivo, de
adhesion al ideario del establecimiento, y afiade que incluye una discriminacion porque
puede ser utilizado en términos de negativa de empleo.*** Y Embid Irujo matiza que un
ideario no podra ser nunca una explicacion monoalitica excluyente de los problemas de

“ Garcia Pérez en DSCD nim. 69 de 4 de marzo de 1980, p, 4609.

“2 Martinez Loépez-Mufiiz J.L., Requisitos y efectos juridicos del carécter propio de los centros
educativos, lus Canonicum nam. 77, Universidad de Navarra, 1999, p. 15.

413 Moreno G., JM, Ideario y proyecto educativo de los centros de ensefianza, Revista Razén y Fe nims..
944-945, 1976, p. 167 y ss.

44 Ortiz Diaz J., La libertad de ensefianza...cit., p. 202. Y el Documento de la FERE “L ineas concretas de
participacion en nuestros centros’, Madrid, 1978, p. 7y ss..

“> salguero M. Libertad de Céatedra... cit., p. 198.

48 Herrero Rodriguez de Mifién M., DSCD nim. 74 de 13 de marzo de 1980, p. 4962.

“" Exp6sito E. La libertad de cétedra, Ed. Tecnos , Madrid, 1995, p. 242.

“8 Ortiz Dfaz J., La libertad de ensefianza...cit., pgs. 203y 34.

419 Suérez Pertierra G., Reflexiones acerca de...cit., p. 637.
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la concepcion del mundo y del Hombre puesto que ni la Constitucion contiene tal tipo
de valor ni laciencia es uniforme en su interpretacion.**

Por lo que cabe concluir que e ideario se refiere a aguellos aspectos
fundamentales que caracterizan y definen laforma de impartir la ensefianza en un centro
educativo, que le diferencian de los demas centros, y que informan alos padres ala hora
de elegir @ tipo de educacién que quieren para sus hijos, contribuyendo con €llo a
pluralismo externo de centros docentes

2.1.4.2. Tipos de ideario.

JM. Moreno** realiza en 1976 un estudio sobre las clases de ideario que pueden
darse: @) € ideario monobasico en € que la fuente Unica de conocimiento valido es la
ciencia. El ideario resulta del andlisis del dato real y considera al centro de ensefianza
como una comunidad educativa con actitud democrética; b) el ideario bibasico cuya
fuente de conocimiento es la ciencia 'y la filosofia y un gemplo puede ser € ideario
marxista, insiste en la formacién humana de los educandos, prescindiendo de la clase de
humanismo que se trate de inculcar; c) € ideario tribasico que tiene como fuente de
conocimiento la ciencia, la filosofia y la revelacion o concepcion trascendente del
mundo, del Hombre y de su destino y un gjemplo es la educacion catdlica, insiste en la
formacion religiosa de la juventud y adopta el humanismo cristiano.

Desde € punto de vista pedagdgico € mismo autor pone de manifiesto la
relacion que € ideario tiene con conceptos como pluralismo, libertad y coaccién. Asi,

- Pluralismo implica la conciencia de que la Humanidad pertenece a diferentes razas,
lenguas, culturas y edades y expresa e consenso sobre la absoluta necesidad de
convivencia pacifica y respetuosa de todos los grupos humanos, sean mayoritarios o
minoritarios. Y ello supone esforzarse obligatoriamente por asimilar las pautas de las
demés culturas, lenguasy razas.

Si partimos que todo centro educativo tiene derecho a elaborar su propio ideario
y disefiar, de acuerdo con é, su propio proyecto educativo; y si pluralismo se opone a
uniformidad, pluralismo en pedagogia no puede ser sino la libre y armoniosa
coexistencia de todo tipo de centros anivel publicoy anivel privado.
- La libertad de ensefianza entendido como libertad de centros de diferente proyecto e
ideario.
- Coaccidn, entendida como el hecho o la pretensién de imponer e mismo tipo de
ideario y de proyecto atodos los centros. Pero €l articulo 16 de la Constitucion de 1978
reconoce y garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto. Y ello supone
inmunidad de coaccion tanto frente al Estado como frente a terceros.

En cuanto a otras clases de ideario, se pueden sefialar |os siguientes:
= |dearios patentes, aguellos idearios coherentes con otros idearios y aceptables en
una sociedad pluralistay democratica. Y los idearios latentes o no confesados, y son los
més peligroso porque en e imperio de lo oculto es donde esta el peligro.*?
= |deario confesional y ateo.
= |deario pluralista, cuando se piensa que lo mejor es educar dando entrada a un
conjunto de corrientes de pensamiento. Y €l ideario neutro en el gque se prefiere una

2 Embid Irujo A., Las libertades... cit., p. 325
2L Moreno G., ldeario... cit., pags. 168-174
22 Herrero Rodriguez de Mifion M., DSCD num. 74 de 13 de marzo p. 4962
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educacion aséptica y a margen de cualquier linea inspiradora, y esto también seria un
ideario.*?

Desde otro punto de vista, pero haciendo también referenciaal pluralismo, en los
debates parlamentarios de 1978 —con motivo de la redaccion del actual articulo 27 CE-
el diputado Sr. Barrera Costa se refirio a “pluralismo pedagégico” que existio desde
principios del siglo XX hasta la guerra civil en un Patronato escolar de Barcelona, y
existio gracias a las subvenciones municipales. Este sistema se fundamentaba en el
pluralismo -y, matizaba, no precisamente ideoldgico- sSino en cuanto concepciones
pedagdgicas y en cuanto a la forma de ensefianza, y tenian, por gemplo, la escuela del
mar, la escuela de bosque, en la que & medio natural se utilizaba como soporte del
método educativo y tenian escuelas de todo tipo en las que los educadores podian hacer
no solamente experimentos educativos, sino que podian desarrollar sus concepciones
dentro de unas normas y dentro de unas garantias.

Y de la misma manera que esto funciondé muchos afios, con monarquia y con
republica y funcioné muy bien, aflade el Sr. Diputado, que en su opinién esto podria
funcionar en un sistema de escuela publica en € cua se asegurase € pluralismo
ideol 6gico.** Recordemos que en los Debates parlamentarios y con referencia a
pluralismo escolar se distinguian dos posiciones ideolégicas confrontadas: un modelo
de pluralismo interno propio de la escuela ideoldgicamente neutra y un pluralismo
externo de centros ideol 6gi camente caracterizados.

Autores como Isaacs David*® comenta que en una organizacion educativa sus
titulares tienen un pensamiento 0 unas convicciones que pueden entenderse como
principios operativos que identifican a centro —el carécter propio- y pone como g emplo
s una persona entiende que los educandos necesitan recibir una atencién personalizada
y coordinada con €l fin de poder desarrollar sus capacidades y cualidades personales al
maximo, es probable que organice algun tipo de sistema tutorial con que este tipo de
atencién sea posible.

Y asi, s una persona entiende gue los jévenes de hoy dia necesitan saber tres
idiomas a fin de conseguir un puesto de trabajo, es posible que realice las operaciones
necesarias para crear y organizar un centro educativo plurilinglie, que cuente con
profesores plurilingties, que introduzca cada lengua en e momento determinado, que
establezca una o varias lenguas para la comunicacion habitual en el centro, etc...*®

2.2. Aspectos Paliticos: €l ideario en |os Debates Parlamentarios.

El tema del ideario se abordd a nivel parlamentario con motivo del debate de la
LOECE. Es la primera Ley que regula’y menciona expresamente el derecho afijar un
ideario educativo y su articulacion con € resto de los derechos constitucionales de los
miembros de la comunidad escolar en los articulos 15,18, y 34.

Se llevé a cabo un debate amplio, analizando cada uno de los argumentos a favor
y en contra del ideario, en todos sus aspectos. semantico, historico, didactico,

2 Ferndndez Galiano Fernandez, DSS nim. 56 de 27 de mayo de 1980, p. 2553.

24 Barrera Costa, DSCD nim. 106 de 7 de julio de 1978, p. 4033

“2% | saacs David, Posibilidades y limitaciones del carécter propio de los centros educativos concertados
en larealidad, lus Canonicum, nim. 77, Universidad de Navarra, 1999, pgs. 44-45.

426 Este segundo supuesto es lo que la LOCE de diciembre de 2002 denomina centros con especiaizacion
curricular en base a su autonomia pedagdgica (articulo 66.1).
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pedagdgico, econdmico; todo ello en un ambito constitucional, pues ya habia sido
aprobada y promulgada la Constitucién de 1978, donde se reconocia —utilizando una
formula general- €l derecho a crear centros y no se aludia de forma expresa al ideario
del centro. Fue un debate en que se hicieron multitud de afirmaciones de toda indole,
gue debian ser justificadas, argumentadas, asentadas sobre datos, sobre razonamientos
ya que de no ser asi —como afirma el senador Ferndndez Galiano- no puede tener méas
valor que el puramente retérico.*’

Debate que se desarrollé con una cierta crudeza ya que se partia de dos ideas
muy distintas, enfrentadas, que se remontaban, fundamentalmente, a la historia mas
inmediata anterior.”® Sagaseta Cabrera lo describe de la forma siguiente: “cuando la
izquierda ha estado combatiendo la palabra ideario se sabia perfectamente a cual se
referia, a ideario de la propiedad privada, a ideario de la competitividad, al ideario de
la insolidaridad humana, al ideario del autoritarismo, a ideario de los que tienen todos
los medios de produccion en sus manos, mientras lainmensa mayoria de los ciudadanos
son explotados”.*%°

El debate parlamentario también se caracteriz6 porque ambas partes dieron sus
argumentos y explicaciones y todos buscaban la tolerancia y convivencia en €l
pluralismo politico y por ende también en el pluralismo educativo.*®

Herrero y Rodriguez de Mifibn afirma que € ideario es un principio de
pluralidad y libertad porque existen limites a esos idearios, porque €l ideario, con uno u
otro nombre, estd reconocido en e mundo libre al que pertenecemos, porque en la
Constitucion y en esta ley (LOECE) existen suficientes garantias de que ese ideario en
manera alguna va a contravenir los derechos de los ciudadanos, sino que va a servir a
los derechos de los mismo y de las Comunidades.***

Solé Tura tiene una concepcion distinta de pluralismo, afirma que la libertad de
creacion de centros docentes no debe coartar el pluralismo sino supeditarse a mismo,
ser cauce para la expresion del mismo. El pluralismo como un enfrentamiento de
circulos completamente cerrados, de circulos que adoctrinan para contemplar a los
demas ciudadanos no como ciudadanos que comparten ese pluralismo sino como
adversarios a los que hay que derrotar. Concepcion ésta que considera retrograda, que
no permite progresar, que cierra puertas al progreso y |o hace precisamente en nombre
del principio rector de proteger por encimade todo € interés privado que no entiende de
formacion, ni de educacion como un servicio publico, Siho como un negocio particular,
hecho en funcién de su propio y exclusivo beneficio.*

2! Fernéndez Galiano, DSS nim. 56 de 27 de mayo de 1980, p. 2567.

428 Oscar Alzaga, DSCD nim. 72, de 11 de marzo de 1980, p. 4820. Aunque también se menciona épocas
como lade lalnquisicion, Pérez Ruiz, DSCD nim. 69 de 4 marzo de 1980, p. 4620.

429 Sagaseta Cabrera, DSCD ndm. 74 de 13 de marzo de 1980, pgs. 4982-4983.

430 «| a mera existencia de un sector de ensefianza privada en el pasado no significaba que se reconociera
la libertad de ensefianza, mientras que, a partir de estas leyes, existira la posibilidad real de que todos los
espafioles opten por e tipo de educacidn que deseen para sus hijos’. Ministro de Educacion, Otero Novas,
DSCD nim. 69 de 4 de marzo de 1980, p. 4598.

431 DSCD num. 74 de 13 de marzo de 1980, p. 4967. Y Alzaga menciona a Dofia Jimena Menéndez Pidal
-cuando ésta dice “ Asi como a una familia se acercan en amistad los que sienten con ella concordancia, €l
espiritu de una institucion es € que atrae a las personas por € deseo de compartirlo. Luego serd, en €l
laborar de cada hora, cuando € arte de hacer se les ira comunicando”- para afirmar que ese espiritu
educativo, que puede ser singular en cada institucion, es el que queremos recoger para que |os centros de
ensefianza sean vivos en ese ideario educativo propio del centro”. DSCD ndm. 72 de 11 de marzo de
1980, p. 4823.

32 50lé Tura, DSCD nim. 72, de 11 de marzo de 1980, pgs. 4819-4820.
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Para la derecha 'y centro derecha €l ideario es el anuncio publico de una manera
de pensar, e anuncio de algo que Sirve para no engafiar a nadie, para que todos
conozcan cuales son |as directrices programéticas del centro.*®

Para que el sistema escolar sea democrético, esto es, respetuoso con la pluralidad
social, debe dar cabida a cualquier tipo de educacion que acate los principios
constitucionales, sin otro tipo de limitaciones. Debe hacer posible, tanto la escuela
internamente pluralista para aguellas personas que por cualquier razén asi 1o deseen,
como la pluralidad de escuelas identificadas cada una por un tipo de educacién
internamente homogénea y coherente que les confiera en cada caso su caracter
propio.**

Mientras que la posicion de los socidistas era la siguiente, “aceptaban y
reconocian que los centros privados tuvieran un caracter propio que los identificara,
pero o que no entendian es que eso se interpretara en los términos de un contenido
ideol 6gico, de proselitismo y adoctrinamiento” . **

Y para los comunistas el articulo 34 LOECE pretendia garantizar ideoldgica y
econdémicamente la supervivencia de los patronos privados, no dando cumplimiento al
articulo 27 CE sino que trata de primar simplemente a los patronos y de violentar las
propias convicciones.*®

La diputada Vintr6 Castells sefidla que “en la medida que en nuestro pais los
padres van alos centros privados por falta de puestos publicos, decir que el ideario esla
garantia de la libertad de eleccion es, puray simplemente, mentir a los padres que se
ven obligados a llevar alos nifios a los centros privados. Por otro lado, este ideario raya
la inconstitucionalidad en el tema de la libertad de cétedra, en el tema de la libertad de
expresion y docencia...” . *

Podria decirse que € ideario es uno de esos vocablos que, sin saber a veces por
qué, se magnifican, se mitifican, se da alos mismos un contenido semantico cas sacral
y esotérico y acaban en palabras mégicas a las que se dan un valor que en realidad no
tienen y hay que proceder a su desmitificacion como pone de manifiesto € senador
Fernandez Galiano.**®

En estos debates hubo contrastes que consideraban precisos, no solo desde el
punto de vista historico sino también de larealidad de esa época, 1980, para esclarecer o
tal vez puntualizar los aspectos méas relevantes. Se realiz6 un andlisis amplio, como
hemos visto, y se hizo referencia —en algunos momentos de forma despectiva y sin
argumentos razonados- al término ideario, a sus antecedentes, asi se dijo que “€l
término inexistente en nuestro ordenamiento juridico y por tanto indefinido; sin que
exista apoyatura en la Constitucion o en los Tratados internacionales, como s €l ideario
fuera la suprema plasmacion en lo educativo del principio de “laisser faire’de la
economialliberal, porque si por ideario se entiende el caracter propio de un centro que se
digay especifique”.** O también, ideario, esa palabreja que, en opinion de Puig Olivé,
cuando existe tiene un contenido retrogrado, de cosa estancada, cerrada, pétrea... que
suscita el més rigido inmovilismo.*?

33 Gomez de las Roces, DSCD ndm. 74 de 13 de marzo de 1980, p. 4976 y utiliza para explicarlo una
meté&fora: “es como el rétulo de una botella para que no nos sirvan vino “peledn” cuando queremos de
“carifiena’.

3 Otero Novas, Ministro de Educacion, DSCD nim. 69 de 4 de marzo de 1980, p. 4596

% Gracia Navarro, DSCD nim. 69 de 4 de marzo de 1980, p. 4603

% Gomez de las Roces, DSCD ndm. 74, de 13 de marzo de 1980, p. 4975.

47 DSCD nim. 69, de 4 marzo de 1980, p. 4628.

“% DSS nim. 56 de 27 mayo de 1980, pgs. 2552-2553.

% Gracia Navarro, DSCD nim. 69 de 4 de marzo de 1980, p. 4602

40 | bidem, Puig Olive, p. 4613.
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También se dijo que era contrario a la Constituciéon y desde el punto de vista
intelectual el término ideario producia un profundo rechazo al Sr. Peces Barba y una
profunda desconfianza, era como “una especie de valladar para defenderse’. Sefala
como antecedente del ideario, desde su punto de vista, un texto de 1913 del Sr.
Vazquez de Mélla, tribuno tradicionalista que decia: “que habia pedido la separacion de
creencias en catdlica para los catdlicos; disidente para los disidentes; atea o libre
pensadora para los libre pensadores y ateos’, y agrega que “la consecuencia natural era
la separacion del presupuesto”.

Lo identifica con lalglesia afirmando que “€el ideario no havenido de los centros
privados laicos, ni ha venido tampoco de los centros privados de las demés Iglesias,
sino que han sido los centros privados vinculados a la Iglesia catdlica los que quieren
esa defensa, esa seguridad del ideario”.**

Y se sefidaque larealidad social es que la juventud pasa de idearios, que no esta
dispuesta a que le metan en |a cabeza unos principios de |os cual es pasan.**

Frente a ello se utilizan argumentos tales como “negar |a propia identidad del
centro, negar que cada uno de los centros docentes en virtud del derecho que se
reconoce a toda persona fisica o juridica, pueda expresar un sistema de valores, un
sistema de principios y creencias, es negar la propia identidad del centro, es negar la
escuela misma’, asi lo entiende € diputado De la Vallina Velarde, “los padres envian a
sus hijos a un centro docente privado en base a modelo o tipo de educacién que imparte
y tienen el derecho ano ser engafiados, ano ser defraudados’ **

El ideario lo eligen los padres para sus hijos y eligen aquel ideario que cuadra
con sus creencias 'y con lo que desean para sus hijos. Los nifios no quedan inermes sino
protegidos precisamente por la libertad y €l derecho de sus padres, afirma Aizpun
Tuero, en su opinion “todo estd en funcidén de que se acepte 0 no € principio
fundamental de que los padres tienen el derecho preferente de elegir € tipo de
educacion que se de alos hijos’**

Y afin de que existiera claridad Herrero y Rodriguez de Mifién agrega que €l
ideario es lo que la Institucion Libre de Ensefianza denominaba “el espiritu educativo
propio”, es decir, es € carécter propio de un centro que da sentido a su establecimiento,
explica su perduracion y garantiza frente a terceros € tipo de educacién que en é seva
a proporcionar.**

Con respecto a ideario y su articulacion con los demés derechos reconocidos en
el articulo 27 CE, por los partidos de izquierda se alegaba que €l ideario era la variable
més importante entre aguellas que inciden en el funcionamiento de la institucién escolar
ya que en €l ideario subyace las posibilidades méximas de discriminar en lo educativo
porque:

1) puede esconder la ideologia del propietario del centro y la posibilidad de alterar o
condicionar aspectos exclusivamente técnicos, didacticos y pedagdgicos de la
organizacion escolar; la distribucion de las actividades escolares y hasta la orientacién
escolar;

2) comporta la intolerancia y la ruptura del derecho a la intimidad, limitacion de los
agentes educativos, |os profesores, en el centro y hastafuerade él;

“! peces Barba, DSCD num. 72, de 11 de marzo de 1980, pgs. 4812-4813.

42 pérez Ruiz, DSCD num. 69 de 4 de marzo de 1980, p. 4620

43 Argumento similar utilizara el Tribunal Constitucional.

4 gres. DelaVallinaVearde y Aizpun Tuero, DSCD nim. 72 de 11 de marzo de 1980, p. 4832.
445 DSCD nim. 74, de 13 de marzo de 1980, p. 4962.
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3) condicionalos finesy actividades de la asociacion de padres;
4) el ideario va estrechamente unido al tema de la financiacion y rechazan la pretension
de que con el dinero de todos se imponga la ideol ogia de unos pocos.*4°

Es una excusa para que los padres no participen, no cogestionen en €l
funcionamiento de |la escuela ™’

Solé Tura pone el énfasis en que la primera limitacion seria €l derecho de
libertad de catedra o de expresion docente, “si unos particulares alos que no se les pone
ninguna condicion pueden limitar € gercicio de un derecho fundamental aprobado en la
Constitucion, es que estamos cometiendo uno de los méas graves errores que se pueden
cometer y en base a ese ideario que se sittia a mismo nivel que la Constitucion, que no
esta en ningun texto internacional, que no existe como tal palabra “ideario” en ningun
texto juridico.**®

Goémez de las Roces critico la posicion socidista diciendo que no era sencillo
saber donde termina la conviccion de cada grupo politico y donde comienza las
necesi dades técticas, y matizay concreta algunas actitudes de este grupo politico:

1) considera inexacta y obsesiva la identificacion de centros privados con centros
religiosos ya que desconoce tradiciones importantes como la Institucion Libre de
Ensefianza y experiencias de cooperativismo y autogestion;

2) el hecho de identificar colegios privados con colegios de élite seriala consecuencia a
la que se llegaria ante la ausencia de subvenciones para los centros privados.**® Se hade
tender ala aproximacion de todas las clases sociales desde la escuel a;

3) hay una cierta confusion, que produce perplgjidad, sobre la dualidad escuela
publica/escuela privada, que no es alternativa sino que es una necesidad conjunta;

4) la confusién entre direccion de centros y participacion en la gestion de los mismos.
Participar es tomar partey si queremos que todos |os estamentos participen ha de ser a
costa de que todos €ellos se limiten y tengan conciencia de su obligada parcialidad que
no representan al todo.**°

Con respecto a los profesores, manifiesta que no parece excesivo que a personal
docente gue trabaja en un centro caracterizado por un ideario, se le exija que no realice
la competencia ilicita que supone utilizar las competencias docentes que este centro le
proporciona para atacar a ideario que caracteriza a ese mismo centro docente y €l
ideario pretende que sea un marco de respeto adecuado a nivel de compromiso de la
ensefianza que se estaimpartiendo o la actividad que se esta haciendo.**

El Tribunal Constitucional cuando se pronuncié sobre € tema recogié en sus
resoluciones argumentos similares a los mencionados en estos debates.

46 Gracia Navarro, DSCD num. 74 de 13 de marzo de 1980, pgs. 4955-4958

“7 puig Olive, DSCD nuim. 69 de 4 de marzo de 1980, p. 4613

448 50lé Tura, DSCD nim. 72 de 11 marzo de 1980, p. 4811.

449 |a subvencién no puede ser instrumento de inhibicion de la libertad, sino precisamente de poner la
libertad a alcance de todos. Herrero y Rodriguez de Mifién, DSCD nim. 74 de 13 marzo de 1980, p.
4965.

% DSCD nim. 69 de 4 de marzo de 1980, p. 4617. También agrega que con dinero del erario pablico se
financian muchas empresas ideolégicas que no comparten muchos espafioles, empezando por las
empresas politicas, representadas dignamente en esta Camara. |bidem, p. 4616.

1 | bidem, p. 4965.
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2.3. Aspectos Juridicos
2.3.1. Referencias constitucionales. genéricay especifica.

La Constitucion no regula expresamente el derecho a establecer un ideario, pero
si que viene implicitamente regulado en €l articulo 27 CE através de dos referencias —
una genérica y otra especifica a las que nos referiremos. Es un derecho que tiene
cobertura constitucional como ha afirmado el Tribunal Constitucional en las sentencias
sobrela LOECE y laLODE.

En los debates parlamentarios, GOmez de las Roces manifestd que “no puede
haber libertad de ensefianza si no hay libertad de idearios. Un ideario, su posibilidad y
su necesidad esta fundado en la tolerancia de todas las ideas, la tolerancia de todas las
escuelas, por aguello de que nadie ensefia como depositario de toda la verdad. No habra
ideario sin limite y es ocioso recordar la necesidad de que la Constitucion sea respetada.
La Constitucién es e manantia de este derecho implicito de la libertad de ensefianza,
pero también es lafrontera de todas las limitaciones implicitas para evitar que los demés
no puedan hacer gercicio de lamisma facultad” .**

La cobertura constitucional genérica se encuentra en € principio de libertad de
ensefianza que recoge € articulo 27.1 CE.

De forma més especifica el ideario educativo es una consecuencia de la libertad
de creacion de centros docentes que se reconoce a las personas fisicas y juridicas del
articulo 27.6 CE.

Asi lo establece el Tribunal Constitucional*® “el derecho que e articulo 34
LOECE reconoce a los titulares de los centros privados para establecer un ideario
educativo propio dentro del respeto a los principios y declaraciones de la Constitucion,
forma parte de la libertad de creacidn de centros, en cuanto equivale ala posibilidad de
dotar a estos de un caracter u orientacion propios.

Esta especificidad explica la garantia constitucional de creacion de centros
docentes que en otro caso no seria mas que una expresion concreta del principio de
libertad de empresa que también la Constitucién (articulo 38) consagra’.”** Ambas
libertades protegen realidades muy diversas y por eso resulta necesario que se
constitucionalice de diferente manera.

Herrero y Rodriguez de Mifion se refirio a ello cuando dijo que “sin ideario o
caracter propio carece de sentido la libertad de creacion de centro docente, puesto que
un centro docente que renuncia a todo carécter propio, atodo proyecto educativo que le
caracterice como tal, realmente mereceria el nombre de mera empresa educativa, gue no
es despectiv%6 pero que aqui ha sido utilizado por los grupos de izquierda en tono

despectivo”.

En e supuesto que € titular no haya plasmado en un texto la direccién educativa
gue pretende impartir a la ensefianza docente, no puede plantearse € conflicto entre

42 DSCD nim. 74 de 13 de marzo de 1980, p. 4976

33 STC 5/1981 de 13 Febrero, FJ. 8, parrafo 1.

454 Articulo 38 CE: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su gjercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general y en su caso, de la planificacion”.

5 Otaduy Guerin J., La extincion... cit., p. 70

4% DSCD nim. 74 de 13 de marzo de 1980, p. 4962
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libertades —explica Embid Irujo- porque en realidad el titular del centro no ha gercido
su libertad de ensefianza en toda la riqueza constitucional que posee sino Unicamente la
potestad de fundar un centro. Su empresa docente solo es una empresa a estos efectos y
la libertad del profesor no se encuentra limitada por la del titular. Los posibles
conflictos que surjan seran meramente laborales y por problemas laborales, debiendo
resolverse con criterios ajenos a ordenamiento educativo.*’

También e Tribunal Supremo manifestd que “en funcion del derecho
fundamental de los padres a que sus hijos reciban una formacion religiosay moral que
esté de acuerdo con sus convicciones es donde encuentra justificacion el derecho que
tienen los centros privados a establecer un ideario educativo.”® Y en este sentido e
ideario ha de considerarse el nexo o punto de convergencia que hace posible el gercicio
de esos dos derechos: €l de creacion de centrosy el derecho de los padres aelegir €l tipo
de educacion que desean para sus hijos.**

2.3.2. El derecho a establecer € ideario como derecho autbnomo.

El derecho del titular a fijar € ideario del centro es un derecho auténomo, y
como tal, se diferencia del derecho de los padres a elegir la formacion religiosay moral
de sus hijos; no tiene caracter instrumental respecto a este Ultimo derecho, esta
diferencia no excluye, sin embargo, la indudable relacion que existe entre ambos
derechos: hay interaccion, pero no instrumentalidad.*®

Por otra parte, e derecho de los padres a decidir la formaciéon religiosa 'y moral
que sus hijos han de recibir, consagrado en el articulo 27.3 CE es distinto del derecho a
elegir centro docente que enuncia €l articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, aunque también es obvio que la eleccién de centro
docente sea un modo de elegir una determinada formacion religiosay moral .*®*

En contra de considerar e derecho a establecer un ideario como derecho
auténomo se manifesté Tomés y Valiente en su voto particular sobre el motivo primero
de la mencionada sentencia —al que se adhieren tres magistrados més- diciendo que
“puesto que los padres tienen & derecho fundamental recogido en € articulo 27.3 CE €l
ideario de cada centro privado cumple una funcion instrumental en relacion con tal
derecho, funcion gue consiste en informar a los padres de qué tipo de educacion moral
y religiosa se imparte a los alumnos de este centro, para que aquellos puedan escogerlo
con pleno conocimiento de causa para sus hijos” “2.

3. EL IDEARIO EN LAS SUCESIVAS LEYES ORGANICAS.
3.1.L.O.E.CE.
La Ley Reguladora del Estatuto de Centros Escolares de junio de 1980 fue €l

primer desarrollo legisativo del articulo 27 CE, y fue derogada por la Disposicion
derogatoria primera de la LODE. Regula de forma expresa el derecho a establecer un

“>" Embid Irujo A, Laslibertades... cit., p. 268

%8 ST'S de 24 enero de 1985 (RJ. 250).

9 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 196

40 STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ. 8, parrafo 3

“L | pidem

2 \/oto particular, FJ. 7, parafo 3. En este mismo sentido se pronuncia Sudrez Pertierra, Reflexiones...
cit., p. 64
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ideario en un centro docente y su articulacion con los derechos de los demas miembros
de la comunidad educativa

Como hemos visto, dio lugar a un intenso debate parlamentario, en € que entre
otros argumentos cabe sefidlar los siguientes. “viene a ser este Proyecto como una
coraza legidativa que se apresta a defender |os intereses insolidarios de |os propietarios
de los centros privados, sin que se establezca siquiera una minimamente rigurosa
distincion entre los que seran sostenidos con los fondos publicos y los estrictamente
privados, y todo ello se defiende en nombre de Europa (...). Se silencia que en la
mayoria de estos paises no se ha comenzado a financiar la ensefianza privada hasta que
no se ha garantizado un sistema publico educativo de verdadera calidad” .*®

Las razones por las que € partido comunista rechazaba el proyecto era: 1) por la
proteccion legislativa que se da a la ensefianza privada, aseguréndole, ademés, la
subsistencia econdémica e ideoldgica; 2) por la limitacion de las posibilidades de una
practica democréticareal en los centros; 3) por impedimentos al crecimiento del sistema
pUblico dentro de un clima de pluralismo.*®*

Pero “lo grave” —afirmo el Sr. Peces Barba- es €l ideario y no € Reglamento de
régimen interior (articulo 15) al regular lalibertad de cétedra de | os profesores.*®

Esta Ley fue objeto de recurso ante el Tribunal Constitucional. Y serefiere alos
distintos sujetos de la comunidad educativa y sus derechos de la forma que a
continuacion exponemos.

3.1.1. El Titular del centro docente.

La LOECE atribuia a los Titulares de los centros privados el derecho a
establecer un ideario educativo propio, disponiendo que “se reconoce a los Titulares de
los centros privados el derecho a establecer un ideario propio dentro del respeto a los
principios y declaraciones de la Constitucion (articulo 34.1). Lo reconoce de forma
expresa asi como el respeto alos principios democréticos.

3.1.2. Los profesores.

El articulo 15 establecia que “los profesores, dentro del respeto a la
Congtitucion, a las leyes, a reglamento de régimen interior y, en su caso, al ideario
educativo propio del centro, tienen garantizada la libertad de ensefianza. El gjercicio de
tal libertad debera orientarse a promover, dentro del cumplimiento de su especifica
funcién docente, una formacion integral de los aumnos, adecuada a su edad, que
contribuya a educar su conciencia moral y civica, en forma respetuosa con la libertad y
dignidad personales de los mismos’. Habla de libertad de ensefianza refiriéndose a la
libertad de cétedra de los profesores y considera el ideario como limite de este derecho.

3.1.3. Asociacioén de padres de alumnos.

Se referfa a la asociacion de padres de alumnos*®en e articulo 18.1, en los
siguientes términos: “en cada centro docente existira una asociacion de padres de

“63 Ferndndez Galiano, DSS, de 27 de mayo de 1980, p. 2550.

6% \/intro Castells, DSCD num. 69 de 4 marzo de 1980, p. 4817

65 DSCD nim. 72 de 11 de marzo de 1980, p. 4817

% Ubicado en e Titulo | que comprende todo tipo de centros, por lo que se refiere tanto a centros
publicos como privados.
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alumnos de la que podran formar parte todos los padres o tutores de los escolares
matriculados en aquél a través de la que gercerdn su participaciéon en los érganos
colegiados del mismo. Reglamentariamente se determinara la forma de constatar la
representacion de la asociacion en los 6rganos col egiados del centro”.

En e recurso de inconstitucionalidad contra la LOECE se solicitaba —en €
motivo tercero- la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 18.1 por infraccion
del articulo 22.1 CE (derecho de asociacion), ya que segun dicho precepto es necesario
la pertenencia de los padres a una asociacién para poder gercer e derecho de
participacion. Y esta ubicado en un lugar en que regula todo tipo de centros, sin
embargo, € derecho fundamental de los padres ala intervencidn en los centros docentes
del articulo 27.7 CE afecta sdlo a los centros sostenidos por la Administracién con
fondos publicos, que son los de creacion publicay parte de los de creacién privada, y a
ellos se refiere este conflicto.*®’

El Tribunal Constitucional recuerda que la participacion de los padres en la
gestion del centro debe hacerse “en los términos que la ley establezca” (articulo 27.7
CE) y laley en su articulo 18.1 disponia que debera realizarse a través “ de los 6rganos
colegiados’ del centro, constituidos oportunamente.*® Pero la exigencia de asociarse
del articulo 18.1 para poder gercer este derecho a la participacion es inconstitucional —
afirma el Alto Tribunal-, “es cierto que la ley no impone expresamente a los padres el
deber de asociarse, pero también lo es que condiciona €l gercicio del derecho del
articulo 27.7 CE a la pertenencia a dicha asociacion, “a través de la cua gerceran su
participacion...”*®® Ya que el derecho de asociacién comprende no solo el derecho de
asociarse sino también el de no asociarse, y €l gercicio del derecho de los padres a
participar en lagestion del centro no se puede condicionar al uso de cauce asociativo.*”°
Por lo que declara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del articulo 18.1
LOECE.

El parrafo 2 del mismo precepto 18 disponia que “las asociaciones de padres de
alumnos, respetando el reglamento de régimen interior y, cuando o hubiese, €l ideario
del centro, asumira las siguientes finalidades: a) defender los derechos de los padres en
cuanto concierne a la educacion de sus hijos; b) elegir a sus representantes y participar
activamente....

También fue recurrido y se solicitaba su inconstitucionalidad en base a la
limitacién que la existencia de un ideario propio impone ala participacion de los padres
de los alumnos en €l control y gestion del centro. El Tribunal Constitucional precisa
“como es obvio esta pretendida inconstitucionalidad se daria solo, de existir, en los
centros privados sostenidos con fondos publicos, que son los Unicos en los que
pudiendo estar dotados de un ideario propio, hay también un derecho
constitucional mente garantizado a los padres de alumnos para intervenir en su gestion y
control en los términos que la ley establezca’ .*"™*

Es claro que al haber elegido libremente para sus hijos un centro con un ideario
determinado estan obligados a no pretender que e mismo siga orientaciones o lleve a
cabo actividades contradictorias con tal ideario, aunque si pueden pretender
legitimamente que se adopten decisiones que no puedan juzgarse, con arreglo a un

47 STC 5/1981 de 13 defebrero, FJ. 18
468 | hidem

49 | pidem, FJ. 19

470 1 i dem.

4 bidem, FJ. 12

112



criterio serio y objetivo, contrarias a ideario.*”? Por lo que el Tribunal Constitucional
declard su constitucionalidad.

3.1.4. Los padres de alumnos.

Y por ultimo la LOECE se referia a derecho de los padres a elegir € tipo de
educacion en su articulo 5.1. que disponia “los padres y tutores tienen el derecho a
elegir € tipo de educacion que deseen para sus hijos 0 pupilos y a que éstos reciban,
dentro del sistema educativo, la educacion y la ensefianza conforme a sus convicciones
filostficas y religiosas, a cuyo efecto podran escoger € centro docente que mejor se
acomode a esas convicciones’. Regula de forma expresa el derecho de los padres a
elegir e tipo de educacion que deseen para sus hijos y € derecho a escoger centro
docente.

Suarez Pertierra sefial 6 una serie de objeciones a la regulacion de la LOECE y
gue concretiza de la siguiente forma:

1) Se impone limitaciones, cargas especiales y dificultades al completo gercicio del
derecho a lalibertad religiosa e ideol6gica. Laimplantacion del ideario pone en peligro
el respeto del contenido de este derecho en 1o que se refiere a los profesores por la via
de la limitacion del cambio de ideas o su abandono, que, en caso de producirse, no
podria, cuando menos, exteriorizarse. Y queda limitado el derecho de los padres a elegir
laformacion religiosay moral para sus hijos acorde con sus propias convicciones, pues
el puesto escolar se hace depender de la sumision de los padres a ideario.

Y con respecto a los alumnos, se establece la posibilidad de su expulsion de los
centros con clausula tan general como lo es la de que “de su permanencia en un Centro
puedan racionalmente derivarse dafios graves para si 0 para sus compafieros’ (articulo
39.1 LOECE). Es evidente que entre estas circunstancias jugara un importante papel €l
elemento ideoldgico. El caso de expulsion podria convertirse en un supuesto de
discriminacion por motivos de caracter ideol 6gico.

2) El derecho de igualdad y no discriminacién se ve dificultado cuando se exige a los
profesores un compromiso previo y de valor sucesivo, de adhesion a ideario del
establecimiento.

3) El modo de implantacion del ideario por laLOECE lesionalalibertad de catedra.*”

3.2. LOD.E.

La Ley reguladora del Derecho a la Educacion de 1985 responde a
planteamientos de izquierda matizados por € Tribunal Constitucional y por €l peso de la
responsabilidad del poder; potencia e reconocimiento de la libertad de cétedra sin
someterla expresamente al caracter propio del centro; establece un minucioso sistema de
admisién de alumnos para todos los centros financiados con fondos publicos y lleva d
maximo el contenido del derecho de participacion de los miembros de la comunidad
escolar.*™

“72 | bidem.
478 Sudrez Pertierra G., Reflexiones.... cit., pags. 636-637.
47 Ferndndez-Miranda A., De la libertad de ensefianza... cit., p. 68
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Esta Ley fue objeto también de recurso, en este caso, recurso previo de
inconstitucionalidad interpuesto por € grupo popular. Fueron impugnados 26 articulos
referidos fundamentalmente a la limitacion de la libertad de creacion de centros
docentes, a régimen de conciertos, alas competencias de Consejo escolar en los centros
concertados y la restriccion que se hacia al ideario del centro. Fue resuelto, como
sabemos, por sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985 de 27 de junio que estima
parcialmente el recurso.

3.2.1. Regulacion expresa del ideario. Referenciaala STC 5/1981 de 13 de febrero.

La LODE regula € ideario o carécter propio en los articulos 22 y 52, si bien,
también hay que mencionar la Disposicién Transitoria cuarta.

El articulo 22 en su redaccion inicia disponia: “1. En e marco de la
Constitucion y con respeto de los derechos garantizados en e Titulo Preliminar de esta
ley a los profesores, padres y alumnos, los titulares de los centros privados tendrén
derecho a establecer el caréacter propio de los mismos.

2. Los titulares que opten por definir e carécter propio de los centros, someteran dicha
definicion a autorizacion reglada, que se concedera siempre que aquel respete lo
dispuesto en el apartado anterior.

3. El carécter propio del centro debera ser puesto en conocimiento de los distintos
miembros de la comunidad educativa por € titular”.

En primer lugar hay que sefidlar que utiliza el término “caracter propio” y no
“ideario”, recogido en la LOECE. Término que utiliz6 el magistrado Tomasy Valiente
en su voto particular para reducirlo a la formacion religiosa y moral, identificando el
derecho alafijacion de un ideario y el derecho de los padres a que sus hijos reciban una
determinada formacion religiosay moral.

Término utilizado en Alemania donde se habla de “Charakter” o Peculiaridad
(“Eligenart”) o del “cufio” (Ausprdgung’) o configuracion (“Gestaltung”) de tales o
cuales centros docentes. En Francia desde la Ley Debré de 31 de diciembre de 1959 se
utiliza, toméndola de su articulo 1, la expresién “caractére propre’. Estos términos se
usan con referencia a los centros o establecimientos (no a sus titulares o fundadores) y
casi siempre como expresion de su caracterizacién ideol 6gica o religiosa, matiz este que
parece subrayado en Espafia con la expresion “ideario” 4"

Si bien & Tribuna Constitucional aclara la situacion y zanja el problema del
término sefialando que la expresion “ carécter propio” es sindénima del término “ideario”
afirma que “por lo que atafie a la no utilizacion del término ideario y € empleo en su
lugar, de la expresion “caracter propio del centro”, no deriva de ello que se venga a
excluir la interpretacion que el Tribunal ha efectuado, sobre la base del primer término
citado, del derecho en cuestion; pues el empleo de un sinénimo o término equivalente —
pero distinto del ya utilizado en antecedentes legislativos- queda dentro de la libertad de
configuracion del legislador, y desde luego no puede servir para expulsar una
interpretacion constitucional referida a una misma realidad. Méxime cuando la
sentencia de este Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, en su fundamento
juridico octavo viene a hacer equivalente los términos “ideario educativo propio” y de
“carécter u orientacion propios’.*"°

47> \oto particular de Tomésy Valiente FJ. 7 en STC 5/1981 de 13 de febrero.
476 STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 8
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En segundo lugar, la LODE omite un reconocimiento expreso del deber de
respeto al ideario por parte de los profesores (articulo 3 LODE y recogido en €l articulo
15 LOECE), de los padres ( articulos 4y 5 LODE; articulo 18,2 LOECE) y los alumnos
(articulo 6 LODE y articulo 37.a. LOECE).

En laLODE € ideario no es considerado expresamente como limite para ninglin
miembro de la comunidad escolar, ni para el director ni para el Consegjo escolar. Parece
como s la Unica preocupacion de la ley fuera un planteamiento unilateral de los
derechos individuales de cada uno de los miembros de la comunidad escolar. Derecho
de los alumnos a la libertad de concienciay convicciones religiosas y morales (articulo
6.cy 52, apartados 2 y 3), derecho de los profesores a la libertad de cétedra (articulo 3),
derecho de los padres a la eleccion de centro docente (articulo 4.b.) y a que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral de acuerdo con sus convicciones (articulo
4.c.).*”" Dicho de otraforma, el esfuerzo del legislador con posterioridad a la sentencia
de 1981 se orient6 no tanto a combatir la existencia del carécter propio sino hacia la
ampliacién de sus limitaciones y a la acentuacion del control sobre sus contenidos por
parte de las Administraciones*® Y asi decia Sudrez Pertierra que la tnica posibilidad
de adecuar alos esquemas constitucionales el derecho al ideario consistiria en limitar el
contenido de éste.*"”

Es también hasta cierto punto, una reaccién histérica contra la LOECE, la cual
procedid exactamente igual, aunque en sentido inverso, a no reconocer expresamente
limite alguno al ideario y someter explicitamente a él los derechos de todos los demas
miembros de la comunidad escolar.**

La posicion del Tribunal Constitucional en este tema es que “en cuanto que €l
articulo 22.1. mencione los derechos de los miembros de la comunidad escolar,
profesores, padres y alumnos, omitiendo €l deber de éstos a respetar € ideario del
centro, no tiene por qué suponer ni que tal deber no exista —o no tenga virtualidad
limitante- ni que se produzca una inversion de la relacién general establecida en
ocasiones anteriores por € Tribunal Constitucional en supuestos de conflicto o
concurrencia entre los derechos de los citados miembros de la comunidad escolar y 1os
del titular del centro. Sobre el primer aspecto, la no expresion por parte del legislador
de un limite a un derecho constitucional expresamente configurado como tal no
significa sin mas su inexistencia, sino que ese limite puede derivar directamente del
reconocimiento constitucional o legal o de ambos a la vez, de otro derecho que pueda
entrar en colision con aquél”.**

4" Ferndndez-Miranda A., De la libertad de ensefianza... cit., p. 84

478 Otaduy Guerin J. Carécter propio de los centros educativos y libertad de conciencia, Ius Canonicum
ndm. 77, Universidad de Navarra, Pamplona 1999, p. 32.

419 Suérez Pertierra G., Reflexiones.... cit., p. 641

0 Fernandez-Miranda y Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 200. Diez Moreno planteaba la situacion
siguiente: si bien la LODE reconoce a los profesores la libertad de cétedra (articulo 3) y posteriormente
dispone, en d articulo 22.1 que e carécter propio debe establecerse en el marco de, entre otros, los
derechos de los profesores, por |o que en caso de conflicto entre profesores e ideario educativo prevalece
aquél, produciéndose la consecuencia inconstitucional de que los alumnos reciban por parte del profesor
una ensefianza contraria a las convicciones de sus padres, no obstante haber elegido el centro docente,
precisamente, porque su ideario educativo era respetuoso con tales convicciones. Diez Moreno F., La
libertad de ensefianza en la jurisprudencia constitucional, en Derechos Fundamentales y Libertades
Pdblicas Val. Il. XII Jornadas de Estudio en Madrid, 27 a 31 de mayo de 1992. Ministerio de Justicia.
Secretaria General Técnica de Publicaciones. 1993, p. 1260

8L STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 9, parrafo 1.
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En tercer lugar la LODE omite el derecho de los padres de eleccion del tipo de

ed4ggaci On para sus hijos y que debe reconocerse por via interpretativa de este articulo
4,

El apartado segundo del articulo 22 LODE hay que conectarlo con lo dispuesto
en la Disposicion Transitoria Cuarta que se refiere a la autorizacion del carécter propio
y disponia lo siguiente: “1. Los centros docentes privados actual mente autorizados que,
en cumplimiento de la legislacion anteriormente vigente, hubieren depositado ante la
Administracion la definicion de su caracter propio deberan someter dicha definicion ala
Administracién educativa competente para la autorizacion reglada previstaen € articulo
22.2. delapresenteley.

2. Si la Administracion, en el plazo de tres meses, no hubiese dictado resolucién
expresa, se considerara otorgada la autorizacion por silencio positivo. En cualquier caso,
el titular debera comunicar a los miembros de la comunidad educativa la definicion del
carécter propio del centro”.

La explicacion del contenido de este precepto (articulo 22.2) y la Disposicion
Transitoria (cuarta) es que el legislador creyd encontrar apoyo en € fundamento juridico
octavo, apartado dos™® de la STC 5/1981 pero e Tribunal Constitucional se estaba
refiriendo inequivocamente a la mera verificacion de la adecuacién del contenido del
ideario a las finalidades educativas impuestas por la propia Constituciéon en un tramite
administrativo carente de toda discrecionalidad.*®*

La impugnacién del articulo 22.2. del Proyecto se funda en que a segregarse la
autorizacion de creacion de centros de la autorizacion del ideario o caracter propio del
mismo, se viene a conferir a la Administracion unas potestades que vulneran el
principio dereservade ley y afecta en su esenciaa derecho alalibertad de ensefianza.

El Tribuna Constitucional afirma que en € articulo 22.2 no parece que la
autorizacion recaiga exclusivamente sobre la adecuacion del caracter propio del centro
a los principios que deben inspirar la educacion segin el articulo 27.2. CE sino que
también versaria sobre la forma en que se articula € derecho a establecer ese carécter
propio con los derechos de |os diversos miembros de la comunidad escolar.

Es evidente que s la autorizacion esta condicionada a que la Administracion
verifique s se da en esa articulacion e respeto debido al conjunto de tales derechos, no
puede tratarse de una autorizacion estrictamente reglada, como la que prevé para otros
supuestos €l articulo 23 del Proyecto —andlogo a articulo 33 LOECE- y que la
Administracion invadiria asi la delicada labor de delimitar un conjunto de derechos
constitucionales en presencia, labor que solo corresponde a las jurisdicciones
competentes.*®

En consecuencia, la exigencia de esa autorizacion vulnera el derecho a la
libertad de ensefianza y a la libertad de creacion de centros docentes (articulo 27. 1y
6) en cuanto que de dicho precepto nace € derecho del titular a establecer el caracter
propio sin que pueda admitirse la injerencia de una autorizacién administrativa que en

“82 Derecho que estaba expresamente reconocido en € articulo 5.1.LOECE. Vid., ut supra, apartado 3.1.4
83 Que dice que “es precisamente la existencia de estos limites la que hace indispensable que, como
sefidla el Abogado del Estado, el establecimiento de un ideario propio del centro haya de entenderse
sometido al sistema de autorizacién reglada a que la ley (articulo 33) sujeta a la apertura y
funcionamiento de los centros privados’.

8 STC 77/1985 de 27 dejunio, FJ. 10, parrafo 2

“8 | pidem.
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realidad encubriria el gercicio de una funcion jurisdiccional que no le corresponde y
que serfaincompatible con el respeto a dichos derechos fundamental es.**

También por via de conexion y de acuerdo con e articulo 39.1 de LOTC
procede declarar la incongtitucionalidad de la Disposicion Transitoria Cuarta del
Proyecto de la LODE por cuanto exige € mismo tipo de autorizacion respecto al
caracter propio de los centros docentes privados actualmente autorizados que hubieran
depositado ante la Administracién la definicién de su dicho caracter propio.*’

En cuanto a apartado 3 del articulo 22 LODE que se refiere a poner en
conocimiento de los distintos miembros de la comunidad educativa €l caracter propio de
centro, hay que tener en cuenta que si se considera el respeto “al contenido esencia” del
derecho a establecer €l ideario del centro un limite al gercicio de los derechos de los
miembros de la comunidad educativa —padres, profesores y alumnos-, hay que sostener
la obligacién de la publicidad del ideario.

El Tribunal Constituciona afirma que “dado que el caracter propio ni es secreto,
ni podria serlo, se arbitren los medios legales de publicidad —dentro y fuera del registro
a que se refiere e articulo 13 del Proyecto de la LODE- que se consideren oportuno
para que ese caracter propio pueda ser conocido por las autoridades del Estado —y no
solo por los miembros de la comunidad educativa a los que se refiere el articulo 22.3-
para que aquéllas puedan velar por la defensa jurisdiccional de los derechos
fundamental es.*®

En este sentido Martinez LOpez-Mufiiz manifiesta que “no le consta que se
hayan tomado tales medidas, y de la regulacion hecha por el RD 332/1992 de las
autorizaciones de los centros docentes, se desprende que no otorga a carécter propio la
menor atencion.*®

Esto nos lleva a recordar que € valor de la doctrina del Tribunal Constitucional
no debe apreciarse solamente por lo que tengan los textos y contenidos de sus
sentencias sino, ademas, por e comportamiento posterior de los poderes legidativos y
de los poderes normativos del Gobierno en cuanto a su acatamiento.*®

3.2.2. Ideario y centros concertados.

LaLODE mencionael carécter propio en €l articulo 52 a referirse alos centros
concertados y establece: “1. Los centros concertados tendran derecho a definir su
carécter propio de acuerdo con lo establecido en el articulo 22 de esta ley. 2. En todo
caso |la ensefianza debera ser impartida con pleno respeto ala libertad de conciencia. 3.
Toda préctica confesional tendré caréacter voluntario”.

Articulo que, en opinidn de Otaduy cumple una funcion estratégica ya que no se
puede olvidar que una de las ideas-fuerza de la politica educativa socidista es la de la
publificacion de la ensefianza concertada.

Si el soporte econémico publico no eimina la condicién privada de los centros
concertados, estos no tienen por qué renunciar a su identidad, basada sobre legitimas
preferencias de orden pedagdgico u organizativo, o de estilo de ensefianza o también en
el plano de la orientacion intelectual, moral o religiosa de la accién educativa.

“% | bidem, FJ. 10, parrafo 3

“87 | bidem, FJ. 10, parrafo 4

“88 | bidem, FJ. 10, parrafo 2

“\artinez Lopez-Mufiiz JL., Requisitos y efectos juridicos del caracter propio... cit., p. 20
90 Diez Moreno, La libertad de ensefianza... cit., p. 1270
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Consecuencia de €ello es que e caracter propio se presenta como € mayor
obstéculo para la publificacion de los centros concertados, o mejor dicho, paralograr el

despliegue de su efecto més radical que es laneutraidad de la ensefianza’ . **

Este precepto establece una conexién directa entre ensefianza y libertad de
conciencia. Si bien -en opinién de Otaduy- la libertad de conciencia en la LODE no
tiene un contenido propio, especifico, distinto de lo que seria una proteccion genérica de
las convicciones generales.

La conciencia a que se refiere esta libertad tiende a convertirse en “conciencia
religiosa’; respetar lalibertad de conciencia seria no inmiscuirse en el mundo interior de
las creencias —o increencias- y de las précticas —o abstenciones- de tipo religioso. La
libertad de conciencia del articulo 52 se configura como un instrumento de control
difuso de la actividad de los centros concertados, de moderacion del alcance del
ideario y de asimilacion de estos a los centros pblicos.**

3.2.3. Alusion a sistema educativo francés.

En Francia, es interesante observar como la Ley Debré, aprobada el 31 de
diciembre de 1959, contiene € régimen de las subvenciones publicas a los
establecimientos privados de enseflanza. Posibilita que estos centros formalicen
contratos con € Estado manteniendo su caracter propio, pero el Estado ejerce poderes
de control sobre la ensefianza impartida. Asi disponia que “en los establecimientos
privados, que han celebrado uno de los contratos previstos (...), la ensefianza colocada
bajo el régimen del contrato esta sometida al control del Estado. El establecimiento, aln
conservando su cardcter propio, debe dar esta ensefianza en el respeto total de la
libertad de conciencia. Todos los nifios sin distincion de origen, de opiniones o de
creencias tienen acceso aellos’ (articulo 1, parrafo 4).

Es decir, que e caracter propio no tiene nada que ver con la ensefianza
dispensada sino con un espiritu del centro que puede ser manifestado en actividades
paraelas, en la organizacion de la actividad docente, en un estilo diferente de
ensefianza. Los profesores de |os centros bajo contrato de asociacién no veian limitada
su ensefianza por el caracter propio del centro sino por las reglas y programas de la
ensefianza publica.

Y laLey 1977-1285 de 25 noviembre, conocida como Ley Guermeur obliga a
los profesores que presten servicio en un centro que ha celebrado contrato de asociacion
a respetar en su ensefianza el carécter propio del centro, es decir €l carécter propio se
predicara de la ensefianza impartida y no del centro en si y los profesores deben asumir
una obligacién de reserva. De forma tal que se traslada la condicion de propiedad del
establecimiento a la ensefianza, aspecto éste que sera muy discutido por los senadores
socialistas.** Esta modificacion es importante, capital, en algunos aspectos y puede ser

49 Otaduy Guerin, J., Carécter propio... cit., p. 32. Y afiade: “El Tribunal Constitucional procede a
neutralizar la neutralidad, aguella neutralidad mitica vinculada inseparablemente a la recepcion del
Ilamado dinero plblico”.

92 |pidem, p. 39. Tanto e articulo 22 como € articulo 52.1 han sido derogados por la Disposicion
Derogatoria Unica de la LOCE de 2002.

“% Embid Irujo A., Las libertades... cit., pgs. 55, 58 y 59. Cruz Diaz J., La Financiacion publica de la
ensefianza privada confesional en Francia, en VVAA “La financiacion de la Libertad Religiosa’,

118



base juridica suficiente para llevar a cabo un control sobre la actividad del profesor que
pueda servir como base para el despido en caso de oposicion a caracter propio del
establecimiento.***

El Consgo Constitucional Francés, en la Resolucion de 23 de noviembre de
1977, afirmé que “la obligacién impuesta a los maestros de respetar € caracter propio
del centro les impone un deber de reserva, aunque no puede ser interpretado en €l
sentido de permitir un ataque a su libertad de conciencia’.

3.3.L.O.PEG.CD.

La Ley de Participacion, Evaluacion y Gobierno de los centros docentes™ de
1995 ha sido calificada por la oposicién politica en los debates parlamentarios como la
“contrarreforma de los propios postulados de la politica educativa gubernamental del
partido socialista Uno de esos aspectos es la defensa de la posibilidad de centros
educativos auténomos con proyecto educativo o carécter propio”.

3.3.1. Proyecto educativo e ideario.

La aproximacion entre “proyecto educativo” y €l ideario se hizo notar en €
tramite parlamentario de la LOPEGCD. Lo que distanciaba a populares y socialistas era
la libertad de eleccién de centro docente.*® La idea de un proyecto educativo -cuando
éste se hace aproximar al ideario- requiere lalibertad de eleccion de centro paraevitar la
imposicién de dicho proyecto.*’

El proyecto educativo es la piedra angular de la definicion e identidad de los
centros publicos™® y equivale o se identifica con el caracter propio o ideario de los
centros privados. Pero € Unico ideario del que podria hablarse en los centros publicos es
del ideario constitucional: conjunto de ideas y valores asumidos por la Constitucion,
especidmente en el articulo 27.2, conectado con € articulo 101 y 2 CE y sus
desarrollos normativos.

El proyecto educativo podra afiadir a ese ideario educativo aspectos concretos,
prioridades o procedimientos de actuacion, podré hacer una oferta curricular derivada de
la autonomia, pero configurar un perfil ideolégico homogéneo y diferente en cada
centro supondrialaquiebradel principio del pluralismo interno y de la neutralidad.**

coordinado por Alberto de la Hera y Daniel Irastorza, Ministerio de Justicia. Direccion General de
Asuntos Religiosos, Madrid. 2002, pgs. 317-320.

“% | bidem, p. 59

“% Deroga el Titulo 11 delaLODE, apartado 7 de Disposicion Adicional 15 de Ley 30/1984 de 2 agosto y
e articulo 61, parrafos 2y 3 delaLOGSE.

4% Salguero M., La libertad de catedra... cit., p. 194

“7 | pidem.

% | articulo 1 de la LOPEGCD se refiere alos principios de actuacion y dispone que “a objeto de que
la actividad educativa se desarrolle atendiendo a los principios y fines establecidos por la LOGSE, los
poderes publicos, para garantizar una ensefianza de calidad: a) fomentaran la participacion de la
comunidad educativa en la organizacion y gobierno de los centros docentes sostenidos con fondos
publicosy en la definicion de su proyecto educativo.”

% salguero M., La libertad de catedra... cit., p. 196
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A lo que parece que la LOPEGCD tiende es a un afianzamiento del modelo
educativo tecnocrético —afirma Salguero- en e sentido de que los centros publicos
ofrezcan su propia fisonomia y su especifico “ethos comunitario” y en este sentido se
podria decir que los centros publicos se incorporan al modelo de centros privados
ideol 6gi camente caracterizados.>®

3.3.2. Proyecto educativo y autonomia.

En esta Ley Organica una de las ideas esenciales para la definicion de la
identidad de los centros es la autonomia —pedagégica y organizativa-. Lo regula en €
capitulo |1 del Titulo Primero, y dispone que “los centros dispondran de autonomia para
definir el modelo de gestidn organizativa 'y pedagdgica, que debera concretarse, en cada
caso, mediante los correspondientes proyectos educativos, curriculares y, en su caso
normas de funcionamiento” (articulo 5). De proyecto educativo y su contenido se ocupa
el articulo siguiente que establece que “los centros elaborarén y aprobarén un proyecto
educativo en e que se fijardn los objetivos, prioridades y los procedimientos de
actuacion, partiendo de las directrices del Consgo escolar del centro. Para la
elaboracion de dichas directrices deberan tenerse en cuenta las caracteristicas del
entorno escolar y las necesidades educativas especificas de los alumnos, tomando en
consideracion las propuestas realizadas por € Claustro. En todo caso se garantizaran los
principios y objetivos establecidos en la L.O.8/ 1985 de 3 julio del Derecho a la
Educacion” (articulo 6. 1)

Su péarrafo segundo afirma que “las Administraciones educativas estableceran el
marco genera y colaboraran con los centros, para que estos hagan publico su proyecto
educativo, asi como aguellos otros aspectos que puedan facilitar informacion sobre los
centros y orientacion de los alumnosy a sus padres o tutores, y favorecer, de esta forma,
una mayor implicacion del conjunto de su comunidad educativa’.

3.3.3. Ideario y centros concertados.

De los centros privados concertados y el caracter propio se ocupa € parrafo
tercero de este articulo 6 disponiendo que “el proyecto educativo de los centros privados
concertados podra incorporar €l caracter propio a que se refiere @ articulo 22 de la
LODE que en todo caso debera hacerse publico”. Se remite a la LODE y subraya su
publicidad como requisito esencial.>®

34.L.0.CE.

3.4.1. Regulacion especifica del derecho a establecer el ideario en un centro docente
privado. L os centros concertados.

La actual Ley Orgénica de Calidad de la Educacion de 2002 se refiere a los
centros privados en €l capitulo 111 del Titulo V, regulando el carécter propio de dichos
centros en € articulo 73 que dispone que “1. Los Titulares de los centros privados
tendran derecho a establecer €l caracter propio de los mismos, respetando, en todo caso,
los principios constitucionales y los derechos reconocidos a profesores, padres y

% | hidem, p. 197.
! La LOCE deroga el capitulo Il del Titulo | (articulos 5,6,7) conforme recoge la Disposicion
Derogatoria Unica, apartado 5.
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alumnos. 2. El caracter propio del centro debera ser puesto en conocimiento de los
distintos miembros de la comunidad educativa por €l titular del centro. La eleccion del
centro por las familiasy alumnos comportara la aceptacion del caracter propio de éste’.

La redaccion de este articulo en el anteproyecto de Ley de 12 de mayo de 2002,
el entonces articulo 65, era diferente en e apartado primero que establecia que “los
titulares de los centros privados tendran derecho a establecer e carécter propio de los
mismos respetando, en todo caso, los derechos reconocidos a profesores, padres y
alumnos’, y omitia “el respeto a los principios constitucionales’. Alusion que es
recogida en e proyecto de Ley 121/000104 de julio de 2002.>* El parrafo segundo del
entonces articulo 65, essimilar a del actual articulo 73 delaLOCE.>®

El contenido del primer parrafo es similar a articulo 22.1.L ODE, se reconoce €
derecho del Titular del centro privado a establecer €l caracter propio del mismo, y como
no se trata de un derecho ilimitado y absoluto se establece unos limites, que vienen
constituidos por €l respeto alos principios constitucionales y |os derechos reconocidos a
los miembros de la comunidad educativa.>*

Afirma la publicidad del caracter propio del centro que corresponde al titular,
gue debera encargarse de ponerlo en conocimiento de padres, dlumnos y profesores. Y
agrega que la eleccion del centro por las familias comportaréd la aceptacion del caracter
propio de éste. Utiliza & término comportara, sinénimo de conllevard, llevara consigo,
que indica una conducta, un proceder determinado, en este caso, de aceptacion del
carécter propio.>®

Y sinbnimo de aceptacion es admision, conformidad, tolerancia. Este precepto se
refiere a centros privados en sentido estricto y hay que conectarlo con € articulo 2,
parrafos 2, 3.b) y 4 (derechos y deberes de los alumnos) —€l apartado 4, letra ¢) se
refiere al respeto a las normas de organizacion, convivencia y disciplina del centro
educativo-; articulo 3, parrafos 1y 2.d) (derechos y deberes de los padres); articulos 56
LOCE y 3 delaLODE (funcionesy derechos de |l os profesores).

Cuando se trate de centros privados concertados €l articulo 68.5 LOCE, dispone
que “el proyecto educativo de los centros concertados debera incorporar el carécter
propio a que se refiere el articulo 73 de la presente ley”. Se remite a lo establecido en
este tema paralos centros privados.

Conforme alo visto hasta ahora, se parte del hecho que hay centros donde el egir,
centros publicos, centros privados en sentido estricto con ideario, y centros privados
concertados. Cabe preguntarse que ocurriria si en un determinado lugar no hay centros
donde elegir o los que hay yatienen cubierto todos los puestos escolares.

%02 B 0.C.G. Congreso de los Diputados, nim. 104-1, de 31 de julio de 2002

%% En e Dictamen de la Comision del Senado (B.O.C.G., Senado, nim. 92 (g) de 9 de diciembre de
2002) es €l articulo 73 €l que regula €l carécter propio de los centros privados, y a partir de aqui no hay
modificacion en el precepto, ni en el contenido ni en e nimero.

%4 v/id., articulos 2, 3y 56 de la LOCE, articulo 3 dela LODE.

%05« A| haber elegido libremente para sus hijos un centro con un ideario determinado estén obligados a no
pretender que el mismo siga orientaciones o lleve a cabo actividades contradictorias con tal ideario...”
STC 5/1981 de 13 febrero, FJ. 12. Vid. ATC niim. 333/1997 de 13 de octubre, FJ. 4, parrafo 4 in fine.

121



3.4.2. Estudio social y demogréafico ante la posibilidad de que no exista pluralidad de
centros entre los que elegir, 0 bien que exista tal pluralidad, pero que tengan cubiertas
todas |as plazas educativas.®® Referenciaala STC 5/1981, voto particular.

Con este estudio las finalidades que se perseguian eran fundamentalmente: 1)
saber donde estaba creciendo la poblacién de Madrid; 2) en qué medida se ven
atendidas las necesidades escolares eln esas zonas donde se concentra esta nueva
poblacion; 3) apreciar la valoraciéon gque se hace de la escuela concertada de religiosos
en estos nuevos barrios.

Tras €l estudio detallado de la investigacion realizada, la FERE llegd a las
siguientes conclusiones:*”’

1.- Con respecto a la dindmica urbana de la CAM, la poblacion crece y se mueve,
experimentara un crecimiento de cerca de un cuarto de millén de habitantes en los
proximos 15 afios, > pero la evolucién demogréfica es dispersay heterogénea. Se prevé
que e municipio reduzca su porcentaje en un 50% en beneficio de los municipios no
metropolitanos y |as coronas metropolitanas del oeste'y el norte.>”

2.- Refiriéndose a la oferta docente existente: la CAM tiene una oferta educativa
concertada muy importante, y particularmente de centros docentes de Instituciones
Religiosas -es la Comunidad Auténoma con mas centros concertados, después del Pais
Vasco y de Navarra- pero € mapa de dicha oferta es estatico y deja grandes zonas de
concentracion de poblacion reciente sin ninguna atencion educativa concertada catdlica.
3.- Acerca de los sondeo por muestra de las opiniones y actitudes de los padres y
madres de nifios y jovenes en edad escolar sobre posibles ofertas educativas se llegd ala
conclusion que los centros docentes catdlicos gozan de un cierto prestigio entre la
mayor parte de los padres y madres de estos nuevos barrios donde apenas existe
presencia de este tipo de colegios.>® Tienen mejor valoracion en los aspectos como
disciplina y peor en aspectos de creatividad, y llama la atencion la identificacion que
determinada poblacién sigue estableciendo entre la oferta docente catdlica y
determinados posi cionamientos ideol égicos y politicos de carécter regresivo.

Y anaden que la escuela catdlica debe hacer un esfuerzo por informar acerca de
su verdadero caracter, de la creatividad que en ella desarrolla, de la formacién en
valores que imbuye toda su actividad formativa.

Y demandan de las Administraciones Publicas - ocales, autondmicas y estatales-
el establecimiento de mecanismos y medidas globales que faciliten el acomodo de
instituciones y entidades de religiosos y religiosas de la ensefianza en e nuevo mapa de
poblacion de la Comunidad Auténoma de Madrid. °**

%% Se trata de un interesante estudio sobre la compleja realidad social y demogréfica en la Comunidad
Autonoma de Madrid (CAM), solicitado por la Federacion Espafiola de Religiosos de la Ensefianza
(FERE) y que fue redlizado por un equipo de investigaciéon socioldgica (EDIS) de la Facultad de
Saciologiade la Universidad Pontificia de Comillas.

*"Din&mica urbana y servicios educativos en Madrid y su area de influencia (Desafios y Oportunidades),
Estudio realizado por un equipo de investigacion sociolégica (EDIS) Facultad de Sociologia de la
Universidad Pontificia de Comillas, FERE, Madrid, 2000, pgs. 215-216. ABC de 19 de septiembre de
2000.

%% | |egando a cinco millones doscientos sesenta mil habitantes.

% pyeden Ilegar en el 2011 al 50% de la poblacion.

%19 n 59% los valoran como buenos o muy buenos; un 57,9% enviarian sus hijos a estos colegios.

> gus conclusiones son las siguientes: una tesis; Madrid se mueve; una antitesis: la escuela concertada
tiene dificultades para moverse; una sintesis. eliminar obstaculos y situar la escuela concertada de
religiosos mas alla donde su compromiso con la necesidad social y demogréfica selo exija.
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Conviene observar como la conclusién a que llega este estudio —a falta de
presencia de centros concertados confesionales en la nuevas poblaciones de la CAM- es,
a sensu contrario, similar a la situaciéon planteada por Tomés y Valiente en su voto
particular,”™™ hace veinte afios. Es decir, entonces se incidia en la falta de centros
docentes publicos, ahora en la falta de centros concertados con ideario confesional,
siendo el habitat las nuevas poblaciones de la CAM.

Tomés y Valiente planted un eventual problema de un determinado habitat —en
clave rural, pueblo, barrio urbano- donde solo hubiera centros privados dotados todos
ellos con el mismo ideario y no hubiera centros publicos. Es evidente que aquellos
padres que no compartieran ese ideario educativo —que ya no seria una oferta
concurrente con otras, Sino una imposicion sin alternativa- no podrian gercer de forma
“real y efectiva’ (articulo 9.2.CE) el derecho que les reconoce € articulo 27.3 CE.

Afirma que no es un supuesto imaginario en base a dos razones: la desigua
distribucion, a menos de ciertos enclaves urbanos, de los centros publicos y la
mayoritaria distribucion de los centros privados a una determinada orientacion religiosa.

Y s setrata de centros financiados por los poderes publicosy un nivel educativo
obligatorio, los padres no solo no podrian gjercer su derecho a elegir para sus hijos una
determinada formacién religiosay moral (articulo 27.3 CE) sino que se verian obligados
aenviarlos aun centro financiado con fondos publicos -y por ello en alguna medida con
su persona contribucion- cuyo ideario no compartian. Menciona la sentencia del
TEDH de 7 de diciembre de 1976 que sefidla que “en razon a peso del Estado moderno,
este proposito —el del pluralismo educativo- debe realizarse sobre todo por medio de la
ensefianza publica’.

3.4.3. Laautonomia de los centros. centros con especializacion curricular.

La LOCE siguiendo la linea establecida en €l articulo 6 de la LOPEGCD, habla
de autonomia pedagégica,®™® autonomia organizativa®* y reconoce la autonomia en la
gestion econdmica de |os centros de acuerdo con las normas vigentes, y que es de forma

muy similar acomo lo haciala LOPEGCD.

Se refiere también a los centros docente con especializacion curricular de la
forma siguientes. 1. Los centros docentes en virtud de su autonomia pedagégica y de
organizacion podrén ofrecer proyectos educativos que refuercen y amplien
determinados aspectos del curriculo referidos a los ambitos lingistico, humanistico,
cientifico, tecnolégico, artistico, deportivo y de las tecnologias de la informacién y de
las comunicaciones (articulo 66.1) y podrd afiadir a su denominacién especifica la
especializacion parala que hayan sido autorizados (articulo 66.3). 2. La autorizacion de
una especializacion curricular podra incorporar, en su caso, la ampliacion de los
horarios para desarrollar los correspondientes proyectos de especiaizacion (articulo
66.2). 3. Los centros docentes deberan incluir en su proyecto educativo la informacion

°12 STC 5/1981 de 13 febrero, FJ. 21-22

>3 Define lo que entiende por autonomia pedagdgica, que “se concretard, con carécter general, mediante
las programaciones didéacticas, planes de accion tutorial y planes de orientacion académicay profesional
y, en todo caso, mediante proyectos educativos’ (articulo 68.1).

>4 Articulo 69.1 dispone que “se concretard en la programacion general anual y en los reglamentos de
régimen interior. La programacion general anual seré elaborada por € equipo directivo, previo informe
del claustro de profesores”.
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necesaria sobre la especializacion correspondiente, con el fin de orientar alos alumnosy
a sus padres (articulo 66.3). 4. El proyecto educativo debera incorporar los aspectos
especificos que definan e carécter singular del centro (articulo 68.3). 5. Los centros
docentes haran publico su proyecto educativo y facilitaran alos alumnos y a sus padres
cuanta informacion favorezca una mayor participacion de la comunidad educativa
(articulo 68.4). 6. Las Administraciones educativas prestaran un especial apoyo a los
centros sostenidos con fondos publicos que cuenten con alguna especializacion
curricular (articulo 66.5).

Podemos afirmar que el derecho a establecer el ideario o caracter propio en un
centro docente ha sido objeto de regulacién en las distintas leyes, donde se reconoce
este derecho de forma expresa'y con el limite fundamental del respeto a los principios
congtitucionales, asi como a los derechos de los miembros de la comunidad escolar. Se
trata de un derecho que tiene caracter constitucional y no meramente legal como
determina el hecho de que forma parte del derecho ala creacion de centros docentes.

4. SUJETOS DEL DERECHO A ESTABLECER EL IDEARIO.
4.1. Titularidad.

El derecho a establecer €l ideario o caracter propio del centro viene atribuido por
ley a los titulares del centro privado (articulo 73.1 LOCE).>™ Y son titulares de un
centro educativo la persona fisica o juridica que conste como tal en e Registro de
centros de |a correspondiente Administracion educativa (articulo 64.2 LOCE).>®

Gbmez de las Roces definia a Titular como el destinatario de los riesgos y
venturas de una actividad. Responde quien dice o decide quién responde;
responsabilidad y decision son inseparables.®’

Este derecho es lo que Ortiz Diaz denomina “derecho fundacional” en un
sistema de libertad de ensefianza, porque el ideario es condicion de libertad.>®

Es un derecho auténomo como pone de manifiesto el Tribuna Constitucion
y e Tribunal Supremo.’® Y el derecho de los titulares de los centros a su efectiva
direccién es una garantia de este derecho, conforme a la doctrina del Tribunal
Congtitucional que “confirma la garantia constitucional del derecho de los titulares de
los centros a su efectiva direccion como derecho incardinado en el derecho ala libertad
de ensefianza de los titulares. En dichos casos, que no se confunde con € de fijar un
caracter propio del centro sino gque por €l contrario es mas bien una garantia de éste
Gltimo, aparte de que tenga otros contenidos” >

al 519

Ahorabien, €l establecer el ideario es un derecho pero no un deber. El ideario es
potestativo, implica la posibilidad de que no se gjerza este derecho, y por tanto puede
haber centros privados sin ideario. Sirve de pauta para el gjercicio del derecho de elegir

*1> En e mismo sentido lo disponia el articulo 34 LOECE y articulo 22.1 LODE.
*18v/id,, articulos 6.1 y 8.3 LOECE; articulo 22.1 LODE.

7 DSCD nm. 74 de 13 de marzo de 1980, p. 4977.

%18 Ortiz Diaz J., La libertad de ensefianza... cit., p. 203

%1% STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ. 8

520 STS 24 de enero de 1985, FJ. 6.

%21 STC 77/1985 de 27 junio , FJ. 20.
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centro docente distinto de los establecidos por |os poderes publicos ya que € pluralismo
y la libertad de ensefianza impiden la posibilidad de un monopolio docente del
Estado.”?

4.2. Posbilidad de modificar € ideario: criterios seguidos por € Tribunal
Constituciona y ladoctrina.

La atribucion de este derecho a Titular del centro privado no plantea ningin
problema pero no ocurre lo mismo en el supuesto de la modificacién del ideario, que
podria darse por cambio de criterio del titular inicial, por transmision de dicha
titularidad o por modificacion de contenido de las ensefianzas organizativas,
pedagdgicas etc... gue de alguna forma afecten al ideario inicial.

Sobre este aspecto Tomés y Valiente en su voto particular en STC 5/1981 se
pronuncio en los siguientes términos: “aunque la fijacion del ideario es un derecho
reconocido por € articulo 34 de la LOECE a los titulares de los centros privados, éstos
no podran alterarlo a su arhitrio, pues una vez establecido € ideario pasa a ser un
elemento objetivo y propio de la institucion escolar y su arbitraria modificacion o
sustitucion por € titular conllevaria una conducta fraudulenta en relacion con los
padres, que habiendo elegido tal centro para la educacion de sus hijos en funcion de o,
a menos, con conocimiento de, un determinado ideario, vieran después sometidos a los
alumnos a una educacion ideol 6gicamente diferente, y con los profesores que aceptaron
trabajar en un centro cuya orientacion ideolégica no les parecié impedimento para
incorporarse a él, pero tal vez no se sintiera en la misma disposicion respecto a la nueva
ideologia del centro”.*

Martinez Lopez-Mufiz puntualiza que “ello no debe llevar a negar el derecho
del titular de transferir €l centro a otro sujeto, que pasaria a ser el nuevo titular. Y aque
el mismo o los que adquiriesen su misma situacién cambien el caracter propio o ideario
del centro en momento y forma oportunos, garantizandose el debido respeto —pero no
necesariamente una absoluta intangibilidad- a los vinculos juridicos contraidos
anteriormente con profesores 'y alumnos o sus padres, de conformidad con los principios
generales del derecho y con las peculiaridades de la actividad de |a ensefianza en forma

escolarizada’ .>%*

En este caso se esta hablando de modificacién del ideario por titulares de centros
privados,>® y éstos, a su vez, pueden ser: centros privados en sentido estricto y centros
privados concertados o sostenidos con fondos publicos.

Siendo centros privados en el sentido establecido en € articulo 34.1. de la
LOECE, Tomasy Valiente en su voto particular entendié que “el ideario educativo de
un centro deber ser permeable a las convicciones ideoldgicas de todos los sujetos
protagonistas, junto con el titular, de la comunidad escolar: profesores, padres y
eventualmente alumnos, quienes, siempre junto con aquel, deberan intervenir en latoma
de decisiones que impliquen la aplicacion del ideario a situaciones concretas o0 que
expresen lainterpretacion, acaso evolutiva, del mismo.>®

°22 Salguero M., La libertad de cétedra... cit. p. 199

522 £J. 8 del voto particular de Tomésy Valiente en STC 5/1981 de 13 de febrero.
%24 Martinez L pez-Mufiiz, Requisitos y efectos... cit., p. 23

525 Recordemos que la LOECE solo distinguia entre centros publicos y privados.
526 £, 8 del voto particular de Tomésy Valiente en STC 5/1981
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Opinion que no comparte parte de la doctrina, como Martinez Lopez-Muhiz que
opina que una cosa es que el Titular deba, por prudenciay eficacia, tener el cuenta el
parecer de unosy otros, y otra muy distinta que pese sobre €l deber alguno que restrinja
su plena libertad —y su correspondiente y exclusiva responsabilidad- sobre el ideario y
su aplicacion, en todo momento.®?’

Fernandez-Miranday Sanchez Navarro plantean la cuestion de quién es €l sujeto
competente para modificar €l ideario en los centros financiados con fondos publicos ya
que ni las leyes reguladoras de este derecho —LOECE, LODE, LOPEGCD, LOCE- ni €
Tribunal Constitucional condicionan € gercicio del derecho del Titular, ni € Alto
Tribunal hatenido oportunidad de ocuparse del tema.

En su opinién, como vimos a principio de este capitulo, el tema ha de plantearse
apartir de laidea de que €l ideario es el nexo o punto de convergencia de dos derechos:
el de creacion de centros y € derecho de los padres a elegir €l tipo de educacién que
desean para sus hijos. Asi pues hay dos partes en la fijacion del ideario: el fundador que
realiza la oferta educativa y los padres y alumnos que se adhieren a esa oferta; la
modificacidn también puede afectar a los profesores que imparten sus ensefianzas con €l
respeto al ideario que han aceptado al incorporarse a centro.

Y consideran que lamodificacion del ideario durante el afio escolar debe resultar
de la convergencia unanime del Titular, los profesores 'y los padres, pues la decision de
una mayoria no puede modificar €l derecho adquirido por quienes comenzaron un curso
adhiriéndose a un ideario preciso. Y las modificaciones entre cursos escolares deberian
contar con la adhesion de la comunidad escolar.

Seria oportuno —afiaden- prever, por vialegal, una clausula de conciencia similar
ala contemplada paralos periodistas, informadores en € articulo 20.4 CE, para aquellos
profesoE%s gue sientan lesionadas sus convicciones morales por € cambio en €
ideario.

Martinez LOpez-Muiiiz afirma que la conclusion del voto particular de Tomas'y
Valiente |le parece excesiva, desproporcionada; no hay por qué negar en estos casos €l
derecho a establecimiento y mantenimiento del ideario o carécter propio. Ello es
perfectamente compatible con que en esos supuestos recaiga sobre los centros privados
de que se trate “la obligacion de tomar las medidas necesarias para garantizar la
atencion y €l trato diferenciado —sin discriminaciones- que corresponda’ para garantizar
el derecho a recibir la formacion religiosa y mora que esté de acuerdo con las
convicciones de los responsables, padres o tutores, del educando.®®

Pero este tema de la modificacion del ideario no seria completo si no setiene en
cuenta las caracteristicas y requisitos del ideario, cuestiéon a la que nos vamos a referir a
continuacion.

2" Martinez L 6pez-Mufiiz, Requisitos y efectos... cit., p. 24.

8 Ferndndez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., pgs. 196-197. En el mismo sentido, es decir
que se requiere € “respaldo de todos los miembros de la comunidad escolar, titulares, padres y
profesores’ se pronuncian De Esteban Alonso y Gonzalez Trevijano en Derecho Constitucional... cit., p.
220.

52 Martinez Lépez-Mufiiz, Requisitos y efectos... cit., p. 24.
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5. CARACTERISTICAS Y REQUISITOS DEL IDEARIO.

La formulacion del ideario ha de ser publica, sintética e inequivoca, para que
pueda ser conocida y comprendida por los padres de los alumnos y por cuaquier
persona eventua mente interesada.>*

Por lo que las caracteristicas fundamentales que ha de reunir el ideario o caracter
propio de un centro docente son las siguientes:

5.1. Publico.

El ideario ha de ser publico. Es decir, ha de constar de forma expresa en
cualquier tipo de publicidad, de promocion. No puede haber un ideario oculto, debe
encontrarse externamente formalizado para servir de referencia objetiva a los padres al
elegir €l tipo de educaciéon y para ordenar el gjercicio de los derechos de los profesores,
padresy alumnos.>*!

El Tribunal Constitucional ha afirmado que “el carécter propio ni es secreto ni
podria serlo y deben arbitrarse los medios legales de publicidad...que se consideren
oportunos para que ese caracter propio pueda ser conocido por las autoridades del
Estado...para que puedan velar por la defensa jurisdiccional de los derechos
fundamentales’ .>*

Este requisito estaba regulado en e articulo 22.2 LODE, y articulo 6.3
LOPEGCD®®, y también en el RD 366/1997 de 14 de marzo que regula el régimen de
eleccion del centro educativo, se refiere a los procedimientos a utilizar que consideren
mé&s oportunos, en su articulo 5 que dispone: 1. Todos los centros sostenidos con fondos
publicos deberan informar del contenido de su proyecto educativo y, en su caso, de su
carécter propio a los padres o tutores y a los alumnos mayores de edad que soliciten
plaza en dichos centros, de conformidad con lo establecido en e articulo 6 de la
LOPEGCD de 1995. En consecuencia, en uso de su autonomia, los centros educativos
adoptardn los procedimientos que consideren mas adecuados para facilitar esa
informacién a las familias. 2. Para ayudar a esa eleccion, las Direcciones Provinciales
del Ministerio de Educacion y Cultura proporcionaran una informacion objetiva sobre
los centros educativos sostenidos con fondos publicos.

El RD 732/1995 de 5 mayo que regulalos derechosy deberes de los aumnos y
normas de convivencia™* reconoce e derecho de los alumnos antes de formalizar la
matricula a ser informado sobre €l proyecto educativo o sobre el caréacter propio del
centro (articulo 16.2.a.).

Y la LOCE establece que “el carécter propio del centro debera ser puesto en
conocimiento de los distintos miembros de la comunidad educativa por €l titular del
centro” (articulo 73.2).%%®

°%0 STC 5/1981de 13 de febrero, voto particular de Tomésy Valiente, FJ.8, parrafo 1

%3 Otaduy Guerin J., La extincion de... cit., p.57

°% STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 10.

%% «E| proyecto educativo de los centros privados concertados podréan incorporar el carécter propio a que
serefiere € articulo 22 LODE, en todo caso debera hacerse publico”.

%% Deroga el RD 1543/1988 de 28 de octubre que regula la misma materia.

%% Utiliza una férmula genérica, similar a la recogida en e articulo 22 de la LODE, derogado por
Disposicion Derogatoria Gnica, parrafo 3 dela LOCE.

127



5.2. Sntético.

El ideario ha de ser sintético. Es decir, concreto, un resumen o compendio del
actuar del centro. Si el ideario es un conjunto de principios basicos y fundamentales que
sintetizan la orientacion Ultima que define un centro educativo, necesariamente tienen
gue tener un caracter esquemético que debe marcar exclusivamente las metas Ultimas
que informe la tarea educativa.>*

Ortiz Diaz lo definfa como pequefia constitucion del centro escolar.>®” Se ha de
cefiir a las metas o vaores ultimos que informan la tarea educativa y hacen
recognoscible el centro.>*®

5.3. Inequivoco.

El ideario ha de ser inequivoco, 0 lo que es lo mismo, que no dé lugar a
confusién; ha de ser redactado de formaclaray concisa, con € respeto absoluto al Texto
Constitucional y alas directivas educativas que é comporta.>*

Asi, “existen agunos principios 0 declaraciones constitucionales que, por
constituir los fundamentos de la regulacion constitucional de nuestro sistema educativo,
vinculan de manera directa 'y especifica a los titulares de los centros privados a la hora
de establecer e ideario del centro” (STC 5/1981, voto particular FJ.9). Son los
recogidos en €l articulo 27.2 CE.

La primera finalidad es €l pleno desarrollo de la personalidad humana, plenitud
que es imposible sin libertad y todo ideario educativo que coarte o0 ponga en peligro €
desarrollo pleno y libre de la personalidad de los alumnos, serd nulo por opuesto a la
Constitucion. Asimismo el alumno debe ser educado en e respeto a los principios
democréticos de convivencia 'y a los derechos fundamentales, por lo que e Estado no
podria permitir, en aras de un pluralismo educativo ma entendido, la existencia de
centros docentes privados inspirados por idearios educativos totalitarios o
antidemocraticos. El articulo 27.2 CE es garantia de que esto no podra ocurrir en
nuestro ordenamiento.

El principio de tolerancia ha de informar todas |as relaciones entre |los diferentes
componentes de la comunidad escolar, pues la coherencia de una labor educativa
consiste en transmitir a educando aquello que los educadores practican. Por eso la
Constitucion exige €l respeto a esos mismos principios constitucionales en relacion con
la creacion y consiguiente organizacion de |os centros privados (articulo 27.6 CE).>*

5.4. Estable.

El ideario ha de ser estable ya que proporciona a centro la continuidad y la
coordinacion de las diversas actuaciones personales dentro del centro y de éste de cara
al exterior.>™El ideario ha de ser estable porque una vez establecido pasa a ser un
elemento objetivo propio de la institucion escolar y para permitir una accion educativa
eficaz;>* asi como para evitar un fraude respecto de los padres de los alumnos y de los

°% Otaduy Guerin G., La extincion... cit., p. 58

°%" Ortiz Diaz J., Lalibertad de ensefianza... cit., p. 204.

% Marti Sanchez JM., Factor religioso... cit., p. 438

%% Sentencia Magistratura de Barcelona de 3 de julio 1978; Embid Irujo A., Laslibertades... cit., p. 269
>0 | bidem, FJ. 10.

> Otaduy Guerin G., La extincion... cit., pgs. 57-58

%2 | orenzo Vézquez P., Entorno al carécter ... cit., p. 47.
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profesores que eligieron un determinado centro en base a ideario del mismo y que
debido a una arbitraria modificacion o sustitucion del mismo se verian sometidos a una
educacioén u orientacion ideol dgica diferente. >

En relacion con la estabilidad del ideario podria plantearse problemas en los
centros privados financiados con fondos publicos. En estos centros €l derecho a la
fijacion del carécter propio por parte del Titular podria quedar limitado al momento de
la creacion del centro, pues en el devenir de la vida del mismo el caracter propio rea
dependera del acuerdo entre e Titular y el Consgjo escolar; y en ultimo término, si €
acuerdo no se produce, de la Administracion.>* En este sentido resulta perfectamente
imaginable que los profesores y € director no coincidan en sus concepciones
ideoldgicas y religiosas con las del titular, y en consecuencia €l carécter propio real del
centro no tendra por qué ser € del titular, produciéndose en este punto una
“publificacién de los centros concertados” .>*

Hay que recordar que €l Tribunal Constitucional confirma la garantia
constitucional del derecho de los Titulares de los centros a su efectiva direccién como
derecho incardinado en el derecho ala libertad de ensefianza. Este derecho del titular a
la direccion del centro tiene un contenido esencial que no puede verse afectado por
limitacién alguna que impida su ejercicio a través de facultades decisorias.>*® Desde el
punto de vista positivo, implica el derecho a garantizar €l respeto al carécter propio y
asumir en Ultima instancia la responsabilidad de la gestion; desde e punto de vista
negativo ese contenido esencial exige la ausencia de limitaciones absolutas o
insalvables o que lo despojen de la necesaria proteccion.’

Si la Congtitucién habilita a legislador para condicionar o restringir aguella
facultad en los términos que considere oportunos para dar contenido concreto al derecho
recogido en e articulo 27.7, correspondiente a los restantes miembros de la comunidad
escolar, la facultad del titular se habra visto condicionada y restringida pero en modo
alguna suprimida.>*®

Y en e supuesto de centros privados en sentido estricto, no se debe cambiar €l
ideario o carécter propio sin cumplir una serie de requisitos que garanticen una cierta
estabilidad en el tiempo.

También hay que sefidlar los requisitos generales del ideario de un centro
docente, aunque a ellos nos referiremos méas adelante al hablar de los limites, que son
los siguientes:

- El ideario ha de respetar los principios constitucionales y los derechos reconocidos a
los profesores, padres de alumnos y alos alumnos (articulo 73.1 LOCE).>*

- Ha de pasar la autorizacién administrativa correspondiente que deriva de los limites de
la libertad de creacion de centro docente y consiste en un control por parte de la
Administracion del gjuste del ideario o carécter propio a los principios establecidos en
estos limites a la libertad de creacion de centros. Tal control administrativo no consiste
en negar o cuestionar el derecho del titular a fijar el ideario sino solo en controlar €l
ajuste sefidlado. No se trata de una autorizacion reglada.

>3 STC 5/1981 de 13 de febrero, voto particular de Tomésy Valiente, FJ. 8.

> | orenzo Vézquez P., Entorno al carécter ... cit., p. 47, y en Libertad religiosa... cit., p. 70
>3 |pan 1.C., La ensefianza... cit., p. 417

546 STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 20.

7 |bidem, FJ.20

> | bidem, FJ. 24.

9 Anteriormente asi lo disponia e articulo 22.1 LODE y articulo 34.1 LOECE.
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En la préactica pueden darse supuestos de centros docentes que teniendo un
ideario confesional cambien —por diversas causas- y pasen a ser centros sin ideario, o
bien que un centro privado laico pase a ser centro con ideario confesional.

Esilustrativo de esta segunda posibilidad €l caso que pasamos a exponer.

5.5. Supuesto de cambio de ideario durante el curso escolar.

Los hechos acaecieron en e curso escolar 1995/1996. El Sr. Martinez Ruiz,
titular del Colegio privado “Hispano Inglés’ de Pozuelo de Alarcon (Madrid), colegio
laico o aconfesional, con un programa educativo de atencion a todas las creencias o
ideologias, y de especiaizacion curricular linglistica —el idioma inglés- pretendia
mejorar e centro: aumento de plazas de las 350 iniciales a 800 plazas, mejorar €l
polideportivo y hacer laboratorios de practicas. Todo ello suponia un riesgo econémico,
por lo que aceptd la oferta de compra de “Lumen Dei”, Asociacion religiosa, registrada
como congregacion religiosaen el Ministerio de Justicia. >

La venta se produjo & 29 de diciembre de 1995, sin informar a nadie, ni a las
autoridades administrativas, ni a los distintos miembros de la comunidad educativa:
profesores, padres, alumnos. Hay cambio de Titular y cambio de proyecto educativo y
de ideario o caracter propio del centro educativo. Sélo después de las navidades, tras la
vuelta a clase —€l dia 9 de enero de 1996- el Titular del centro, Sr. Martinez, envia unas
cartas a los padres y profesores para informarles del cambio producido. El argumento
utilizado es que efectivamente e colegio habia sido vendido, pero que habia un
compromiso de |os actual es propietarios de mantener lalinea educativa. ™"

L os problemas que planteo esta situacidn son |os siguientes:

- Uno.- Hay unaventa, por 1o que se produce un cambio de titularidad del centroy no se
solicita ante la Autoridad Administrativa competente el cambio de titularidad —
incumpliéndose el principio de autorizacion administrativa®™>- hasta el 11 de enero de
1996. Al Ministerio de Educacién y Cultura no le constaba ninguna solicitud de cambio
de titularidad.

Ante las denuncias de los padres de alumnos hubo una inspeccion del Ministerio
de Educacion (MEC) que comprueba que se trata de una situacion ilegal.

- Dos.- Comprobados los hechos el MEC dicta una resolucion y obliga al Titular, Sr.
Martinez Ruiz, a seguir siendo €l titular, en caso contrario, revocaria la autorizacion
administrativa de apertura y funcionamiento del centro y lo cerraria, de conformidad

%0 Creada por € jesuita Rodrigo de Molina en 1968, aprobada por 56 Obispados de 10 paises, entre ellos
Espafia, EEUU, Pert...En Madrid esta autorizada desde 1976, a contrario que en Barcelona que no fue
reconocida por el Obispado.

%! Mientras una profesora de inglés habia sido sustituida por un cura, que a partir de entonces impartiria
la clase de inglés. Este proceder sorprendié a padresy alumnos. De todo ello se hicieron eco los distintos
medios de comunicacion: ABC de 13 de enero de 1996, y 13 de febrero de 1996; EL PAIS de 12, 13, 16,
20, 27 y 30 de enero de 1996 y 17de junio de 1997.

2 Articulo 23 LODE: “La apertura y funcionamiento de los centros docentes privados se someterén al
principio de autorizacion administrativa, la cual se concedera siempre que refinan los requisitos minimos
gue se establezcan con caracter general, de acuerdo con lo dispuesto en € articulo 14 de esta Ley. La
autorizacion se revocara cuando los centros dejen de reunir estos requisitos’. Vid. STS de 16 mayo de
1989 FJ. 4 (RJ. 3967) que se refiere a cuando se producen una modificacion en los requisitos minimos es
como s setratara de una nueva aperturay funcionamiento del centro.
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con la Ley. El RD 332/1992 de 3 de abril sobre autorizacion de centros docentes no
universitarios para impartir ensefianzas de régimen general, establece como causas de
modificacion de la autorizacion del centro, entre otras, “por cambio de titularidad del
centro” (articulo 13.1.9.); y en todo caso, la extincién de la autorizacion surtira efectos
desde €l inicio del curso académico siguientes (articulo 16.3).

- Tres.- Se trata de una venta de centro docente a mediados del curso escolar, delaque
no se informd a los miembros de la comunidad escolar: profesores, padres y alumnos,
incumpliéndose lo dispuesto en e articulo 22.LODE: “1. En e marco de la
Constitucion, y con respeto de los derechos garantizados en € Titulo Preliminar de esta
Ley a profesores, padres y alumnos, los titulares de los centros privados tendran
derecho a establecer el caracter propio de los mismos. 2. El caracter propio del centro
deberd ser puesto en conocimiento de los distintos miembros de la comunidad educativa
por e titular”.>>?

Una de las razones por las que no se autoriza un cambio de titularidad hasta que
no finalice el curso escolar es para que |os nuevos propietarios no impongan su proyecto
educativo, y en este caso su ideario confesional, que ni los padres habian elegido
libremente, ni a que los profesores se habian adherido libremente. Ademas de que
“cualquier modificacion en las ensefianzas autorizadas, alin cuando se realice con
caracter experimental, deberan ser aprobadas por el MEC a propuesta de la Direccién
General de Centros Escolares e inscribirse en el Registro de Centros (articulo 8.2 del
RD 332/1992 de 3 de abril).

El resultado — tras ser informados padres, alumnos y profesores- fue la anulacion
de 12 matriculas, s bien hubo 6 nuevos alumnos y una baja de un profesor.®™*

- Cuarto.- Cambio de titularidad que suponia también cambio de ideario o carécter
propio, de ser un centro laico pasa a ser un centro confesional, muy distinto a elegido
por 5[3(5)3 padres para sus hijos, derecho reconocido y garantizado en € articulo 27.3
CE.

En este caso e ideario no es estable, uno de las caracteristicas necesarias —
ademas de ser publico, concreto y claro-. La venta fue rdpida, en medio del curso
escolar, aprovechando las vacaciones de navidad, en privado, sin notificacion a padres
ni a profesores y produciéndose un cambio radical de ideario: de centro laico,
caracterizado por clases de inglés, con nifios que no eran catdlicos y no estaban
bautizados, pasa a ser un centro cuyo propietario es una Asociacion de Derecho
Eclesiéstico.

El efecto inmediato es que los padres se sintieron defraudados porque sus hijos
iban a recibir una educacion que ellos no habian elegido.>*® Se cumple en este supuesto
lo antes comentado, que se precisa una garantia de la estabilidad del ideario para que

%53 Articulo derogado por la Disposicion derogatoria tnica de la LOCE, apartado 3. El articulo 73 LOCE
de 2002 es de contenido similar, pero hay aspectos distintos; “1. Los titulares de los centros privados
tendran derecho a establecer el caracter propio de los mismos, respetando, en todo caso, 1os principios
congtitucionales y los derechos reconocidos a profesores, padres y alumnos. 2. El caracter propio del
centro deberd ser puesto en conocimiento de los distintos miembros de la comunidad educativa por €l
titular del centro. La eleccion del centro por las familias y alumnos comportara la aceptacion del caracter
propio de éste”.

> | acausa era el término del contrato (obsérvese que se estaba a mediados de curso).

> Asi como los articulos 4.b) y ¢) LODE; articulo 6 ¢)LODE; articulo 3 LODE, articulo 5.1.b) de la
Convencion de la UNESCO relativa a lalucha contra las discriminaciones en el campo de la ensefianza de
1960; asi como €l articulo I1-2 AEAC de 1979.

%% ABC de 13 de enero de 1996
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permita una accion educativa eficaz y para evitar un fraude respecto de |os padres de los
alumnos y de los profesores que eligieron un determinado centro en base al ideario del
mismo y su |l inea educativa.””

El representante del “Lumen Dei” reconoci6™® ante los padres que “eran
conscientes de que no podian cambiar de la noche ala mafiana el proyecto educativo del
centro” y en concreto —habria que afadir- el ideario o caracter propio del centro, de lo
que alumnos y padres protestaban. En este sentido definio € Lumen Dei como una
“organizacién que predica e evangelio, que acata la disciplina que predica el Papa, que
predica la verdad integra pero también tienen interés en que los nifios se formen
cientificamente” >

El MEC decidio realizar inspecciones cada quince dias a fin de vigilar que los
miembros de la organizacion religiosa no participaran en las actividades educativas del
centro durante &l curso escolar 1995/1996.

3

- Cinco.- La repercusion que lo acontecido produjo en los miembros de la comunidad
educativo fue que los padres de alumnos se constituyen en asociacion —recordemos que
se trata de un colegio privado y no hubo asociacion de padres de alumnos hasta
entonces- a fin de denunciar la situacion ante la autoridad competente —{a Subdireccién
Territorial del MEC- manifestando que no habian sido respetados sus derechos y se
sentian defraudados y engafiados.

Un portavoz del Lumen Dei, Sr. Perteguer; sefialé que su intencién era de no
participar en ninguna actividad del centro, “aunque permanecerian en e mismo” en
calidad de propietarios, informando sobre el proyecto educativo para el curso 96/97.%%°

El Claustro de profesores manifestd a los medios de comunicacién que les
habian “asegurado su puesto de trabajo hasta fin del curso académico”, aunque no se
pronunciaban respecto de las quejas de los alumnos y padres de alumnos sobre la
repentina presencia de curas en las aulas hablando a los nifios del demonio o € pecado
original “porque no conocian el ideario del Lumen Dei” >

Respecto de los alumnos, habria que decir -segn los medios de comunicacion-

estaban sorprendidos, unos con miedo y otros sin entender.

- Sexto.- El cambio de titularidad solo se podria formalizar cuando terminara € curso
escolar y antes de autorizar al nuevo titular el MEC tendria que hacer la investigacion
pertinente, pidiendo informes a Ministerio de Justicia. Y para que una institucion
catélica abra un centro de ensefianza necesita el visto bueno de la Didcesisy en la fecha
de los hechos alos que nos estamos refiriendo, el Lumen Dei no |o habia solicitado ante
el Arzobispado,®® no se les habia dado |a “autorizacion necesaria para erigir centros
educativos catolicos’.

Es decir, para hacerse cargo de un centro docente catdlico, ademas de los
trdmites administrativos, es preciso cumplir los requisitos que establecen las normas de
derecho candnico para estos casos. El canon 803 del Codigo de Derecho Candnico
(CDC) dispone que “se entiende por escuela catolica aquella que dirige la autoridad
eclesiastica competente o una persona juridica eclesiastica publica, o que la autoridad

7 STC 5/1981 de 13 febrero, voto particular de Tomésy Valiente, FJ.8.

%8 Segiin informacion publicada en los medios de comunicacion, EL PAIS de 12 de enero de 1996.
% |hidem, y ABC de 16 y 29 de enero de 1996.

%0 EL PAIS de 16 de enero de 1996.

%L | bidem.

%2 | bidem, de 21 de enero de 1996.
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eclesiastica reconoce como tal mediante documento escrito”. En este caso, se trata de
una persona juridica eclesiastica publica.

En la actualidad € centro educativo tiene como denominacion “Colegio
Hispano”, su titular es la Asociacion de Derecho Eclesiastico Lumen Del, ubicado en
Pozuelo de Alarcén, parte del profesorado de entonces contintia 'y su director es € Sr.
Perteguer Mufioz.>®

En e supuesto comentado podemos comprobar que si es importante el cambio
de titularidad en este caso influyd, de forma esencial, el cambio de ideario o caracter
propio, que repercute de forma directa en la linea educativa y pedagdgica del centro.
Proyecto educativo e ideario no habian sido elegidos libremente ni por los padres de los
alumnos ni por los profesoresy de lo que no tenian informacién alguna.

6. CONTENIDO DEL IDEARIO.

LaLey no especificael contenido y alcance del ideario o caracter propio. Podria
decirse que existen dos concepciones perfectamente diferenciadas sobre el alcance o
extension del ideario, una de caracter restringido y otra de caracter amplia.

6.1. Concepcion del carécter restringido del ideario.

Es la seguida por Tomas y Valiente en el voto particular de la sentencia de
1981°* y autores como Suérez Pertierra, Nogueira, Expésito, segin la cual el ideario
solo podria referirse a los aspectos morales y religiosos, “el ideario de un centro hace
referencia a su caracter propio, pero no a cualesquiera de sus caracteristicas, tales como
las de indole pedagdgica, linglistica, deportivas u otras semejantes sino que, muy en
concreto el ideario es la expresion del caracter ideolégico propio de un centro. El
ideario de cada centro docente privado cumple una funcién instrumental con respecto a
articulo 27.3 CE, que consiste en informar a los padres de qué tipo de educacion moral
y religiosa se imparte a los alumnos en este centro, para que aquellos puedan escogerlo
con pleno conocimiento de causa para sus hijos.

El ideario afecta positiva y directamente a la esfera educativa, en cuanto que
indica que solo se dard en el centro una determinada formacién moral y religiosa con
exclusion de cualquier otra, pero solo afecta a la esfera de la ensefiaza de un modo
negativo y limitativo, restringiendo lalibertad de cétedra de los profesores’.*® En suma,
el ideario o carécter propio afecta a las actividades educativas gjenas a la escolaridad
obligatoriay alaatmésfera general del establecimiento.>®

Esta postura es la misma que la adoptada en el recurso de inconstitucionalidad
contra la LOECE por los socialistas que afirmaban que €l ideario solo podia referirse a
los aspectos morales y religiosos. Para ellos la libertad de creacion de centros docentes
se limitaba a reconocer la actividad y fijacion de una orientacién propia en aspectos
religiosos y morales en los que cada centro pueden tener su propia orientacion que debe

%3 | nformacion facilitada por la I nspeccion de Educacion, Area de Madrid Oeste, Collado Villalba.
%4 STC 5/1981 de 13 febrero, voto particular FJ.7.

%% | bidem.

%6 Salguero M., La libertad de catedra... cit., p. 200.
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ser respetado por los profesores con un deber de discrecion, evitando en caso de
discrepancia el ataque frontal.>®’

A este carécter propio debe ser referido y limitado el ideario sin que puedan
introducirse en éste otros que son manifestaciones del poder de direccion del titular del
centro, pero que ya no condicionan la libertad de ensefianza de los profesores. Por 1o
gue Suarez Pertierra llega a la conclusion de que “no tiene sentido, ni la Constitucién
esta pensando en ello a mencionar la libertad de ensefianza, proteger a ideario por si
mismo, sino en funciédn directamente del derecho constitucional de los padres a elegir la
formacion religiosay moral que a sus hijos seimpartird’ >

6.2. Concepcion amplia del ideario.

Una concepcion amplia del ideario o carécter propio, es la seguida por €
Tribunal Constitucional, quien no esta de acuerdo con los argumentos de |os recurrentes
y afirma que “tratandose de un derecho autonomo (no instrumental) el derecho a
establecer un ideario no esta limitado a los aspectos religiosos y morales de la actividad
educativa dentro del marco de los principios constitucionales, del respeto a los derechos
fundamentales, del servicio a la verdad, a la exigencias de la cienciay a las restantes
finalidades necesarias de la educacion mencionadas en otros lugares, en el articulo 27.2
CE y en € articulo 13.1. del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales y cuando se trate de centros que hayan de dispensar ensefianzas regladas,
gustdndose a los minimos que los poderes publicos establezcan respecto de los
contenidos de las mismas materias, niUmero de horas lectivas, etc... € ideario educativo
propio de cada centro puede extenderse a los distintos aspectos de su actividad.” Hay
gue entender que el derecho del titular implica en este punto la posibilidad de ofrecer un
proyecto educativo completo, dentro de lainstitucion escolar.>™

Para € Tribuna Constitucional €l derecho a establecer un ideario no es
instrumental con respecto a derecho de los padres a escoger el tipo de formacion
religiosay moral para sus hijos, esta diferencia no excluye, sin embargo, la indudable
relacién que existe entre ambos derechos. hay interaccion pero no instrumentalidad,
porque el derecho a establecer un ideario es més amplio.””

El contenido del caracter propio del centro puede incluir las caracteristicas
basicas del tipo de educacion que e centro ofrece y las lineas mas relevantes de su
organizacion y funcionamiento, como puede ser la concepcion de la comunidad
educativay de las relaciones en €l seno de la escuelay con € entorno sociocultural, los
criterios pedagdgicos, e modelo de gestion...>”? Dicho de otra forma, el carécter propio
abarca 0 puede abarcar en rigor a todos los elementos definitorios del contenido
permanente de la concreta convocatoriay oferta educativa en que consiste la libertad de
creacion de cualquier centro escolar. Su determinacion corresponde, en consecuencia,
en exclusiva, a quien, a tomar esa decision creadora, asume latitularidad del centro 'y
por 1o mismo la responsabilidad sobre esa determinada forma organizativa, ideoldgicay

%7 Ferndndez-Miranda A., De la libertad de ensefianza... cit., p. 81; Otaduy Guerin J., La extincion... cit.,
p. 71

%8 quérez Pertierra G., Reflexiones acerca... Cit., p. 642.

%9 STC 5/1981 de 13 de febrero FJ. 8 parrafo 4y STC 77/1985 de 27 junio FJ. 8 in fine.

570 Martin Sanchez . La libertad de ensefianza... cit., p. 225.

> Fernandez-Miranda A. De la libertad de ensefianza...cit., p. 82; Lorenzo Vézquez P. Libertad
Religiosa...cit., p. 67.

2 Riu i RoviraF. Todos tienen derecho ... cit., p. 197.
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funcional de ejercerse colectivamente la libertad de ensefianza y e derecho a la
educacion en libertad. °™

El carécter propio es més que el conjunto de principios que configuran el tipo de
educacion que se quiere promover, porque €l centro también necesita definirse en
relacion con otros estamentos relacionados con é. Concretamente se tratara de pensar
sobre cual va a ser la postura del centro respecto a los padres, a los profesores, a los
antiguos alumnosy a entorno inmediato.>™

Un dato que destaco & Tribunal Constitucional es que el ideario gravitara
principalmente “en lo que se refiere a los aspectos propiamente educativos o formativos
de la ensefianza” siendo su incidencia menor “en lo que toca a la simple transmision de
conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza dgjan un
estrecho margen alas diferencias de idearios’ .>"

A ello serefiere el Auto del Tribunal Constitucional®” que recoge el supuesto de
un centro privado no concertado en el que se castiga a un alumno por proferir palabras
mal sonantes a dos profesoras y una alumna, por ello fue trasladado desde su clase —
donde seguia octavo de EGB a las dependencias de jardin de infancia del colegio,
ubicado en otra calle-, durante los més de cuatro meses que estuvo en € parvulario, €
alumno recibié una ensefianza individualizada. Los padres presentaron demanda
solicitando indemnizacion correspondiente a dafio moral sufrido por el menor con
motivo de la humillante sancion que le fue impuesta. El Juzgado de Primera Instancia
de Barcelona desestimé la demanda en sentencia de 28 septiembre de 1994: “no existe
base alguna para considerar que en la decision del colegio haya habido incumplimiento
de sus obligaciones de ensefiar, € castigo que se le impuso fue precisamente en
cumplimiento de las obligaciones de educacion y formacion humana de los alumnos,
que se recogen en e ideario del colegio” >’

Recurrida en apelacion la Audiencia Provincial de Barcelona desestimé el
recurso en sentencia de 11 de enero de 1996 sefialando que “la sancién impuesta por €l
colegio ni es antijuridica ni es injusta en € obrar, ya que la misma es acorde con las
wnSCYigones previstas en el ideario del centro, que la actora conocia 0 debia conocer,

En opinion del Ministerio Fiscal “la medida adoptada por el colegio no tenia
como finalidad castigar o sancionar a menor sino educarle, como se acredita por la
continuidad en la instruccién que se le proporciond durante e tiempo que duré la
medida correctora. El centro educativo, en su actuacion, no ha de cefiirse a contemplar
la persona del alumno, sino la entera comunidad educativa...”.

El Tribuna Constitucional manifiesta que “ambas resoluciones constataron que
la conducta del alumno ofrecia una base razonable para que se adoptase la sancién vy,
sobre todo, pusieron el acento en que con la misma se pretendia garantizar |a educacion
y formacion del entero alumnado, acomodandose asi a régimen previsto en e ideario
del centro docente”.>"

"% Martinez L 6pez-Mufiiz JL., Requisitos y efectos... cit., p. 16.

" |saacs D., Posibilidades y limitaciones...cit., p. 45; Marti Sanchez JM. Factor religioso... cit., p. 440.
°> STC 5/1981 FJ. 10.

%75 ATC 333/1997 de 13 de octubre

SFJ. 4

S8 F). 2

5 ATC 333/1997, FJ. 4, péarrafo 4 in fine.
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7. LIMITES DE ESTE DERECHO: DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

El derecho del Titular de un centro privado a establecer un ideario educativo
forma parte del derecho de libertad de creacién de centros. El ideario se extiende atodos
los aspectos de la actividad del centro y es el que define a éste como empresa
ideol 6gica.

El ideario también tiene sus limites y é mismo sirve de limite a los deméas
derechos de los distintos miembros de la comunidad educativa. Tiene los mismos
limites que el derecho de creacion de centros docentes, derecho de libertad,*®° ya que los
derechos de Titular no tienen un caracter absoluto y deben armonizarse con los derechos
de los demés, quedando a salvo su contenido esencial. Y conforme a lo dispuesto en el
articulo 27.6 CE se consideralimite “¢el respeto alos principios constitucionales’.

Seguin la doctrina del Tribunal Constitucional “la libertad de creacion de centros
docentes como manifestacion especifica de la libertad de ensefianza ha de moverse en
todos los casos dentro de limites mas estrechos de los de la pura libertad de expresion.
Mientras que la libertad de expresion esta limitada por € respeto a los demés derechos
fundamentales y por la necesidad de proteger a la juventud y a la infancia (articulo
20.4.CE), la libertad de creacion de centros docentes tiene la limitacion adicional del
respeto a los principios constitucionales (articulo 27.6 CE) que, como los del Titulo
Preliminar de la Constitucion (libertad, igualdad, justicia, pluralismo, unidad de
Espafia...) no consagra derecho fundamental y la muy importante derivada del articulo
27.2 CE de que la ensefianza ha de servir determinados val ores (principios democréticos
de convivencia, etc...) que no cumplen una funcion meramente limitativa sino de
inspiracion positiva, >

Suarez Pertierra sefida que aunque el Alto Tribunal no lo ha entendido de este
modo, la Unica posibilidad de adecuar a los esquemas constitucionales € derecho a
ideario consistiria en limitar e contenido de éste, y para ello realiza unas
puntualizaciones:

1) El respeto a ideario no implica —para ninguno de los miembros de la
comunidad escolar- identificacion con e carécter propio del establecimiento. Y del
mismo modo €l ideario nunca puede permitir la imposicién obligatoria de practicas
personales —0 pretender impedirlas- que no estén conformes con las convicciones del
sujeto. 2) Lafijacion de un ideario no permite discriminar en la funcion docente. No es
legitima la indagacion de las convicciones del sujeto ni limitar lalibertad de expresion y
de cétedra. 3) La aplicacion del ideario en la actividad de gestion diaria no puede
llevarse a cabo en perjuicio de |a participacion de |os sectores interesados.*®

Podemos sefialar como limites al ideario establecido en un centro docente los
que a continuacién pasamos a comentar.®

%0 STC 5/1981 de 13 febrero, FJ. 8.

8! pidem. FJ. 7 parrafo 3

%82 quérez Pertierra, Reflexiones... cit., pgs. 641-642

¥ Fernéndez-Miranda y Sanchez Navarro hacen constar la observacion siguiente: mientras que la
L OECE sometia los derechos de los miembros de la comunidad escolar a respeto al ideario (articulo 15,
18.2), la LODE hace exactamente lo contrario, solo recoge limites a ideario (articulo 22.1) dando la
impresion de sumision unilateral de éste a resto de los derechos constitucionales, que ha sido
razonablemente disipada por €l Tribunal Constitucional. En Articulo 27... cit., p. 201
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7.1. Los principios constitucionales y los derechos fundamentales de los miembros de la
comunidad educativa

El respeto a los principios constitucionales® y los derechos fundamentales de
los demaés sujetos de la comunidad educativa, quedando a salvo su contenido esencial.

Los principios considerados bésicos para la convivencia nunca podrian —por
coherencia con el sistema educativo espariol- implicar u obstaculizar tomas de postura
en e terreno religioso.”® Y @ articulo 73.1 LOCE cuando se refiere a derecho del
Titular a establecer el caracter propio del centro dispone “respetando, en todo caso, los
principios constitucionales y los derechos reconocidos a profesores, padresy alumnos’.

7.2. El objetoy fin de la educacion.

El respetar el objeto y lafinalidad de la educacion, que es “ el pleno desarrollo de
la personalidad humana’ regulado en el articulo 27.2 CE. Ello supone no solo una
instruccion sino también una formacién integral del alumno, en el respeto “a los
principios democraticos de convivenciay a los derechos y libertades fundamentales’ y
Textos Internacionales —Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociaes y
Culturdes, articulo 13.1, y DUDH , articulo 26.2-.

En este sentido, todo ideario educativo que coarte o ponga en peligro el
desarrollo pleno y libre de la personalidad del alumno sera nulo por opuesto a la
Congtitucion (articulos 10.1. y 27.2 CE). El Estado no podra permitir, en aras de un
pluralismo educativo mal entendido, la existencia de centros docentes privados
inspirados por idearios educativos totalitarios o antidemocréticos. El articulo 27.2 CE es
garantia de que esto no podré ocurrir en nuestro ordenamiento.”®®

Entre la doctrina Gonzalez Vila afirma que “quien vea en € ideario una
imposicion ideol6gica manipuladora de conciencias no esta entendiendo el sentido en
que laley lo permite —e incluso contextualmente exige-, y quien pretendiera valerse del
ideario para €l adoctrinamiento dogmético en una ideologia incurrira claramente, y sin
més en lailegalidad” >’

7.3. Servicio alaverdad y alas exigencias de la ciencia.®®

Entreideario y libertad de catedra no hay unarelacion de subordinacion sino que
ambos se subordinan a servicio ala verdad y a las exigencias de la ciencia. Hay que
evitar deformaciones de la verdad cientifica o histérica 0 posiciones ideoldgicas
arbitrariasy totalitaristas.

En este sentido e Tribunal Constitucional afirma que “las exigencias del ideario
no obliga al profesor a subordinar a éste |os criterios que €l rigor cientifico impone a su
labor, ya que la libertad de cétedra faculta al profesor para desarrollar su actividad en
los términos que crea més adecuados con arreglo a unos criterios serios y objetivos pero

que no resulten contrarios al ideario” .>*°

¥ Vid., capitulo | de este trabajo.

% Marti Sanchez M., Factor religioso... cit., p. 443.

%8 ST C 5/1981 voto particular de Tomésy Valiente, FJ. 10, parrafos 2 y 3.

%7 Gonzélez Vila T., Democracia, pluralismo y libertad de ensefianza, en “Educacién y sociedad
pluraista’, p. 157, mencionado en Ferndndez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 202.

%88 STC 5/1981 FJ. 8 parrafo 4.

%9 STC 5/1981 FJ.10
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7.4. Disposiciones reglamentarias. Referenciaa control administrativo.

Ha de respetar las disposiciones emanadas del Estado en el gercicio de sus
competencias de ordenacién del sistema educativo, asi como las de las Comunidades
Autdénomas en la actuacion de sus competencias propias.

El ideario ha de acomodarse a los requisitos minimos que e Estado imponga
para los centros de cada nivel.*® Es decir, la programacion general de la ensefianza y
homologacion del sistema educativo (articulo 27.5 y 8 CE) cuando se trate de centros
donde se haya de dispensar ensefianzas regladas, gjustandose a los minimos que los
poderes publicos establezcan respecto de los contenidos de las distintas materias,
numeros de horas lectivas, etc.. y € elenco de medios pedagdgicos entre los que puede
optar el profesor.®*

El contenido minimo obligatorio viene determinado por los contenidos
curriculares (articulo 8 LOCE), por €l respeto alas opciones religiosas y morales de los
demés y e objeto de la educacion en los textos internacionales.®™ Asi como en la
Resolucion de la Secretaria de Estado de Educacion de 7 de septiembre de 1994 que
recoge orientaciones para € desarrollo de la educacion en valores en las actividades
educativas de |os centros docentes.>*®

Y con respecto a control administrativo, e Tribuna Constitucional manifiesta
que “es precisamente la existencia de estos |imites™ |a que hace indispensable que el
establecimiento de un ideario propio del centro haya de entenderse sometido al sistema
de autorizacion reglada a que la ley sujeta la apertura 'y funcionamiento de los centros
privados, pues €l establecimiento del ideario en cuanto determina el carécter propio del
centro, forma parte del acto de creacion”.>®

Pero en la sentencia 77/1985 el Alto Tribunal matizay aclara, la Administracion
puede controlar si el ideario se acomoda o0 no a los principios y fines educativos
(articulo 27.2 CE) pero no someter €l ideario o caracter propio a una autorizacion
reglada ya gque eso seria inconstitucional. “La exigencia de esa autorizacion vulnera el
derecho a la libertad de ensefianza y a la libertad de creacion de centros docentes
(articulo 27.1 y 6 CE) en cuanto gque de dichos preceptos nace €l derecho del Titular a
establecer € carécter propio, sin que pueda admitirse la injerencia de una autorizacion
administrativa, gue en realidad encubriria €l gercicio de una funcioén jurisdiccional que
no le corresponde y que seria incompatible con e respeto a dichos derechos
fundamental es.” >

Y agrega que “debe excluirse que e recurso a sostenimiento por fondos
publicos (se refiere a los centros concertados) se articule como voluntario por parte del
titular, suponga la posibilidad de exigir a éste la renuncia a gercicio de derechos
fundamentales, ya que tal sostenimiento viene impuesto a los poderes publicos por la
Constitucion sin que ésta asocie a su prestacion la desaparicion de los derechos
fundamentales del titular, en su mismo contenido esencial .**’

0 | pidem. FJ. 8y 9

*! |bidem, FJ. 8y 9, parrafo 5.

%2 DUDH articulo 26.2 y 3 y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
articulo 13.1y articulo 28.4 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos.

%% Marti Sanchez M., Factor religioso... cit., p. 443.

%% | os|imites propios de la libertad de creacion de centros docentes

%% STC 5/1981 FJ. 8, pérrafo 2

%% STC 77/1985 de 27 junio, FJ. 10

7 STC 77/1985, 27 junio, FJ. 21, parrafo 3
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Por otra parte, la Administracion educativatiene el deber de respetar y tutelar las
diferencias existentes entre los centros docentes publicos y los centros privados
concertados, sin que esto haya de comportar ningun tipo de discriminacion, ya que la
Administracién educativa no tiene facultades jerérquicas que justifiquen la asuncién de
ninguna de |as funciones propias de los titulares de |os centros privados concertados.>*®

7.5. El derecho a establecer e ideario armonizado con los derechos de los demas
miembros de la comunidad educativa.

El derecho a fijar €l ideario ha de ser compatibilizado con los derechos
reconocidos a los profesores, padres y alumnos. Compatibilidad que no puede venir de
un criterio de preferencia de lo social o institucional sobre lo individual sino de la
conjugacion armonica de los diversos derechos en funcion del respeto del “ contenido
esencial de todos ellos’ >

El articulo 73.1 de la LOCE habla de respetar, en todo caso, los principios
constitucionales y los derechos reconocidos a profesores, padres y alumnos. En cuanto a
los limites el principal problema surge de la necesidad de articular los derechos
subjetivos concurrentes, todos ellos con idéntica cobertura constitucional 6%

7.5.1. Derechos de los padres.

L os derechos de los padres estan regulados con caracter general en el articulo 3,
parrafos 1y 3 LOCE.®™ Respecto a eventual conflicto entre e carécter propio y los
derechos de los padres reconocido en el articulo 27.7 CE € Tribunal Constitucional ha
afirmado “al haber elegido libremente para sus hijos un centro con ideario determinado
(los padres de los alumnos) estan obligados a no pretender que € mismo siga
orientaciones o lleve a cabo actividades contrarias a tal ideario, aunque si pueden
pretender | egitimamente que se adopten decisiones que no puedan juzgarse, con arreglo
aun criterio serio y objetivo, contrarias a ideario.®*

7.5.2. Derechos de los alumnos.

8 Riu i RoviraF., Todos tienen derecho ... cit., pgs. 181-182.

% Martinez Blanco A., Los derechos fundamentales de los fieles de la Iglesia y su proyeccién en los
ambitos de la familia y de la ensefianza, Publicaciones Instituto Teol6gico Franciscano, Murcia 1994, p.
80 Fernandez-Miranda, De la libertad de ensefianza... cit., 88 y ss.; Fernandez-Miranda y Sénchez
Navarro, Articulo 27... cit., pgs. 202-203; Lorenzo VVazquez P. Entorno al caréacter propio... cit., p. 49

% Articulo 3.1 LOCE: Los padres, en relacion con la educacion de sus hijos, tiene derecho: &) a que
reciban una educacion con las maximas garantias de calidad, en consonancia con los fines establecidos en
la Constitucion, en e correspondiente Estatuto de Autonomia y en las leyes educativas; b) a la libre
eleccion del centro; €) a que reciban la formacion religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones; d) a estar informados sobre el progreso de aprendizaje e integracion socio-educativa de sus
hijos; e) aparticipar en €l control y gestién del centro educativo, en los términos establecidos en las leyes,
f) a ser oidos en aquellas decisiones que afecten a la orientacién académicay profesional de sus hijos. Y
e apartado 3 dispone que las Administraciones educativas favoreceran el gercicio del derecho de
asociacion de los padres, asi como laformacion de federaciones y confederaciones.

%2 STC 5/1981, FJ. 12.
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Los derechos de los alumnos se especifican en e articulo 2.2 de la LOCE®® y
también en e RD 732/1995 de 5 de mayo sobre derechos y deberes de los alumnos y
normas de convivencia® El contenido esencial de estos derechos ha de reputarse
inviolable y actia como limite al ideario. Asi, aunque € alumno debe respetar €
caracter propio del centro en que se integra por decision propia o de quienes gercen la
patria potestad, a su vez dicho ideario o carécter propio habra de tener en cuenta el
derecho a que se respete su libertad de conciencia, sus convicciones religiosasy morales
de acuerdo con la Constitucion y su integridad moral.

Fernandez-Miranda realiza unas precisiones para la correcta articul acion de estos
derechos:

L a ensefianza no puede ser dogmética—en sentido pedagdgico y metodol 6gico-.
- La enseflanza no puede tratar de violentar coactivamente la conciencia o las
convicciones subjetivas del alumno.

Cuando se trate de centros concertados € articulo 52.2 LODE®® establece que
“en todo caso la ensefianza debera ser impartida con pleno respeto a la libertad de
conciencia’.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional cuando se trate de centros
privados concertados con ideario o caracter propio, es decir, centros que incluyen una
formacion religiosay moral determinada, la eleccion del centro por parte de los padres
es unaforma de elegir laformacion religiosay moral que éste imparte.®®

En cuanto a la trilogia libertad de conciencia, caracter propio y préacticas
religiosas,®’ segiin Otaduy hay que ver en primer lugar s estamos ante una cuestion
religiosa o prevalentemente educativa.

De los Mozos Touya opina que es una cuestion educativa, “es evidente que
cualquier practica confesional es expresion de la libertad religiosa, pero en este caso se
trata de précticas que se producen por razon de los niveles educativos correspondientes
—son alumnos menores de edad- en € contexto de una ensefianza y aprendizaje. Por
tanto no puede ser propiamente expresion de una actuacion enteramente libre” y afade
gue “en la libertad de eleccion del tipo de educacion se proyecta la libertad de
conciencia y, por consiguiente, unas practicas religiosa conocidas y aceptadas no
pueden dar lugar a conflicto entre quien gerce la libertad religiosa y quien gerce €
derecho al ideario”. Si no se hubiera producido eleccién real de centro, si que habria que
salvar la libertad religiosa del alumno, asi como también en e caso de cambio de
religion durante el curso académico.

8% Se reconocen a alumno los siguientes derechos bésicos: &) a recibir una formacion integral que
contribuya al pleno desarrollo de su personalidad; b) a que se respete su libertad de conciencia, sus
convicciones religiosas y sus convicciones morales, de acuerdo con la Constitucion; ¢) a que se respeten
su integridad y dignidad personales; d) a la proteccién contra toda agresion fisica o moral; €) a participar
en el funcionamiento y en lavida del centro, de conformidad con lo dispuesto en las normas vigentes; f) a
recibir las ayudas y los apoyos precisos para compensar las carencias y desventgjas de tipo personal,
familiar, econémico, social y cultural, especialmente en e caso de presentar necesidades educativas
especiales, que impidan o dificulten €l acceso y la permanencia en el sistema educativo; g) ala proteccion
social, en el ambito educativo, en los casos de infortunio familiar o accidente.

4 Articulos 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 19.

%% No ha sido derogado por la LOCE, ni tampoco el apartado 3 que establece: “toda préctica confesional
tendra carécter voluntario”. Nos remitimos alo dicho en el apartado 5.2. de este capitulo sobre laLODE.
806 v aclaraque el derecho del articulo 27.3 CE es distinto del derecho a elegir centro docente del articulo
13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociaesy Culturales.

87 Otaduy Guerin J., Caréacter propio... cit., p. 38
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Su conclusion es que la prohibicion de practicas religiosas obligatorias es
contraria a la Congtitucion, a articulo 27.6 en cuanto a la direccion del centro y a
articulo 27.3 en cuanto ala eleccion educativa.

Otaduy opina que hay que separar ensefianza de religion —disciplina académica
ordinaria que por tener un contenido confesional es de libre eleccion-, y las préacticas
confesionales que no tienen una dimension académica aunque cumplen una funcion
académica. Es contrario a laimposicion de estas préacticas confesionales y dispensar su
realizacion a peticion de los padres.

7.5.3. Derechos de |os profesores.

La libertad de cétedra del profesorado esta regulada en el articulo 3 LODE que
dispone: “Los profesores, en € marco de la Constitucion, tienen garantizada la libertad
de cétedra. Su gercicio se orientard a la redizacion de los fines educativos, de
conformidad con los principios establecidos en esta ley”. Y sus funciones se enumeran
en e articulo 56 de la LOCE, entre ellas cabe sefidar: “la contribucion a que las
actividades del centro se desarrollen en un clima de respeto, de tolerancia, de
participacion y de libertad para fomentar en los alumnos los valores propios de una
sociedad democrética (articulo 56 c.).®®

Respecto a una eventual colision entre ideario y libertad de ensefianza de los
docentes €l Tribunal Constitucional ha afirmado que “el profesor es libre como profesor
en e gercicio de su actividad especifica. Su libertad es, sin embargo, libertad en el
puesto docente que ocupa, es decir, en un determinado centro y ha de ser compatible,
por tanto con lalibertad del centro del que forma parte e ideario”.®®

La libertad el profesor en un centro privado con ideario o caracter propio no
puede traspasar €l limite de lalibertad del centro, es decir, “ha de ser compatible con la
libertad del centro del que forma parte €l ideario”. Esto no significa el vaciamiento de la
libertad de expresiéon docente del profesorado sino la constatacion de que dicha libertad
comienza a gjercerse a asumir la funcion docente en un centro concreto aceptando un
ideario concreto.®™

En opinién de Toméas y Valiente no hay unaradical y rigurosa incompatibilidad
entre la libertad de ensefianza —entendida como libertad para crear centros privados,
articulo 27.6 CE- y lalibertad de catedra, ni es cierto que ésta deba ceder siempre ante
aquélla por tener la primera carécter institucional y ser la libertad de catedra de tipo
individual, ya que ésta posee también el caracter de una garantiainstitucional .

Por ultimo se ha de hacer constar que el carécter propio condiciona también el
giercicio de los derechos de los demés miembros de la comunidad educativa con €l fin
de proteger € derecho fundamental de los padres respecto a la educacién de sus hijos.
Asi el Tribunal Constitucional manifiesta que “el derecho a establecer el caracter propio
del centro actla necesariamente como limite de los derechos que ostentan los demas
miembros de la comunidad escolar —profesores, padres y alumnos- pues de otro modo
no solo quedaria privado de todo contenido real el derecho a establecer €l caracter
propio del centro, sino que se veria también defraudado el derecho de los padres a

%8 De la libertad de cétedra nos ocuparemos en proximos capitulos de forma més extensa 'y a que nos
remitimos, si bien hay unas precisiones importantes que se hacen a continuacion.

8 STC 5/1981, FJ. 10, pérrafo 3.

%10 Fernandez-Miranda A., De la libertad de ensefianza...cit., p. 90

61 STC 5/1981, voto particular Tomésy Valiente, FJ. 15.
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escoger para sus hijos la formacion religiosa y mora acorde con sus propias
convicciones’ %2

8. EL IDEARIO EN LOS CENTROS DOCENTES PRIVADOS CONFESIONALES.

La Constitucién en base a los valores superiores del ordenamiento juridico —de
libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico (articulo 1)- garantiza y fomenta la
creacion de grupos sociales como cauce necesario para € desarrollo de los valores
personales de los individuos que lo integran, con € fin de ser instrumento de
comunicacion con los poderes publicos, grupos intermedios entre € Estado y los
ciudadanos.

Se garantizan -en base a pluralismo politico en relacion con la libertad de
empresa- la creacion de grupos surgidos con determinadas | ineas ideol 6gicas que no son
compartidos por toda la sociedad, sino por los individuos dentro del cuerpo socia en
que tales grupos se hallan insertos.®*®

Es lo que la doctrina denomina organizaciones de tendencia o empresas
ideoldgicas. Son definidas como organizaciones encaminadas a la consecucion de
finalidades politicas, sindicales, confesionales, caritativas, educativas, cientificas,
artisticasy similares y presuponen la adhesion a una peculiar ideologia o concepcion del
mundo llamado genéricamente “tendencia’ por parte del trabajador de ella dependiente
y son portadoras de un fin colectivo.” Y los tipos de organizaciones de tendencia més
importantes son los partidos politicos, sindicatos, empresas periodisticas, Ordenes y
Congregaciones religiosas, hospitales, institutos asistenciales, caritativos, recreativos,
culturales y de ensefianza en cuanto gestionados por Ordenes o Comunidades religiosas
o0 por partidos politicos o sindicatos. El elemento que los caracteriza es el ideol gico.

Asi pues, desde una interpretacion amplia del concepto, los centros docentes
privados que estan dotados de ideario o carécter propio, pueden ser considerados
centros de “tendencia’, por ejemplo, los centros docentes de lalglesiay las Confesiones
Religiosas.

8.1. Regulacion juridica general.

En el Estado actual, social y democrético de Derecho, plural y aconfesional, la
Iglesiay las Confesiones Religiosas forman parte del entramado social, -como grupos
intermedios- que en virtud del gercicio colectivo del derecho de libertad religiosa
reconocido en € articulo 16 .1 CE, el Estado los reconoce (articulo 16.3 CE) y los tiene
en cuenta, celebrando Acuerdos cuando se cumplen determinados requisitos
establecidos por laley (articulo 7 LOLR).

El Estado espafiol reconoce la autonomia institucional y normativa a las
Confesiones religiosas en € articulo 6.1. LOLR de 1980 a disponer que “las Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas inscritas tendran plena autonomia y podran
establecer sus propias normas de organizacion, régimen interno y de su personal. En

612 ST C 77/1985 de 27 junio, FJ. 9.

®13 Moreno Botella G., La identidad propia de los grupos religiosos. El articulo 6 de la LOLR, Madrid,
1990, p, 63.

614 Sanctis Ricciardone, Licenziamento de una scuola privata (prime note in materia di —imprese di
tendenza-), in Giurisprudenza ltaliana, I, senz, 11 (1975) 904, mencionado en Moreno Botella G. La
identidad... cit., p. 68-70
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dichas normas, asi como en las que regulen las instituciones, creadas por aquellas para
la realizacion de sus fines, podran incluir clausulas de salvaguarda de su identidad
religiosa y caracter propio, asi como el debido respeto a sus creencias sin perjuicio del
respeto de los derechos y libertades reconocidas en la Constitucion y, en especial de los
de libertad, igualdad y no discriminacion”. En el fondo de las clausulas de identidad
esta la defensa de la doctrina y de los principios ideoldgicos ultimos de la Confesién
frente ainjerencias o ataques que provengan de particulares, grupos o del Estado.®™

Y en e parrafo 2 establece que “podran crear y fomentar para la realizacion de
sus fines, asociaciones, fundaciones e instituciones con arreglo a las disposiciones del
ordenamiento juridico general”. Pudiéndose interpretar que entre las instituciones se
encuentran |os centros docentes.

Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas tienen reconocido el
derecho a divulgar y propagar su propio credo (articulo 2.2.LOLR) y “la libertad
religiosa y de culto comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccién, e derecho
de toda persona a recibir e impartir ensefianza e informacion religiosa de toda indole; a
elegir parasi, y paralos menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia,
fueray dentro del &mbito escolar, la educacién religiosa 'y mora que esté de acuerdo
con sus propias convicciones’ (articulo 2.1.c LOLR).

Como unico limite al gjercicio de estos derechos se encuentra la proteccién del
derecho de los demés a gercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales,
asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica,
elementos constitutivos del orden publico protegido por la ley en e ambito de una
sociedad democratica (articulo 3.1.LOLR).

Y por otra parte, € considerar los centros de ensefianza con ideario o caracter
propio como ideol 6gicamente cualificados tiene su base juridica en el articulo 1.1. CE
en relacién con € articulo 38 CE -de lalibertad de empresa-, asi como con €l articulo 27
CE, apartado 3 —€l derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacién religiosa y mora de acuerdo con sus convicciones- y apartado 6 —que
reconoce la libertad de creacidn de centros docentes a personas fisicas y juridicas; y €l
articulo 73 LOCE —centros privados- y articulo 68 LOCE —centros concertados-.
Recordando lo afirmado por el Tribunal Constitucional que el derecho afijar un ideario
“forma parte de la libertad de creacion de centros en cuanto equivale ala posibilidad de
dotar a éstos de un carécter u orientacion propios” .

Nos vamos a referir fundamentalmente a las Confesiones Religiosas que han
celebrado Acuerdos con el Estado, distinguiendo entre la Iglesia catdlica y las demés
Confesiones religiosas.

8.2. Lalglesia Catdlica: su ideario.

A partir del Vaticano Il la Iglesia se presenta, junto a las otras Confesiones
religiosa, como “sociedad que existe en este mundo” (G.S. 40.1), como “sociedad de
hombres que tienen derecho a vivir en sociedad segun las normas de lafe cristiana” y en
el ambito territoria de los diversos Estados (DH 13.2).5Y

%15 | hidem, p. 60
616 STC 5/1981, 13 febrero, FJ. 8, parrafo 1.
67 Martinez Blanco A. Los derechos fundamentales de los fieles... cit., p. 241.
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Lalglesia se presenta también como “sociedad humana capaz de ensefiar” y asi
exige ser reconocida (GEM.3). Esta funcidn de ensefiar esté reconocida en el Codigo de
Derecho Canodnico (C.I.C) canon 800.1 que dispone “la Iglesia tiene derecho a
establecer y dirigir escuelas de cualquier materia, género 'y grado”.

Y desde el punto de vista de los creyentes, de los fieles, el canon 217 establece
gue “los fieles, puesto que estan Ilamados por el bautismo a llevar una vida congruente
con la doctrina evangélica, tienen derecho a una educacion cristiana’... y sefiala un
doble fin o fundamento: uno, “conseguir la madurez de la persona humana’ que no es
posible sin laformacion religiosa; y otro sobrenatural, “al mismo tiempo conocer y vivir
el misterio delasalvacion”.

Todo ello supone para la Iglesia el correlativo deber de crear y fomentar
ingstituciones docentes de diversa indole que puedan prestar este servicio al fiel y a
cuantas personas se acercan a ésta en demanda del saber cristiano.®*®

El Estado reconoce a la Iglesia catdlica € derecho de egercer su mision
apostolica y le garantiza € libre y publico gercicio de las actividades que les son
propias, y en especial las de culto, jurisdiccién y magisterio, de acuerdo con lo
dispuesto en €l articulo I.1 del Acuerdo Juridico de 3 de enero de 1979, suscrito entre €l
Estado Espariol y la Santa Sede.

La gran mayoria de la doctrina admite, entre las empresas ideoldgicas, a las
Confesiones Religiosas y los Entes creados por éstas para €l desarrollo de sus fines, y
entre éstos se encuentran los centros docentes confesionales y que en Espafia son
mayorialos delalglesiacatdlica

El ideario de la escuela catdlica segin e C.I.C.**° se puede resumir de la
siguiente forma: a) finalidad educativa®® y formativa que supera la mera instruccion
“como suma de conocimientos’, aspecto que tiene trascendencia a la hora de definir al
profesor cristiano y la repercusion de su vida extraprofesional en el ideario del centro;
b) educacién y formacién cristiana segun “la doctrina ensefiada por lalglesia’, 1a “recta
doctrina’, es decir, sin desviaciones respecto a la orientacion marcada por el magisterio
del Papa y de los Obispos (canon 747 y ss.); ¢) € profesor catélico ha de tener dos
cualidades: recta doctrina e integridad de vida (canon 803.2), a profesor de religion se
le exige ademés de recta doctrina, aptitud pedagdgica y testimonio de vida cristiana
(canon 804.2).

El ideario o carécter propio de un centro catélico es el siguiente:**

- Se trata de un centro abierto a todos, parten del hecho de que los padres son los
primeros y principales responsables de la educacién de sus hijos, y consideran a
hombre inviolable en su vida, en su libertad y en su conciencia.

- El hombre tiene derecho a pleno desarrollo de todas sus dimensiones espirituales y
corporales, y por tanto a una educacion integral. Su dignidad personal merece todo
respeto; cada hombre y cada sociedad tiene derecho a sus propias raices; educar parala
solidaridad y la fraternidad, intentando llegar a ver alos hombres como hijos de Diosy

8| hidem., p.77

61° Canones 803.2. y 804.2. Vid., Martinez Blanco, Los derechos fundamentales...cit., p. 287

620 E| objetivo es “la verdadera educacion que debe procurar la formacion integral de la persona
humana’ (canon 795) y entre los medios pararealizar la educacion esta la escuela (canon 796.1).

621 | nformacion facilitada por la F.E.R.E., documento aprobado por su Asamblea General en 1985.
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hermanos en Cristo; educar para la paz, la convivenciay comunicacion entre hombresy
pueblos.

- Siguen una pedagogia personalizada, activa que fomente lainiciativa, la creatividad y
busqueda personal de verdadesy certezas; ensefiar a buscar espacios de interioridad.

- Integrar los contenidos de lafey la culturay convertirlos en vida personal; gercitar en
el andlisis y la critica de los contenidos, capacitando para € discernimiento, las
conviccionesy lastomas de decisiones.

- Tratar a alumno con la autoridad nacida de la propia competencia y entrega, sin
autoritarismo ni dogmatismo.

- Comunidad educativa: aspirar a que ésta llegue a constituirse en comunidad educativa
cristiana; como cuerpo vivo en el que tiene que cobrar forma el carécter propio del
centro; la responsabilidad de dicha comunidad ha de ser compartida 'y se ha de traducir
en una participacion activay debidamente ordenada en los 6rganos de gobierno.

- Reconoce a los profesores € derecho a gjercicio de la libertad de cétedra “dentro de
los limites propios del puesto docente que ocupan”, limites que vienen dados por las
caracteristicas especificas del nivel educativo y por e carédcter propio del centro,
deseando compartir con ellos la mision educativa no solo en el respeto mutuo, sino en
una profunda comunién de intencion y de actitudes. En la seleccién del profesorado se
habra de tener en cuenta el caracter propio del centro.

- Consideran gue la educacion ha de ser conjunta y coherente, en contacto con los
padres de los dumnos, alentando las asociaciones de padres que tengan un carécter
catélico; consideran positivo fomentar las asociaciones y su participacion en la vida 'y
gobierno del centro.

8.3. Iglesias, Confesiones y Comunidades Religiosas no catdlicas con Acuerdo: sus
idearios.

En la actual sociedad democrética, pluraistay aconfesional se establecen como
derechos fundamentales los derechos a la igualdad y a la libertad religiosa, sin mas
limite que & orden publico establecido por la ley y e respeto a los derechos
fundamentales de los demés. Se reconoce y garantiza el gercicio de esta libertad
religiosa tanto al individuo como a las Comunidades por 1o que toda Confesion tiene
derecho a ensefiar su mensaje en latotalidad de sus implicaciones,°? y también podran
recibir e impartir formacion religiosa de toda indole (articulo 6.1.c. LOLR).

Como anteriormente hemos sefidlado, las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas inscritas pueden establecer normas de organizacion, régimen interno y
régimen de su personal; asi como clausulas de salvaguarda de su propia identidad y
carécter propio y € respeto a sus creencias y crear instituciones para la realizacion de
sus fines, es decir, crear centros docentes, haciendo asi posible el derecho reconocido a
los padres de que sus hijos reciban la formacién religiosay moral de acuerdo con sus
convicciones (articulo 27.3 CE).

Las Iglesias Evangédlicas, las Comunidades Judia e Islamica han suscrito con el
Estado Espafiol unos Acuerdos el 10 noviembre de 1992°. Son Acuerdos de carécter
interno, distinto a los firmados entre el Estado y la Iglesia Catdlica, ésta diferencia es

622 Martinez Blanco, Los derechos fundamentales...cit., p. 261
%23 BOE 12 de noviembre de 1992
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debida a la personalidad juridica con que actla y tiene reconocida la Confesion
firmante.%?*

En los Acuerdos suscritos se reconoce el derecho arecibir ensefianza evangélica,
judia, e isdmica en los centros publicos y privados concertados siempre que, en cuanto
a éstos ultimos, €l gercicio de éste derecho no entre en conflicto con €l carécter propio
del centro, en los niveles de Educacion Infantil, Educacion Primaria y Educacion
Secundaria (articulo 10.1, de cada uno de los Acuerdos) y estas Federaciones y
Comisiones como tales personas juridicas podran establecer y dirigir centros docentes
(articulo 10.6 de los Acuerdos) y establecer las clausulas de identidad y caracter propio
correspondiente (articulo 6.1. LOLR).

8.3.1. Iglesia Evangélica Espafiola (IEE).**

La Iglesia Evangélica Espariola en la actualidad tiene dos centros docentes en la
Comunidad Auténoma de Madrid: “El Porvenir”- su Titular el la Fundacion Federico®®
Fiedner, fundacion educativa®’ al frente de la cual se encuentra el Patronato constituido
por personas todas ellas pertenecientes a la Iglesia Evangélica de Espafia- y € “Juan
Valdés’ creado en la década de |os afos sesenta.

En el proyecto educativo de dichos centros se hace constar su carécter propio de
conformidad con lo dispuesto en la LOCE -articulos 73y 68.5-.

Se trata de colegios evangélicos, vinculados a las Iglesias Evangélicas
(protestantes), que dan respuesta a una vocacion educadora que se inspira en los
principios del Evangelio de Jesucristo. Estan abiertos a todos los alumnos sin
discriminacion alguna; no tienen intencidn proselitista hacia ninguna confesion religiosa
en particular.

En su educacion se basan en |os principios cristianos, de los que cabe destacar:

- El principio de “lasabiduriaes el temor de Dios’ es el lema que inspira su vocacion.

- “Amaras a tu préjimo como a ti mismo” que aceptan como base de las relaciones
humanas.

- El amor alaverdad, lajusticiay la paz.

- “Non scholae, sed vitae discimus’ (No aprendemos parala escuela sino paralavida).

Entre sus objetivos, teniendo en cuenta el fin de la educacion establecido con
carécter genera en el articulo 27.2 CE, se encuentran:

62 Para celebrar los Acuerdos es preciso que: 1) la Confesién Religiosa esté inscrita. La inscripcion es
requisito indispensable para que adquiera personalidad juridica, se le reconozca plena autonomiay para
ser sujeto de los Acuerdos de cooperacion; la inscripcion es prueba de su personalidad. 2) que por su
ambito y nimero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espafia. (articulo 7.1.LOLR). Los
Acuerdos suscritos son tres: con la Federacion de Entidades Religiosas de Espaiia (FEREDE) aprobado
por Ley 24/1992 de 10 noviembre; con la Federacion de Comunidades Israglitas (FCI), aprobado por Ley
25/1992 de 10 noviembre; con la Comisién Islamica de Espaia (CIE) aprobado por Ley 26/1992 de 10
noviembre.

825 | nformacion facilitada por el Director del Colegio “El Porvenir”, D. Daniel Casado.

626 Federico Fiedner, Pastor evangélico aleméan, fundador del Colegio afinalesdel s. X1X, 1897.

627 Es gplicable la Ley de Fundaciones, ley 50/2002 de 26 de diciembre, que conforme a su articulo 3.1.
las fundaciones deberan perseguir fines de interés general, como pueden ser, entre otros, |os educativos.
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- La convivencia escolar, creando un clima de respeto mutuo y de cooperacion,
promoviendo en los alumnos la aceptacion consciente y responsable de los limites de la
libertad personal.

- Crear un habito de trabagjo intelectual en e alumno, que le capacite para aprender,
asimilar y exponer conocimientos; impulsar €l desarrollo de criterios de seleccion que le
permita hacer un examen critico de larealidad.

- Educar para participar en la sociedad conforme a los principios de participacion,
pluralismo, tolerancia, respeto y aceptacion mutua; mostrar en las relaciones personales
con sus semejantes que la violencia, ya sea fisicao moral, no es jamas la solucién.

- Vidainterior, potenciando la orientacion como ayuda en el proceso de maduracion del
aumno e impulsando la accion tutorial como instrumento para conseguirlo,
comunicando la luz del evangelio de Jesucristo sobre cuestiones que se plantean en la
vida del Hombre, favoreciendo en e aumno € ajuste de su vida interior y su
proyeccion en la convivencia social.

En cuanto a la metodologia, son centros docentes mixtos o de coeducacion, se
imparte una enseflanza personalizada: estimulando el aprendizaje, desarrollando su
esfuerzo y fomentando su capacidad. Se desarrolla una metodologia activa, de
aprendizagjes reflexivos, significativos e inteligentes frente a un aprendizaje pasivo de
mera repeticion.

En la actualidad imparten ensefianzas tanto profesores evangélicos como
catolicos.

Son centros concertados de ensefianza no universitaria en 1os siguientes niveles:
Educacion Infantil, Educacion Primaria, Educacién Secundaria Obligatoria (primer y
segundo ciclo).

8.3.2. Union de Iglesias Adventistas.®?®

Esta Iglesia tuvo que integrarse en la FEREDE a no cumplir € requisito de
notorio arraigo.®® La Unién de Iglesias Adventistas ha conmemorado en el afio 2002 el

628 | nformacion facilitada por e Director de Educacion de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, D. Joan
Llorca

2% En el proceso negociador |a Ponencia —constituida por miembros de la Comision Asesora de Libertad
Religiosa- establecié unos criterios interpretativos y orientadores de notorio arraigo entre los que
figuraban: suficiente nUmero de miembros, referido a la Federacion y organismos agrupador de las
distintas Iglesias y denominaciones pertenecientes a la Confesién solicitante; organizacion judicial
adecuada y vinculante para todas las entidades agrupadas en la misma; arraigo historico en Espafia desde
un nimero de afios que se consideren adecuados, bien legalmente o en la clandestinidad; importancia en
las actividades sociales, asistencias culturales...de las Confesiones peticionarias; ambito de la Confesion,
valorado por su extension territorial, nimero de Iglesias locales, lugares de culto y lainstitucionalizacion
de los ministros de culto, esto es, proporcionalidad en relacion a los miembros de la confesion,
certificacion de estudios en centros idoneos, estabilidad.... Los otros requisitos eran ambito territorial —
territorio en que la Confesion religiosa ha arraigado y periodo de existencia de la misma- y nimero de
creyentes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.1 dela LOLR.

La entonces Comision de Defensa Evangélica —sujeto negociador en los afios 80- agrupaba a la
mayoria de los protestantes presentes en Espafia desde los inicios de la reforma luterana. La Union de
Iglesias Cristianas Adventistas del Séptimo Dia de Espafia —constituida por la Iglesia Adventista del
Séptimo dia, La Iglesia Adventista del Séptimo Dia, movimiento de reforma y la Sociedad Misionera
Adventista- a pesar de su espacio y tiempo en Espafia, asi como €l niimero de creyentes, no reuniaajuicio
de la Ponencia los requisitos exigidos y méas cuando la Comisiéon de Defensa Evangélica consideraba a
esta Unién como parte de las Iglesias Evangélicas Espafiolas, aunque no estuviese integrada en la misma,
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centenario de su presencia en Espaia. Tiene cuatro centros docentes. en Barcelona que
es el méas antiguo de 1960, en Zaragozay en Madrid, € “Timén” y otro en construccion.

El colegio “Timon” imparte ensefianza no universitaria en los siguientes niveles:
Educacion Infantil, Educacion Primariay Educaciéon Secundaria Obligatoria. El Titular
eslaUnion de lglesias Adventistas (UAE).

Laslineas generales de su ideario o caracter propio son:

- Estan abiertos atodo alumnado, sean o no adventistas.®®

- La educacién tiene como finalidad €l desarrollo armonioso de las facultades mentales,
fisicas, sociaesy espirituales del alumno.

- La clase de Biblia ensefia los valores del evangelio realizando un enfoque global,
explicando la posturay puntos de vista de las distintas Iglesias y Confesiones religiosas.

Sus principios fundamentales son: 1) la coeducacion, 2) la ensefianza
individualizada, 3) la participacion de los distintos miembros de la comunidad escolar a
través del Consegjo Escolar.

Principios fundamentales que rigen desde la creacidn de su primer centro y no
por razones de exigencias legales o administrativas.

El profesorado es elegido por su capacidad, méritos y titulacién y hay en el
centro profesores adventistas y no adventistas.

8.3.3. Comunidad Judia.®*!

La Federacién de Comunidades lIsraglitas reunia los requisitos precisos y
también el de notorio arraigo porque esta Federacidn agrupay representa a los creyentes
de la Confesién judia, que ha mantenido ininterrumpidamente una presencia milenaria
en Espafia, diferenciaday conocida a nivel social.®*

En e ambito de la ensefianza, |la Comunidad judia esta presente en Esparia desde
1965 que crearon un pequefio centro docente; 1978 se cred € Centro de Estudios IBN-
Gabirol, actual “Estrella Toledano,” en Madrid. Tienen otro centro en Barcelona.

El Titular esla Comunidad judia de Madrid, y de Barcel ona respectivamente.

pero la pertenencia de los Adventistas a tronco comin del protestantismo espafiol les conferia e mismo
notorio arraigo que a resto de las Iglesias protestantes, en tanto integradas en un érgano aglutinador y no
como Confesiones diferenciadas.

En consecuencia: cada una de las Iglesias evangélicas o protestantes por si sola no era
susceptible de notorio arraigo, si 1o tenia el protestantismo, siendo necesario la constitucion de una
Entidad representativa de toda la familia religiosa protestante y que terminé siendo la FEREDE.

Y es curioso observar como dos Iglesias Ortodoxas se incorporaron a esta Entidad, y una de ellas
después de celebrados los Acuerdos en 1992. “Lo norma —méxime dentro del grupo de Iglesias
cristianas- es que los fines religiosos coincidan en casi todas ellas, con variantes no demasiado acusadas,
dado su origen comin” STS de 21 de octubre de 1987. En Fernandez-Coronado Gonzélez A., Estado y
Confesiones religiosas: un nuevo modelo de relacion. (Los Pactos de las Confesiones: Leyes 24,25,26 de
1992), Ed. Civitas, Madrid, 1995, p. 37 y ss.

630 F| centro ha tenido recientemente un premio alainterculturalidad.

83! | nformacion facilitada por la Directora Técnica del Colegio Estrella Toledano, Sra. Verénica Nehama
de Linder.

632 Fernandez-Coronado A. Estado y Confesiones religiosas... cit., p. 46
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Laslineas béasicas del caracter propio son las siguientes:

- ldentidad.- es un colegio abierto a todos los alumnos, da una formacion integral y
armonica conforme alaéticay religién judia, ya que todo judio debe conocer a fondo
susraicesy su patrimonio religioso y cultural; ello permite ala comunidad escolar vivir
en armonia con sus creencias y necesidades, dentro del respeto mas absoluto a todos los
profesores y alumnos que profesan otras religiones.

- Objetivos.- Parten del hecho de que el colegio cumple unaimportante funcion social a
complementar coherentemente la accion formadora de la familia, y fundamenta su
accion formadora en la asociacién arménica de una ensefianza curricular conforme con
los programas oficiales, con la transmision de valores morales, culturales y religiosos
del judaismo.

- Las pretensiones son: formar a ciudadanos judios libres y responsables, capaces de
transformar positivamente su entorno social mediante el conocimiento, destreza y
actitudes necesarias, fomentando la dimension espiritual: a través del conocimiento de
los valores fundamentales de la ética judia y favoreciendo la sintesis entre conocimiento
y fe.

Proporcionar a alumno la posibilidad de evolucionar en un entorno afin a sus
creencias, estimulando la educacion en vaores y fomentando e espiritu de
colaboracién, convivenciay didlogo entre los componentes de la comunidad educativa.

Transmitir a los aumnos judios las vivencias fundamentales del judaismo
gracias a la celebracion colectiva de las festividades, a estudio de la Torah, que les
permite acceder a la esencia misma del judaismo y a Dios como gje central de su fe
judia, a conocimiento de las leyes, rezos y tradiciones y a aprendizgje de la lengua
hebrea como nexo entre los judios de ladidsporay € Estado de Isradl.

- Como resefia importante: € judaismo no es solo una ensefianza, sino hormas de vida
gue se aplican en todos |o &mbitos —tanto culturales como vivenciales- siendo los pilares
bésicos de la formacion del alumno: normas de conducta como el descanso sabético o la
comida Casher, los principios éticos como solidaridad y justicia, el cumplimiento de los
mandatos de la ley judia'y de los “mitsvot” o buenas acciones asi como la celebracion
colectivade las fiestas.

- Criterios metodol 6gicos.- Se da una educacion personalizay activa relacionada con los
valores del judaismo; como eje globalizador se encuentra las festividades judias.
Imparten tres idiomas. el espariol, ingles y hebreo, para que € alumno perciba una
realidad coherente que unifica valores de la cultura espafiolay judia.

- Profesorado.- Son seleccionados por su nivel de cudificacion y estan plenamente
implicados en € proyecto educativo. Sus funciones son motivar e interesar al alumno,
apoyarlo einstruirlo, generar una atmasfera de colaboracién y respeto mutuo.

Hay profesores judios y no judios. La ensefianza del hebreo y judaismo es

impartida por profesores judios. Y e programa del judaismo y lengua hebrea esta
supervisada por las autoridades competentes judias.
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Hasta agui idearios de centros docentes integrados en el sistema educativo
espanol pero existen también una serie de centros extranjeros autorizados. Asi y dado
que existe el Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Comision Islamica de Espaia de
1992, mencionamos |os centros isldmicos.

8.3.4. Comunidades con ldeario | slamico.

Los criterios que siguen los musulmanes en Espafia son los siguientes:®** 1) La
comunidad islamica, que esta congtituida por miembros de distinto origen, tenga
independencia para hacer asi posible €l arraigo de su identidad islamica en la sociedad.
Una independencia activa, no pasiva, de integracion en un grupo definido através de la
lengua arabe, de lalecturadel Corén, del estudio de la propia Historia.

I1) Optan por la coherencia.- En una sociedad como la espafiola, en la que los
valores superiores, segun la Constitucién, son la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico, y, desde e punto de vista del factor religioso es un Estado
aconfesional, de libertad religiosa y pluralismo ideolégico y de creencias, optan por su
integracion sin perder su identidad y origen.

[11) Tienen un compromiso con los valores islamicos: los llamados “pilares del
Islam”®* que son manifestaciones o actos que recogen basicamente el contenido
dogmatico del Islam.

Estos pilares son cinco:

1) La profesion de fe en un solo Dios Unico.- A su vez se pueden distinguir seis
elementos. a) la unicidad de Dios (Al-La); b) la creencia en los angeles; ¢) los
profetas;®® d) los libros sagrados; €) el Dia del juicio final, que significa creer en la
existencia de otra vida después de la muerte; f) la creenciaen €l destino.

2) La oracion ritual (azald) cinco veces a dia, oracién que sigue un ritual
marcado, con la recitacion de la “Fatiha’ —el primer capitulo del Coran- y otras partes
del libro sagrado, junto con diversas plegarias y gestos. La oracion ofrece al musulman
unafuerzavital, inspirando una moralidad superior en el creyente.

3) El ayuno de Ramadén, desde el aba a la puesta de sol. La vida espiritual
durante este tiempo de culto va acompafiada de una vida social y moral mas intensa, y
se recita el Coran por ser el mes en que tuvo lugar €l inicio de la gran revelacion. El
tiempo de ayuno ensefiaa hombre el principio del amor sincero a Dios.

4) Azaque o limosna ritual °*® Tiene carécter obligatorio y su finalidad es hacer
efectiva la solidaridad humana, erradicando € hambre y la pobreza de la comunidad
humana.

5) La peregrinacion a la Meca que ha de hacerse en € mes de Du-lhiyya, €
altimo mes del calendario islamico. Es obligatorio hacerlo una vez en la vida. El
peregrino participa en diversas actividades rituales de profundo sentido socia y

833 | nformacion facilitada por el Sr. Riay Tatary Bakry,

8% Tatary Bakry, R., El Isam tal como es, Madrid, mayo 2003. Articulo mecanografiado en e que habla
metaféricamente del 1slam asimilandolo alas estructuras de un edificio.

%% Son cinco los profetas que gozan de alta voluntad: Noé, Abraham, Moisés, Jesiis, Muhammad

8% Otros autores hablan de impuesto sobre el patrimonio destinado a socorrer a los més desfavorecidos
(zakat).
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comunitario, en € que adquieren un especial y relevante significado los principios
isldmicos de igualdad, fraternidad, unidad y tolerancia.®®’

Desde el punto de vistaideol6gico y moral podemos sefialar |os siguientes criterios:®®

1- La6 3Cg:omunidad musulmana se fundamenta en la permanencia de sus miembros a
Islam.

2.- El Corén proclama que todos los musulmanes son iguales y se oponen a toda
discriminacion basada en la clase, inteligencia o raza.

3.- No admite méas que una fuente de distincion: el grado de temor de Dios.®*

4.- Lamoralidad “iddmica’ deriva de la Ley Divina que es incambiable. EI musulméan
no es verdaderamente creyente mientras no quiera para su hermano lo que quiere para si
mismo.

5.- El Isam propugna la libertad de creencias y pensamiento y se opone a toda
marginacioén de las minorias.

Centros docentes con ideario islamico.

En la actualidad existen tres colegios islamicos en la Comunidad Auténoma de
Madrid: La Escuela Al-Fateh Arabe, la Escuela lraqui y el Colegio Saudi.

Sse trata de centros docentes no integrados en € sistema educativo espafiol, son
centros extranjeros autorizados.***

El Colegio Saudi en Madrid,*” se trata de un centro que imparte ensefianzas
regladas de niveles equivalentes a los obligatorios y no obligatorio del sistema
educativo espafiol y que cursan estudios del sistema educativo saudi y ensefianzas de
lenguay cultura espafiola.

Depende directamente de Arabia Saudi; los libros son gratuitos y se paga una
cuota minima mensual. Esta abierto a todo tipo de alumnos -el Islam tiene una tradicién
de tolerancia-; su objetivo es preservar laidentidad de arabes y musulmanes e integrarse

87 Conmemoran los ritos divinos observados por Abraham e Ismael, reafirmando el compromiso del
creyente con Dios.

%% Desde e punto de vista social, el Islam considera la familia como e ndcleo més importante de la
sociedad; en el ambito politico: Dios es el duefio de la soberaniay el poder; e hombre es € administrador
de esos bienesy € gobernador ha de responder ante Diosy los ciudadanos. El Islam no prohibe lalibertad
de empresay de mercado; permite la existencia de la propiedad privada

6% No se fundamenta en razones de interés personal o social, de parentesco, nacionalidad.

#0vid. Coréan 3:104; 2:143; 49:13

%41 Se rigen por & RD 806/1993 de 28 mayo que regula el régimen juridico de los centros extranjeros en
Espafia. Se aplica a los centros docentes que impartan en territorio espafiol, ensefianzas propias de
sistemas educativos de otros paises, correspondientes a niveles no universitarios del sistema espafiol.
Entendiéndose por pais de origen del centro aquel a cuyo sistema educativo corresponda las ensefianzas
que imparte (articulo 1). Estos centros se rigen por lo dispuesto en los Tratados y convenios
internacional es suscritos por Espafia, teniendo en cuenta, en su defecto, €l principio de reciprocidad.; por
lo establecido en la LODE, y hay que afiadir en la LOCE y por lo previsto en €l presente RD (articulo 2).
L os centros extranjeros pueden ser: 1. Centros que impartan ensefianzas regladas de niveles equivalentes
a los obligatorios del sistema educativo y que, a su vez, podran ser a) centros en los que se cursen
estudios de un sistema educativo extranjero, ensefianzas de lengua y cultura espafiolas y, en su caso,
ensefianzas de las lenguas propias de las Comunidades Autonomas; b) centros en los que se cursen
exclusivamente estudios de un sistema educativo extranjero. 2. Centros que imparten ensefianzas regladas
equivalentes aniveles no obligatorios del sistema educativo espafiol (articulo 3).

%42 | nformacion facilitada el Colegio Saudi en Madrid através de la profesora de espafiol Sra. Irene Picon.
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en la sociedad. La enseflanza la imparten conforme a la religion y costumbres
islamicas.®®

Su ideario se puede concretar en |0s siguientes aspectos:

- Dar alos alumnos una formacién adecuada segun la éticaislamica.

- Desarrollar |as capacidades mental es, psicoldgicas y sociales del alumnado.

- Formarlos en las diferentes ciencias y culturas.

- Desarrollar relaciones humanas entre los alumnos, en un clima de amor y respeto.

- Corregir los comportamientos inadecuados y proteger la educacion.

- Se fomentay refuerzala curiosidad, la creatividad, la cienciay las buenas costumbres
en laconciencia de los alumnos.

- Sefomenta el vinculo de los alumnos con sus origenes culturales.

Los idearios catélico, evangélico, judio e isldmico son algunos e emplos de
idearios o carécter propio de centros docentes que ponen de manifiesto una pluralidad
ciertay real en la sociedad espafiola. Si observamos los contenidos de los idearios de la
escuela catdlica, evangélica, judia e isamica, vemos que respetan los principios
constitucionales y los derechos y libertades fundamentales, favoreciendo el respeto, la
tolerancia, la solidaridad..., comprobandose asi como la educacion es un elemento clave
para combatir la ignoranciay estereotipos de las distintas religiones y para que haya un
mejor conocimiento de las diferentes religiones, como afirmaba la Recomendacion 1396
(1999) del Consejo de Europa.

Acto seguido vamos a referirnos a algunos de los documentos internacionales
que subrayan los aspectos més importantes y a tener en cuenta en esta materia, tan
esencia en larelaciones—individualesy sociales- y tan complejaa mismo tiempo.

8.4. Documentos I nternacional es en esta materia
8.4.1. Recomendacion 1396 (1999) del Consejo de Europa®

Recomienda a los Gobiernos de los Estados miembros:®* proteger e pluralismo
religioso, ofreciendo idénticas condiciones de desarrollo de todas las religiones (punto
13.i.a); asegurar a todos los ciudadanos la libertad y la igualdad a derecho a la
ensefianza, sin distincion de creenciasy costumbres (punto 13.i.d.); ampliar y reforzar la
cooperacién entre comunidades y organizaciones religiosas (punto 13.iii.d.) y proteger
las tradiciones culturales y las diferentes fiestas religiosas (punto 13.1V.c.); evitar, en lo
referente a los nifios, todo conflicto entre la educacién religiosa promovido por el
Estado y lafereligiosa de las familias, a fin de respetar lalibre decision de lafamiliaen
este asunto tan delicado (punto 13.ii.e.); promover la ensefianza en la escuela de la
Historia comparada de las diferentes religiones e insistir en su origen, la similitud de
ciertos valoresy ladiversidad de costumbres, tradiciones, fiestas (punto 13.ii.b.).

643 Existe un Centro Cultural que pertenece ala Federacion Isldmica

%4 Debate de la Asamblea de 27 de enero de 1999 (5° edicién). Ver documento 8270, Informe de la
Comision de Culturay Educacion (autora M. De Puig), Texto adoptado por la Asamblea el 27 enero de
1999. Punto 10

* Punto 13
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Todo ello en un &mbito democrético, ya que demacraciay religion no tienen por
qué ser incompatibles, a contrario, la democracia ha demostrado ser el mejor marco
paralalibertad de conciencia, el gercicio delafey el pluralismo religioso. Por su parte
la religion, por su compromiso moral y ético, por los valores que defiende, por su
sentido critico y su expresion cultural, puede ser una compafiera véida de la sociedad
democrética.

Recomendaciones que de una y otra forma estan reflegjadas en los distintos
aspectos de |os idearios mencionados.

8.4.2. Documento final de la Conferencia Internacional Consultiva sobre la educacion
escolar en relacion con la libertad de religion, de convicciones, la tolerancia 'y la no
discriminacion de 2001.

Siguiendo esta misma linea, €l Relator Especial de Naciones Unidas para la
Libertad Religiosa'y Convicciones en un estudio sobre esta materia®*® estima que entre
los factores que favorecen las discriminaciones y la intolerancia se deberia mencionar
“la ignorancia y la falta de conocimiento adecuado de los demas, de su religion y
costumbres, de sus ritos, de sus mitos, la fata o carencia de didlogo, |os estereotipos, 10s
prejuicios, € papel negativo de la educacion y de los medios de comunicacion...” y
subraya la importancia de una educacion que tienda a favorecer e didogo y el
conocimiento positivo de los demés y la iniciacion de los jovenes a respeto a los
demas. En este contexto, estima que los representantes de las comunidades etno-
religiosas deberian juntarse para favorecer la creaciéon de una cultura del didogo y de
tolerancia, explorando en sus religiones respectivas todo |o que puede favorecer una
mejor comprension de los demas'y el respeto de su identidad y sobre todo evitar que las
religiones sirvan alaintolerancia.®’

Y en el Documento final de la Conferencia Internacional Consultiva sobre la
educacion escolar en relacion con lalibertad de religion, de convicciones, latoleranciay
la no discriminacion,®® tras condenar todas las formas de intolerancia y de
discriminacion fundadas en la religién o las convicciones, incluyendo aquellas que
promueven el odio, el racismo o la xenofobia, estima que los Estados deberian tomar las
medi das adecuadas contra aquellas que se manifiestan en los curricul os escolares, en los
libros de texto y los métodos pedagdgicos, asi como las difundidas a través de los
medios de comunicacion y las nuevas tecnologias de la informacion, incluido Internet.
(punto 6).

Y considera favorablemente |os siguientes objetivos:

8% A/CONF.189/PC titulado “Discriminaciones raciales y discriminaciones religiosas: identificacion y
medidas’ de 1999.

%7 En La Libertad Religiosa en la educacion ...cit., p.27, punto 25

%8 Reunida en Madrid del 23 a 25 de noviembre de 2001 con ocasién del vigésimo aniversario de la
Declaracion sobre la Eliminacion de todas las formas de Intolerancia'y de Discriminacion fundadas en la
Religion o las Convicciones, adoptada €l 25 de noviembre de 1981, por la Asamblea Genera de las
Naciones Unidas.
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a) Fortalecer una perspectiva no discriminatoria en la educacion y el conocimiento en
relacion con lalibertad de religion y de convicciones en los nivel es apropiados;

b) Alentar a las personas involucradas en la ensefianza a cultivar el respeto de las
religiones o las convicciones, promoviendo asi el entendimiento mutuo y la tolerancia;
c¢) Concienciar sobre lainterdependencia creciente entre las personasy las nacionesy la
promocion de la solidaridad internacional;

d) Concienciar sobre las cuestiones relativas a género, con e fin de promover la
igualdad de oportunidades para mujeres y hombres (punto 7).

Y dienta a todos los segmentos de la sociedad a contribuir, tanto individual
como colectivamente, a una educacion fundada en la dignidad humanay €l respeto a la
libertad de religién o convicciones, latoleranciay lano discriminacion (punto 14).%4

Si bien se trata de una Conferencia Internacional Consultiva, cumple la funcion
de informar y concienciar a los Estados de los criterios a seguir para conseguir una
educacion basada en los valores fundamentales que afectan a toda persona humana
como la dignidad, la igualdad y no discriminacion , €l respeto a la libertad religiosa 'y
por ende alatolerancia.

®En La Libertad Religiosa en la educacion ...cit., p.423y ss.
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V. DERECHOSEDUCATIVOSDE LOS PADRES.

Como derechos educativos de |os padres podemos mencionar: €l derecho a elegir
el tipo de educacion que ha de darse a sus hijos y a menudo g ercen este derecho cuando
eligen un centro educativo que ofrece un tipo de educacion determinada —centro privado
con caracter propio-. En segundo lugar €l derecho a decidir sobre la formacion religiosa
y moral gue han de recibir sus hijos de acuerdo con sus propias convicciones, tanto en
centros publicos como privados. Si bien es obvio gque la eleccion de un centro docente
es un modo de elegir una determinada formacion religiosay mora (STC 5/1981 FJ. 8).
Y en tercer lugar, €l derecho a participar en el control y gestién de los centros
sostenidos con fondos publicos.®*®

A) El derecho de los padres a elegir € tipo de educacion de sus hijos. Derecho a
elegir centro docente.

Este derecho no est4 expresamente recogido en la Constitucion de 1978. Si bien
gran parte de la doctrina lo considera un derecho constitucional; para el sector
tradicional y catdlico se trata de un derecho basico para la libertad de ensefianza de los
padres y parala supervivencia de |os centros de iniciativa social.**

Vamos a referirnos en primer lugar a los debates parlamentarios para saber la
razon por la que no se regulé de forma expresa en la Carta Magna.

1. DEBATES PARLAMENTARIOS.

La Constitucion solo se refiere a derecho de los padres a que sus hijos reciban
la formacion religiosay moral de acuerdo con sus convicciones en e articulo 27.3. En
los debates parlamentarios, el partido de Alianza Popular puso de manifiesto la
insuficiencia de este texto a limitar el derecho de los padres a elegir € tipo de
educacion a éste, de elegir laformacion religiosay moral; aguél es més amplio que éste;
larazon que se da es que “los padres tienen derecho a elegir € tipo de educacion de sus
hijos no solo por razones de creencias religiosa 0 morales, sino también por sus
convicciones filosoficas, preferencias pedagdgicas, en funcion de la titularidad del
centr%szdel profesorado, de la seriedad, organizacion y eficacia que le ofrezca cada
uno”.

Hubo diversas propuestas de redaccion del apartado 3 del entonces articulo 26,
GoOmez de las Roces propuso la siguiente: “los poderes publicos garantizan el derecho
que asiste alos padres a elegir € tipo de educacion que deseen para sus hijos, €l centro

%0 Derecho a que nos hemos referido en el Capitulo 111, y a que nos remitimos.
%! Martinez Blanco A., Derecho Eclesistico del Estado, vol. |1, Ed. Técnos. Madrid, 1993, p. 278
652 .

I bidem.
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estatal 0 no estatal donde se prestey, en todo caso, laformacion religiosa o moral que se
ajuste a las convicciones de aquellos’,**® como afirmaciéon categérica del principio de
inseparabilidad entre creencias religiosas y morales o ausencia de creencias -igualmente
legitima- y la formacién educativa; ya que no es posible —afiadia- separar la formacion
religiosay moral de la educacion.

Lopez Rodd hizo la propuesta de la siguiente forma: “los poderes publicos
garantizan €l derecho preferente que asiste alos padres de elegir para sus hijos €l tipo de
educacion y la formacién religiosay moral que esté de acuerdo con sus convicciones”.
Lo que se aflade es la facultad de elegir €l tipo de educacion y explica: en primer
término, e caracter preferencial del derecho que asiste a los padres, porque en
concurrencia con cualquier derecho (derecho del Estado) hay que ver cud es el derecho
preferente, cudl es el derecho que prevalece; y en segundo término, €l derecho a elegir
el tipo de educacidn que no es una idea més 0 menos afortunada que se nos haya podido
ocurrir, sino que esté expresamente reconocido en el articulo 26.3 DUDH.%*

La propuesta fue rechazada por Roca Junyent afirmando que “nos parece
restrictiva la incorporacion de “los poderes publicos garantizan €l derecho preferente”,
porque esto daria a entender que existen otros derechos sobre este punto, cosa que €l
texto constitucional, en todo caso, no contempla.

La expresion “tipo de educacion” nos parece también innecesaria, porque €l
reconocimiento que se hace en e apartado 1 de la libertad de ensefianza debe ser
contemplada en su amplitud, ya que no se establece limitacion. Y esto querria decir,
entre otras cosas, |a posibilidad de incorporar aqui los tipos de educacion.” >

Asimismo, Silva Mufioz sefial6 que “los padres son los primeros responsables de
la educacion de los hijos. Debe reconocerse expresamente el derecho de los padres a
elegir €l tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, de acuerdo con los dictados de
su conciencia'y en cumplimiento de su indeclinable responsabilidad. ElI ordenamiento
de una sociedad pluralistay democrética debe amparar el derecho de los padres para que
puedan elegir, entre las distintas opciones, el tipo de educacion que desean para sus
hijos.

A €los es a quienes corresponde elegir libremente el centro educador que les
inculque el sentido filosdfico, religioso o moral de la vida que esté de acuerdo con sus
convicciones y creencias. Un recto entendimiento del poder del Estado acerca de la
sociedad debe limitarse a reconocerlo asi”.*°

2. POSICION DE LA IGLESIA.

Por otra parte, el Concilio Vaticano Il afirmé que “es preciso que los padres,
cuya primerisima e intransferible obligacion y derecho es el educar a los hijos, tengan
absoluta libertad en la eleccion de las escuelas. El poder publico, a quien pertenece
proteger y defender las libertades de los ciudadanos atendiendo a la justicia distributiva
debe procurar distribuir las ayudas publicas, de forma que los padres puedan escoger
con libertad absoluta, seglin su propia conciencia, |as escuelas para sus hijos’ %>’

%3 GAmez de las Roces, DSCD num. 72, de 23 de mayo de 1978, p. 2603.

%% | bidem, p. 2606.

%5 | bidem, p. 2607

8% gjlva Mufioz, DSCD, ntim. 106, de 7 de julio de 1978, p. 4022.

87 Nim. 6 Declaracién sobre la educacion cristiana de |a juventud. Gravisimum Educationis. Ed. BAC,
Madrid, 1965, pgs., 6y ss.
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3. NATURALEZA Y FUNDAMENTO DE ESTE DERECHO.
3.1. Posiciones doctrinaes.

Acerca de la naturaleza y fundamento del derecho de los padres a elegir € tipo
de educacién para sus hijos, se dan distintas posiciones entre la doctrina: asi Fernandez-
Miranda afirma que se deriva necesariamente del principio de libertad de ensefianza y
del reconocimiento del derecho ala educacion.®® Se trata de un derecho constitucional
cuya aceptacion no ha sido pacifica. Su incorporacion a ordenamiento juridico se
derivadel articulo 27.1 CE, interpretado en conformidad con el articulo 10.2 CE.**

Mientras que Embid Irujo considera que en la Constitucion no se recoge €l
derecho a elegir €l tipo de educacion pero es un derecho recogido en e Ordenamiento
Internacional y es de aplicacién en Espafia conforme a los articulos 10.2 y 96 CE.
Forma parte de nuestro ordenamiento juridico no a nivel constitucional sino a nivel de
norma ordinaria.®®

En opinién de Ortiz Diaz & derecho nuclear de la libertad de ensefianza es € de
escoger libremente el tipo o modelo de educacion que se desea.®® Fernandez-Miranda
matiza al afirmar que este derecho ha de considerarse como una derivacion del
reconocimiento de la libertad de ensefianza que implica la doble dimension de libertad
en la accion educativay libertad en la recepcion, dando lugar a derecho a la educacion,
no como un derecho socia de prestacion, sino como una libertad en el acceso a la
educacion. Y por otra parte, el ideario es €l nexo o punto de convergencia que hace
posible el gjercicio de dos derechos: € de creacion de centrosy el derecho de los padres
aelegir e tipo de educacion que desean para sus hijos.®®* De los Mozos Touya pone de
manifiesto que “en lalibertad de eleccidn detipo de educacién se proyecta la libertad de
conciencia, es decir, que la libertad ideologica es fundamento de este derecho a la
eleccion del tipo de educacion” %%

3.2. Regulacion en Textos Internacionales.

El articulo 10.2 CE remite alos Textos Internacionales que regulan este derecho
y que confirman su reconocimiento implicito en la Constitucion; estos Textos son: €l
articulo 26.3 DUDH, “los padres tendrén derecho preferente a escoger e tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos’; € articulo 13.3 del Pacto Internaciona de
Derechos Econdmicos, Sociadles y Culturaes. “los Estados Parte se comprometen a
respetar lalibertad de los padres 'y, en su caso de |os tutores legales, de escoger para sus
hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre
que aquellas satisfagan las normas minimas que € Estado prescriba o apruebe en
materia de ensefianza y que hacen que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa
o mora que esté de acuerdo con sus propias convicciones’; e articulo 5.1.b) de la

%8 E| autor explica que la misma correlacion que existe entre la libertad de expresion —pluralidad de
medios- y el derecho alainformacion —posibilidad de adquirir y leer el medio que se desee-, existe entre
libertad de ensefianza —libre transmisién del saber, y por tanto, pluralismo de centros- y el derecho ala
educacion libertad de acceso a saber-. Todo proceso de libre formacién y transmisién del saber implica
lalibertad de emision y recepcion.

%9 Ferndndez-Miranda A, De la libertad de ensefianza...., cit., pgs. 93-94; Fernéndez-Miranda y Sanchez
Navarro, Articulo 27..., cit., p. 205

%0 Embid Irujo A, Las libertades..., cit., p. 207

%! Ortiz Diaz J., La libertad de ensefianza..., cit., p. 30

%2 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27..., cit., pgs. 207 y 196-197

%3 De los Mozos Touya, Educacién en libertad... cit., pgs. 46-47
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Convencion de la UNESCO de 1960, de contenido muy similar a indicado pero que
agrega: “no debe obligarse a ningun individuo o grupo a recibir una instruccion
religiosa incompatible con sus convicciones’; y el articulo 2 del Protocolo Adicional 1
del CEDH, “1. A nadie se le puede negar € derecho ala educacion. 2. El Estado, en €l
gjercicio de sus funciones que asumira en el campo de la educacion y de la ensefianza,
respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme
a sus convicciones religiosas y filosoficas’, habria que subrayar que utiliza €l término
“respetar” y no la expresion “tener en cuenta’ como recogia su primera redaccion. Este
articulo 2 recoge dos derechos. de uno seria titular el nifio (parrafo 1) y otro de
titularidad de los padres (parrafo 2). Derecho ala educacion y derecho educativo de los
padres que para € TEDH se encuentran en una relacion de subordinacion, prima el
derecho a la educacion y e derecho paterno es solo una adicién a este derecho
fundamental .°**

3.3. Posicion Jurisprudencial.

El Tribunal Supremo ha utilizado indistintamente el derecho a la eleccion de
centro docente y derecho a la eleccion de tipo de educacion. “El derecho a la eleccién
de centro docente consiste en € derecho de los padres a escoger €l tipo de educacion
gue habra de darse a sus hijos o la libertad de los padres de escoger para sus hijos
escuela distinta de |as creadas por |as autoridades piblicas’.*®

Y ademés hay que sefidar que ninguna de las sentencias ha negado el alcance
constitucional del derecho a la eleccion de centro docente. Asi, afirma expresamente
que “este derecho es un derecho de alcance constitucional, implicito en € derecho ala
educacion del articulo 27 de la Constitucién”.®® En otras resoluciones el Alto Tribunal
ha manifestado que “no hay duda alguna que este derecho de libre eleccion de centro
forma parte del nicleo o contenido esencial del derecho a la educacion, dado, ademéas
que en un sistema politico basado en el pluralismo y la aconfesionalidad del Estado, 10s
centros docentes del Estado han de ser ideol 6gicamente neutrales’.%®” Asf pues el incluir
el citado derecho como parte del contenido esencial del derecho a la educacion,
determina su al cance constitucional .°%®

En otras ocasiones el Tribunal Supremo afirma que la eleccion de centro docente
es consecuencia de la libertad de ensefianza y de la libertad de creacién de centros
docentes, derechos regulados en el articulo 27. 1y 6 del texto constitucional .*®°

Hay sentencias en las que el Tribunal acude a los Tratados Internacionales y
justifican €l carécter constitucional del derecho ala eleccion de centro docente, “por la
lectura sistematica del articulo 27 combinando sus apartados 1, 3y 6 e interpretados ala

%% Embid Irujo A., Derecho a la Educacion y Derecho educativo paterno. Comentario a la sentencia del
TEDH de 25 de febrero de 1982, R.E.D.C. nim. 7, 1983, pgs. 386-387.

6 Utiliza los mismos términos que el Pacto Internacional de 1966. Vid., SSTS de 26 de abril de 1990
(RJ. 3566), 23 de marzo de 1993 (RJ. 4962), 22 de febrero de 1994 (RJ. 1193); 8 de marzo de 1994 (RJ.
2014).

8% SSTS de 9 de octubre de 1995 FJ. 2 (RJ. 7141), 3 de marzo de 1995 (RJ. 2304).

%7 ST'S de 24 de enero de 1985 FJ. 6 (RJ. 250), en la misma linea, SSTS 7 de marzo de 1991 (RJ. 2507),
14 de mayo de 1985 (RJ. 2354).

%8 Garcia-Pardo D, La libertad de ensefianza en |a jurisprudencia... cit., p. 140.

8% SST'S de 26 de abril de 1990 (RJ. 3566), 8 de marzo de 1994 (RJ. 2014), 22 de febrero de 1994 (RJ.
1193).
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luz de los Tratados Internacionales y de lo dispuesto en e articulo 10.2 CE” .6 Y “con
arreglo alos diversos Tratados, Acuerdos y Declaraciones Internacionales, este derecho
de los padres se proyecta directay preferentemente sobre el ambito de la educacion més
gue sobre el de la ensefianza, es decir, la comunicacion de unas convicciones morales,
filosoficas y religiosas conforme con una determinada ideologia prima sobre la

transmision del conocimiento cientifico” .6t

4. REGULACION POSTERIOR A LA CONSTITUCION DE 1978.

Las Leyes Orgénicas que fueron desarrollando la Constitucion regularon este tema de
distintaforma.

4.1. L.O.E.C.E. de 1980

La Ley Organica sobre Estatutos de Centros Escolares de 1980 distinguid
perfectamente e derecho de los padres a elegir e tipo de educacién del derecho a
escoger centro docente, considerando a éste como instrumento del primero.t”? Su
articulo 5.1. disponia: “los padres y tutores tienen derecho a elegir € tipo de educacion
gue deseen para sus hijos o pupilos, y a que éstos reciban, dentro del sistema educativo,
la educacion y la ensefianza conforme a sus convicciones filoséficas y religiosas, a cuyo
efecto podran escoger el centro docente que mejor se acomode a esas convicciones’. Su
apartado 2 afirmaba que “el Estado, mediante la correspondiente Ley de Financiacion
de la ensefianza obligatoria, garantizara la libertad fundamental de la eleccion de centro
educativo en los niveles de enseflanza que se establezca como obligatorios y
consecuentemente gratuitos’.®”

4.2.L.O.D.E. de 1985
4.2.1. Lano regulacion expresa de este derecho

La Ley Organica del Derecho a la Educacion de 1985 no menciona en el
precepto que recoge los derechos de los padres el derecho a elegir el tipo de educacion.
Asi € articulo 4 dispone que “los padres en los términos que las disposiciones legales
establezcan tienen derecho: @) a que sus hijos o pupilos reciban una educacion conforme
a los fines establecidos en la Constituciéon y en la presente Ley; b) a escoger centro
docente distinto de los creados por los poderes publicos; ¢) a que sus hijos o pupilos
reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones’.

Fernandez-Miranda califica € articulo 4 b) como “lacénica formulacién” que no
niega ni recorta e derecho de eleccidon de tipo educativo, ssimplemente se limita a
recoger el medio para hacerlo efectivo, que es: la posibilidad de optar por aquel tipo de
centro cuya orientacion educativa mejor se acomode a los deseos de los sujetos del
derecho.®™

670 SSTS de 14 de diciembre de 1994 (RJ. 10.674), 5 de marzo de 1996 (RJ. 2173)
671 STS de 24 de enero de 1985, FJ. 6 (RJ. 250).

672 Martinez Blanco A., Derecho Eclesiastico... cit. p. 278.

673 Se redactd dicha Ley pero no sellegé a aprobar.

67 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27..., cit., p. 207
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4.2.2. Recurso previo de inconstitucionalidad contra el Proyecto de la LODE.

Los diputados del grupo parlamentario popular que presentaron el recurso previo
de inconstitucionalidad contra e Proyecto de la LODE se refirieron a no
reconocimiento explicito del derecho de los padres a elegir € tipo de educacion, en €l
motivo primero, relativo a los criterios de admision de alumnos en los centros publicos
y privados concertados, criterios que en su opinidn, no respetaban la libertad de eleccion
de escuela por parte de los padres. “El derecho a escoger centro docente distinto de los
creados por los poderes publicos es recogido por € propio Proyecto de la LODE que lo
incluye en €l articulo 4 apartado b). No sucede lo mismo en lo que se refiere alo que
entendemos que es fundamental de este derecho, a saber, e “derecho a escoger € tipo
de educacion que los padres quieren dar a sus hijos’, tipo de educacién que trasciende a
derecho de €elegir la formacion religiosay moral que han de recibir en la escueld’. Y
solicitaban la inconstitucionalidad de los articulos 20.2 y 53 (admisién de alumnos)
porque estos articulos no respetan el derecho de los padres a escoger € tipo de
educacion que desean para sus hijos.

4.2.3. Doctrina del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 77/1985 de 27 junio manifiesta que
“el hecho de que € articulo 4 del Proyecto (de la LODE) no recoja expresamente €l
derecho de los padres a escoger “d tipo de educacion que desean para sus hijos’ no
supone que €l término caracter propio haya de interpretarse en todo caso como limitado
alos aspectos morales y religiosos, excluyendo cualquier otro aspecto” (FJ. 8infine). Y
recuerda que sigue siendo vélida la doctrina recogida en su sentencia 5/1981 de 13 de
febrero que afirma que e ideario de un centro educativo privado no debia limitarse
necesariamente a los aspectos religiosos y morales, sino que podia extenderse a otros
aspectos de la actividad educativa, es decir que €l ideario puede explicitar no solo € tipo
de educacion que e centro ofrece sino también la forma concreta de llevarlo a la
préctica através de trabajo escolar.®™

El Tribunal Constituciona entendié que los preceptos 20.2 y 53 de la LODE
eran congtitucionales ya que ninguno hacia referencia a adscripciones forzosas de
alumnos ni a su destino, por la Administracion, a centro determinado. Estos preceptos
no contradecian el derecho de eleccion de centro.

4.3. L.0O.C.E. de 2002°®

La Ley Orgénica de la Calidad de la Educacion de 2002 en su articulo 3 realiza
una enumeraciéon de los derechos y deberes de los padres, precepto mas concreto y
amplio que € articulo 4 de la LODE, y regula de forma expresa el derecho a la libre
eleccion de centro. Asi dispone: “1. Los padres, en relacion con la educacion de sus
hijos tienen los siguientes derechos. @) a que reciban una educacion con las méximas
garantias de calidad, en consonancia con los fines establecidos en la Constitucion, en €l
correspondiente Estatuto de Autonomiay en las Leyes Educativas; b) a la libre eleccion
de centro; ¢) a que reciban la formacién religiosay moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones, d) a estar informados sobre el progreso de aprendizae e
integracion socio-educativa de sus hijos; €) a participar en €l control y gestion del centro

675 STC 571981 de 13 de febrero FJ. 8, parrafo 4.
676 Sy Disposicién Derogatoria tnica parrafo 3 deroga, entre otros, el articulo 4 de laLODE.
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educativo en los términos establecidos en las leyes; ) a ser oidos en agquellas decisiones
gue afecten ala orientacion académicay profesional de sus hijos’.

No utiliza la expresion de la LODE *“centros distintos de los creados por los
poderes publicos’ y tampoco se refiere expresamente al derecho a elegir € tipo de
educacion, si bien unaforma de gjercerlo es eligiendo el centro docente.®’’

5. SUJETOS DEL DERECHO A ELEGIR EL TIPO DE EDUCACION Y CENTRO DOCENTE.

Los titulares de estos derechos son |os padres o tutores, si bien hay que decir que
el derecho a la eleccion del tipo de educacion es mas importante cuanto menor sea la
edad del alumno, y menor el desarrollo de su personalidad y su espiritu critico. Es decir,
que el &mbito de este derecho se limita a niveles educativos en los que los alumnos son
menores de edad. Cuando alcancen la mayoria de edad -se supone han alcanzado la
madurez suficiente- esta titularidad se traslada a los hijos, en base a principio de
libertad de acceso a la educacién; por gemplo en el acceso a la Universidad, los
alumnos son titulares de este derecho frente a Estado. Cuando el alumno es mayor de
edad (el articulo 27.1 CE dispone “todos tienen € derecho a la educacion™) hablar de
derechos educativos de los padres no tiene ningin sentido, ni 16gico, ni juridico. La
opcion por € tipo de ensefianza, por € centro, por la posible educacion o formacién
religiosay moral, pasan ala esfera de su derecho ala educacion.®”®

El derecho ala eleccion del centro es parte del derecho educativo de los padres
porgue se construye en interés de éstos, no es un reflgjo del derecho a la educacion que
seria gjercitado por los padres en virtud de una representacion implicita.

El derecho a recibir educacion en la propia lengua, por g emplo, seria parte del
derecho a la educacién, porgue la lengua es una cuaidad del alumno, que caso de
recibir ensefianza en lengua distinta no podria aprehenderla, no existiria el mero hecho
educativo. El interés se encuentra, en este caso, en € ambito del escolar, aunque fueran
sus padres como sus representantes legales los que gercieran judiciamente este
derecho.®”

La diferencia se encuentra en que los primeros responden a un interés propio de
los padres o tutores y 1os segundos, son gjercidos por éstos, ante laimposibilidad de los
educandos para reclamar su g ercicio por su minoria de edad.

El Tribunal Supremo recoge la doctrina constitucional en este temay afirma que
“los padres tienen el derecho fundamental de elegir para sus hijos e centro docente,
publico o privado, que responda mejor a su preferencias; y los poderes publicos tienen
la obligacion, dentro de las efectivas posibilidades, de garantizar € gercicio de este

derecho” .5

6. CONTENIDO DE ESTE DERECHO.

El derecho de los padres a elegir €l tipo de educacion que han de recibir sus hijos
es un derecho publico subjetivo de libertad y no de prestacion. No hay un derecho ala

677 Esta Ley también regula los centros docentes con especializacion curricular: lingtiistico, humanistico,
cientifico, tecnolégico, artistico, deportivo y de las tecnologias de lainformacion y de las comunicaciones
(articulo 66).

78 Embid Irujo A, Derecho a la Educacion... cit., p. 391

67 | bidem, p. 378

%80 STS de 15 de marzo de 1994 FJ. 2 parrafo 2 (RJ. 3130).
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creacion de centros acordes con € tipo de educacion deseado sino un derecho a optar
entre los centros existentes, nacido a amparo de la libertad de ensefianza.®®" Cuestion
diferente son las obligaciones del Estado segun dispone el articulo 9.2 CE para hacer
efectivo y rea e gjercicio del derecho. En todo caso, tal obligacién no da nacimiento
por si misma a un derecho subjetivo. Lo mismo ocurre con € derecho de los padres a
gue sus hijos reciban la formacién religiosa y moral conforme con sus propias
convicciones. Lo procedente es que el Estado organice la situacion que haga posible €l
gercicio de tal derecho, teniendo en cuenta las demandas readles, una buena
administracion del recursosy e principio de eficacia en la gestion.®

6.1. Posibilidades a las que serefiere.

Este derecho como derecho de libertad comprende: 1) la posibilidad de elegir
centros distintos a los creados por los poderes publicos como via para optar por €l tipo
de educacién que se desea;®®® 2) la posibilidad de optar por un centro piblico con
necesaria vocacion de neutralidad y el derecho a exigir € respeto a dicha vocacion de
neutralidad; 3) el derecho a que la ensefianza, tanto en centro publico como en centro
privado, respete |as finalidades de la educacion establecidas en el articulo 27.2 CE y los
derechos constitucionales de todos |os miembros de la comunidad escolar.®®*

El contenido del derecho a la eleccion del tipo educativo que se materiadiza a
través de la eleccion de centro docente es més amplio que € derecho reconocido en el
articulo 27.3 ya que “abarca la totalidad del proceso educativo que se realiza bagjo la
inspiraciéon de un determinado marco referencial de comprension del mundo que exige
la existencia de un pluralismo externo de los centros docentes cuyas ofertas se concretan
precisamente en el ideario” %%

6.2. Alusiéon ala STEDH de 1982, caso Campbell y Consans.

Cabe mencionar las STEDH de 25 de febrero de 1982, Caso Campbell y Cosans,
sentencia que en opinidn de Embid Irujo “va a considerar a derecho paterno capaz de
excepcionar un sistema de disciplina que rige de forma general en un pais’.%® Sentencia
que aporta la delimitacion del derecho a la educacion y el derecho educativo paterno
con primacia del primero en caso de conflicto, respeto a las convicciones filosoficas de
los padres en la ensefianza incluyendo a sistema disciplinario como parte del mismo
hecho educativo y no como algo subsidiario, marginal, sin que estos mismos
calificativos tengan importancia ante el hecho unitario de la educacion.®’

Mientras que Ferndndez-Miranda opina que hubiera sido mas adecuado
fundamentar la estimacion del recurso en el derecho del alumno a respeto de su
dignidad persona y en las finalidades de la educacion exigidas por las normas

%! Fernandez-Miranda, De la libertad de ensefianza... cit., p. 97.

%82 | pidem, p. 123.

%83 STC 86/1985, FJ. 3; ATC 382/1996 de 18 de diciembre, FJ. 4, parrafo 2.
%4 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 207.

%5 Fernandez-Miranda A, Dela libertad de ensefianza... cit., p. 121

%8¢ Embid Irujo A, Derecho ala Educacion...cit., p. 384

%7 | bidem, p. 388.

162



aplicaebgg% pero las consecuencias hubiera sido desde e punto de vista politico muy
duras.

7. LIMITES DEL DERECHO A LA ELECCION DEL TIPO DE EDUCACION.
7.1. Supuestos que comprende

El derecho a la eleccion del tipo de educacion es un derecho de alcance
constitucional, implicito en e derecho ala educacion —articulo 27.1 CE- pero, a igua
que los demés derechos no es absoluto, se ha de tener en cuenta:®*

1) que € tipo de educacion elegido ha de adecuarse a los objetivos educativos
constitucionalmente establecidos y cuando se trate de ensefianzas regladas han
de cumplir los requisitos exigidos por |os poderes publicos, pretendiendo ofrecer
una ensefanza de calidad.

2) Que €l objetivo de este derecho es la posibilidad de optar por centros distintos a
los creados por los poderes publicos, para satisfacer la libertad de eleccién de
tipo educativo.®®

3) Que en el supuesto de centros concertados y cuando haya exceso de demanda,
éste derecho queda limitado por los criterios objetivos de seleccidon impuestos
por laLey.®*

7.2. Doctrinajurisprudencial del Tribuna Supremo'y del Tribunal Constitucional.
7.2.1. Jurisprudenciadel Tribunal Supremo.
7.2.1.1. Regla general

El Tribunal Supremo afirma que “este derecho no es absoluto, siendo
constitucionalmente valido gque los poderes publicos, en su deber de programacion de la
ensefianza garantice la calidad de la misma estableciendo una “ratio” alumno/unidad,
como lo hizo laDisposiciéon Adicional tercerade laLOGSE en laque se fijé un nimero
méximo de 25 alumnos por aula en la Enseflanza Primaria y de 30 alumnos en la
Ensefianza Secundaria Obligatoria.

También es constitucionamente valido que para no sobrepasar esa “ratio” se
fijen criterios de admision en e centro, sin que en ninguno de los dos casos se pueda
considerar vulnerado e derecho a la eleccion de centro, que en principio pueden
gjercitar los padres, siendo cosa distinta que el mismo pueda ser satisfecho en funcién
de la existencia o no de plaza’.**

7.2.1.2. Supuestos concretos.

%88 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 208

%9 | pidem,

6% Aunque la LODE reconozca el derecho de centro publico, este no es un derecho constitucional. Otra
cosa es que €l legislador, en el gercicio de su libertad de configuracién, haya querido extender € derecho
de eleccion a la red de centros publicos. La sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 27 de
febrero de 1987 asi lo recoge, “sin que la eleccién de un colegio publico en concreto sea un derecho
constitucional”.

% v/id., Disposicién Adicional QuintadelaLOCE.

892 STS de 9 de octubre de 1995, FJ. 2 (RJ. 7141) y de contenido similar STS de 3 marzo de 1995 (RJ.
2304).
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No se produce vulneracion del derecho a la libre eleccion de centro cuando se
suprimen unidades concertadas debidamente justificadas®® o la divulgacion por prensa
de un expediente de revocacion de licencia de apertura y funcionamiento de colegio y
que finaliza sin sanci6n.®®*

Y con respecto a principio de igualdad, no puede entenderse vulnerado, en base
a gque en unas Administraciones Educativas de Comunidades Autonomas distintas, se
flexibiliza la “ratio” alumno/unidad y en otras Administraciones Educativas no, en
funcion de la planificacion efectuada, puesto que ello no tiene relevancia constitucional.
Y aque lavulneracion del derecho alaigualdad en la aplicacion de laley no se produce
cuando la propia norma lleva implicita la necesidad de valorar circunstancias diferentes
que, como |égica consecuencia, pueden aconsejar soluciones diferentes.®®

Tampoco vulnera el principio de igualdad cuando un centro docente autorice un
nimero mayor de aumnos por aula que otros, siempre que se justifique
razonablemente, con razones objetivas.*®

“No toda desigualdad supone autométicamente una discriminacién sino solo
aquella carente de razonabilidad y la que aqui se invoca viene determinada por los
términos de una autorizacion administrativa que delimita €l legal funcionamiento de un

centro docente” %%’

7.2.2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El Auto 382/1996 de 18 de diciembre del Tribunal Constitucional que desestimé
el recurso presentado, hace referencia a derecho a la educacién como derecho de
libertad: la eleccion de centro docente y la limitacién de este derecho que ha de ser
compatible con los derechos de |os deméas miembros de la comunidad educativa.

Se trata de un nifio que estudiaba EGB en un centro privado no concertado y fue
expulsado en base a articulo 26.3 d) del RD 1543/1988 regulador de los derechos y
deberes de los alumnos. Los padres presentaron demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia, recurso de apelacion ante la Audiencia Provincia y recurso de casacion ante
el Tribunal Supremo, cuyo argumento era que “fue expulsado en base a que € colegio
no reconocio que era requisito imprescindible la previa audiencia de los padres antes de

693 STS de 17 octubre de 1995, FJ. 2, parrafo 2 (RJ. 8789). “En cuanto a la pretendida infraccion del

articulo 27 CE, la sentencia recurrida razona correctamente que la supresion de una unidad no se opone a
la gratuidad de la ensefianza ni al derecho de eleccién de centro escolar, al continuar €l concierto con 23
unidades y haberse apreciado un menor nimero de alumnos en los curso iniciales, durante el curso
académico 1991/1992, estando dotados con mayor nimero de unidades los cursos superiores, de modo
gue nada impide que aquellos continlen su ensefianza en € referido colegio”.

% STS de 14 de septiembre de 1987, FJ. 5, parrafo 3 (RJ. 6005). Presentan como dafio producido, con
repercusion en el Colegio, € darse de baja numerosos alumnosy disminuir también de manera notable las
inscripciones o atas de nuevos colegiales, “ consecuencias que se presentan como atentatorias ala libertad
de ensefianza y de centros docentes y del derecho de los padres a elegir el colegio que estimen mas
adecuado, tesis que no puede ser asumida por esta sala porque las libertades invocadas no se ven
afectadas de manera directa o inmediata, sino en todo caso de modo reflgjo, derivado o mediato”, la
pérdida de alumnos, aunque fuera consecuencia Unica de los hechos alegados no afecta directamente,
como queda dicho, alalibertad de ensefianza, sino alalibertad de empresa reconocido en el articulo 38”.

6% SSTS de 9 de octubre de 1995, FJ. 3 (RJ. 7141), 20 de diciembre 1996 (RJ.9434), 3 de diciembre de
1993 (RJ.9456), 3 de marzo de 1995 (RJ. 2304)

8% STS 29 de marzo de 1993 FJ. 2 (RJ. 2260), “es de cuenta del recurrente la carga de aportar el término
de comparacion, laigualdad de los presupuestos de hecho y la inexistencia de justificacion razonable para
el tratamiento diferente o la desigualdad de ambos’. Otras SSTS 23 de marzo de 1993 (RJ. 4962), 8 de
marzo de 1994 (RJ. 2014).

%7 STS de 30 de mayo de 1990 (RJ. 5086), 18 de octubre de 1990 (RJ. 7745)
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acordar la sancién tan grave como la expulsion. Exigencia ésta que a no haberse
cumplido por €l colegio, habia menoscabado el derecho a la libre eleccién del centro”.
Fue también desestimada |a pretensién mediante auto.

Ante esta alegacion, no lo suficientemente persuasiva, € Tribuna Constitucional
manifestd que “bajo e ambito de cobertura del articulo 27.1 CE cabe ubicar la
capacidad de optar entre los diversos centros existentes, sean publicos o privados,
aunque naturalmente el acceso efectivo a elegido dependera de si satisfacen o no los
requisitos establecidos en e procedimiento de admision de alumnos, para cuya fijacion
los centros privados no concertados gozan de autonomia (articulo 25 LODE).**®

Nada obsta para que esta faceta del derecho ala educacion pueda ser licitamente
limitada a fin de salvaguardar otros derechos o bienes de naturaleza constitucional.
Existen normas de convivencia dentro del centro docente (articulos 6.2 y 25 LODE)
cuyo incumplimiento puede justificar suficientemente la expulsion de la escuela, sin que
ello suponga en modo alguno la vulneracion del derecho fundamental. Solo, en suma,
en |os supuestos en que la sancion se haya impuesto arbitrariamente cabria plantearse la
hipotética lesién del derecho en cuestion.®® Arbitrariedad que no aprecian los 6rganos
judiciales ni los demandantes, que se quejan de que no se les dio audiencia. El derecho
fundamental a la educacion, en principio, ofrece ciertas protecciones frente a las
expulsiones arbitrarias, pero no exige el respeto escrupuloso de todas y cada una de las
garantias procedimientales que sobre el particular pueden darse.”®

8. DERECHO A LA ELECCION DE CENTRO POR RAZON DE LA LENGUA EN QUE SE
IMPARTE LA ENSENANZA.

Se trata de un derecho de libertad, pero este derecho de los padres no supone,
correlativa ni autométicamente, el derecho a una prestacién publica, es decir, que los
padres no pueden exigir de los poderes publicos que subvencionen cualquier tipo de
opcion educativa, por eemplo, la enseflanza en la lengua de una determinada
Comunidad Auténoma.

8.1. Regulacion Legal.
8.1.1. En la Constitucién de 1978.

La Carta Magna se refiere a castellano y demas lenguas espafiolas en € articulo
3 en los siguientes términos. “1. El castellano es la lengua oficia del Estado. Todos los
espanoles tienen e deber de conocerla 'y e derecho a usarla. 2. Las demas lenguas
espafiolas seran también oficiales en sus respectivas Comunidades Autonomas de
acuerdo con sus Estatutos. 3. La riqueza de las distintas modalidades linguisticas de
Espafia es un patrimonio cultural que seré objeto de especial respeto y proteccion”.

8.1.2. En las Comunidades Auténomas.
Los Parlamentos de las Comunidades Auténomas con lengua propia, cooficial

con la lengua del Estado Espafiol aprobaron en su dia, las respectivas Leyes de
normalizacion linglistica en las que se determinan cOmo podrd eercerse este

6% Auto TC 382/1996 de 18 de diciembre, FJ. 4, parrafo 2.
% |idem, FJ.4, parrafo 4
0 | hidem, FJ. 4, parrafo 6
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derecho.”™ Asi una sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona anulé el acuerdo
del Consgjo de Direccién de un centro publico de EGB porgue no respetaba el derecho
de los alumnos arecibir la primera ensefianza en su lengua habitual tal y como establece
el art;%llo 14 de la Ley de Normalizacion Linguistica de Catalufia, Ley 7/1983 de 18 de
abril.

8.1.3. En & ambito Internacional y Europeo.

La Convencion Relativa a la lucha contra las discriminaciones en el campo de la
ensefianza de 1960, articulo 5.1.b), y la Resoluciéon del Parlamento Europeo’®
recomienda alos Estados miembros, entre otras cosas, “ que:

= organicen oficialmente la ensefianza en las zonas linglisticas correspondientes,
desde la formacion Preescolar hasta la Universidad y la formacion continua en las
lenguas regionales y minoritarias, en igualdad de derecho con las ensefianzas de las
lenguas nacionales;

= reconozca oficiamente los cursos, clases y centros de ensefianza creados por
asociaciones habilitadas para la ensefianza sobre la base del ordenamiento vigente en €l
Estado y gue utilizan generalmente parala ensefianza una lengua regional o minoritaria;

» dediquen especia atencién a la formacion del personal docente en las lenguas
regionales 0 minoritarias y que pongan a su disposicion los medios pedagdgicos
necesarios para larealizacion de las medidas antes mencionadas,

= fomenten la informacién sobre las distintas posibilidades de ensefianza existentes
en las lenguas regionales o minoritarias;

= regulen la equivalencia de diplomas, certificados, demas titulos y certificados de
capacitacion profesional, con €l fin de fomentar el acceso de los miembros de grupos
regionales 0 minoritarios de un Estado miembro a mercado de trabajo de las
comunidades culturalmente rel acionadas, sitas en otros Estados miembros”.

Y la LOCE, en su articulo 66, regula los centros docentes con especializacion
curricular, entre los que se encuentran los referidos al ambito linguistico.
8.2. Doctrina Jurisprudencial.
8.2.1. Tribunal Constitucional.

En torno a este tema la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional esla
siguiente:

» El derecho a la educacion no incluye, como contenido necesario, € de opcion
linglistica (STC 195/1989, de 27 de noviembre, FJ.3, parrafo 6).

! Son las siguientes: Ley 7/1983, de 18 de abril, de Normalizacién Lingtistica en Catal ufia, articulos 14-
20 (DOGC de 22 de abril de 1983); Ley 3/1983, de 15 de junio, de Normalizacion Lingtistica en Galicia,
articulos 12-17 (DOG de 14 de julio de 1983); Ley 10/1982, de 24 de noviembre, Basica de
Normalizacion del Uso del Euskera, articulos 15-21 (DOPV de 16 de diciembre de 1982); Ley 4/1983, de
23 de noviembre, de Uso y Ensefianza del Valenciano, articulos 18-24 (DOGV de 1 de diciembre de
1983); Ley Foral de Navarra 18/1986, de 15 de diciembre, del Vascuence, articulos 19-26 (BON de 17de
diciembre de 1986).

"2 SA.T. de Barcelonade 12 de diciembre de 1986, FJ.6.

% DOC A2-150/87,articulo 5.
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» Ninguno de los multiples apartados del articulo 27 CE incluye como parte o
elemento del derecho constitucionamente garantizado, el derecho de los padres a que
sus hijos reciban educacion en la lengua de preferencia de sus progenitores en el centro
docente publico de su eleccion (STC 195/1989 FJ.3, parrafo 2).

» Este derecho tampoco resulta de su conjuncion con el articulo 14 CE, pues la
prohibicion de trato discriminatorio no implica ni puede implicar que la exigencia
constitucional de igualdad de |os esparioles ante la Ley solo puede entenderse satisfecha
cuando los educandos reciban la ensefianza integramente en la lengua preferida por sus
padres en un centro docente publico de su eleccion (STC 195/1989 FJ.3, parrafo 2 in
fine, STC 19/1990, de 12 de febrero, STS de 18 dejulio de 1991, FJ.3 (RJ. 5607)).

» No puede decirse que la DUDH, los Pactos Internacionales de 1966 o el
Protocolo Adicional del CEDH recojan de modo expreso € derecho que asiste a los
padres a que sus hijos reciban educacion en lalengua que aguellos prefieran en €l centro
docente publico que elijan (STC 195/1989 FJ.3, parrafo 3).

» El derecho de los padres a elegir para sus hijos centros en los que la educacion
obligatoria se imparta en una lengua que no es la oficia del Estado, sino la cooficia en
la Comunidad Autonoma de la que forma parte, solo existe, en consecuencia, en la
medida en gue haya sido otorgada por la Ley (STC 195/1989, FJ.3, parrafo 4, STS de
27 de marzo de 2000, FJ. 2, parrafo 4 (RJ. 3979)).

» Como derecho de creacion legal, € derecho ala eleccion de centros por razon
de lengua tiene, como en general & derecho a la educacion, dos dimensiones distintas:
una dimensién de libertad, y una dimension prestacional (STC 195/1989, FJ. 3 parrafo
5).

El caso que resuelve la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de
noviembre de1989, el recurrente eligio el Unico centro publico de la ciudad de Castellon
que impartia integramente la ensefianza en valenciano y ello le ocasionaba unos gastos
de transporte y de comida que reclamaba; alegaba vulneracion del articulo 27 CE,
discriminacion con respecto a los demés, que habian elegido el castellano como lengua
educativa, y los centros estaban ubicados cerca de su domicilio. El Tribuna
Constituciona sefidd que “la dimensién de libertad del derecho a la educacion se
cumple porque no ha encontrado obstaculos para que su hijo reciba en valenciano la
ensefianza. La dimension prestacional esta cuestionada ya que la oferta educativa que
hace la Generalitat Vaenciana a los alumnos gque optan por la ensefianza en valenciano
es més restringida que la que ofrece en castellano. Y es que la oferta de los centros
publicos en los que, en los niveles obligatorios, se asegure la ensefianza en valenciano
estd condicionada en la Ley 4/1983 de 23 de noviembre de Uso y Ensefianza del
Vaenciano, articulo 19, alas posibilidades existentes’ (STC 195/1989, FJ.4, parrafo 3).
O “Unicamente puede llegarse a ello cuando las disponibilidades presupuestarias,
existencia de suficiente profesorado y las posibilidades organizativas de los centros

docentes lo permitan”.”®

8.2.2. Tribunal Supremo.

En la Comunidad Autonoma de Vaencia doce nifios fueron admitidos por €l
Consgjo Escolar de un centro publico de Castellon —os padres eligieron este centro y
los nifios fueron admitidos- para cursar Preescolar en la linea de ensefianza en
castellano. Debido ala supresion de la citada linea en el centro —que se transformaba en

" S A.T. de Vaenciade 27 de febrero de 1987.

167



centro de enseflanza en valenciano- los citados alumnos resultaron privados de este
derecho, en base a una Orden verbal dd 6rgano de la Administracion autondmica,
debido a una correccion de errores de la Orden anterior que establecia las dos lineas de
ensefanza.

Interpuesto recurso ante €l Tribunal Superior de Justicia de Valencia se dictd
sentencia @ 19 de julio de 1995 estimando que se habia vulnerado los articulo 27 y 14
CE y reconocia alos hijos de |os demandantes a ser admitidos en el centro en lalinea de
ensefianza en castellano.

La Generditat Valenciana interpuso recurso ante el Tribunal Supremo que
declara no haber lugar a mismo por entender que e Consgjo Escolar —6rgano
competente para decidir la admision de alumnos en centros publicos de acuerdo con el
articulo 13 del Decreto 11/1986 de la Consgjeria de Educacion, Ciencia y Cultura de
Valencia- acordd la admisién con fecha 4 de mayo de 1994, en total doce solicitudes,
para impartir la ensefianza en castellano. Y este acuerdo del Consegjo Escolar es € que
establece el derecho de los alumnos a recibir la educacién en el curso 94/95 en linea de
castellano y éste derecho no podia quedar sin efecto por la existencia de una orden
verbal, en base a una correccion de errores de la Orden de 28 de febrero de 1994, Orden
que —publicada en e DOGV de 23 de marzo- establecia que ese colegio impartia dos
lineas de ensefianza: una en valenciano y otra en castellano, Orden en razén de la cua
se adoptd el acuerdo el 4 de mayo de 1994. Por lo que & Tribunal Supremo declard que
“la denegacion de tal derecho no era procedente por carecer de base lega o
reglamentariamente valida. Con dicha denegacién del eercicio de un derecho
previamente reconocido —denegacion invdida- se ha infringido el derecho a la
educacion de los alumnos afectados (articulo 27.1 CE) y se les ha discriminado frente a
los alumnos del mismo curso Preescolar del centro que escogieron, se les concedio y
pudieron cursar la linea de ensefianza en valenciano, con vulneracion del articulo 14 del
Texto Constitucional”.”®

8.2.3. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

El TEDH pone de manifiesto que el articulo 2 del Protocolo Adiciona del
CEDH en relacién con € articulo 14 que prohibe discriminaciones basadas, entre otras
condiciones, en la lengua, que “la conformacion de ambos preceptos no tienen por
efecto garantizar alos hijos 0 a sus padres € derecho a una instruccion impartida en la
lengua de su eleccion” y agrega que “interpretar estos dos articulos como s se
reconociera a toda persona dependiente de la jurisdiccién de un Estado, el derecho a ser
instruido en la lengua de su eleccidn, conduciria a resultados absurdos, ya que todos
podrian asi reivindicar una instruccion impartida en cualquier lengua, en cualquiera de
los territorios de |as Partes contratantes’.’®

9. ADMISION DE ALUMNOS EN CENTROS CONCERTADOS.
De lo expuesto hasta ahora, y conforme a la jurisprudencia del Tribunal

Supremo, €l derecho de libre eleccién docente forma parte del nicleo o contenido
esencial del derecho ala educacion.””” Pero cuando se trata de centros concertados y no

7% STS de 27 de marzo de 2000 FJ. 2, parrafo 5.
% STEDH de 23 de julio de 1968, relativa a ciertos aspectos del régimen lingiistico en Bélgica
7 STS de 24 de enero de 1985 FJ.6 (RJ. 250).

168



existen plazas suficientes se procede a aplicar |os criterios de admision de alumnos que,
con carécter general, se aplican en los centros docentes publicos; ésta es una de las
consecuencias de que e centro reciba financiacion publica, es una de las obligaciones
establecidas por la ley que derivan de la suscripcién de un concierto educativo por un
centro docente privado.

9.1 Criterios generales.

Los padres tienen e derecho fundamental de elegir para sus hijos un centro
docente —publico o privado- segun sus preferencias y los poderes publicos tienen la
obligacion de garantizar este gjercicio’® a través de una programacion adecuada de los
puestos escolares gratuitos; conforme a lo dispuesto en e articulo 72.1 de la LOCE:
“Las Administraciones educativas realizaran una adecuada programacion de los puestos
escolares gratuitos que garanticen la efectividad del derecho a la educacién y el derecho
a la libre eleccion de centro. En todo cado, en dicha programacion, se atendera a una
adecuada y equilibrada distribucion entre los centros escolares de los alumnos con
necesidades educativas especificas, con e fin de garantizar su escolarizacion en las
condiciones mas apropiadas’.

Respecto de la diversidad de centros escolares es necesaria, para hacer real y
efectivala posibilidad de eleccion, una programacion especifica de |os puestos escolares
de nueva creacién en los niveles obligatorios y gratuitos que deberd tener en cuenta, en
todo caso, la oferta existente de centro plblicos y centros concertados.’”® La
programacion genera de la ensefianza que corresponda a las Comunidades Autonomas
en su dmbito territorial comprendera en todo caso una programacion especifica de los
puestos escolares en la que se determinardn las comarcas, municipios y zonas donde
dichos puestos hayan de crearse.”

Cuando se trate de centros sostenidos con fondos publicos que impartan varios
niveles educativos, € procedimiento inicia de admision se realizard al comienzo de la
ofertadel nivel inferior de los que sean objeto de financiacion (articulo 72.2 LOCE). En
ningun caso habra discriminacion en la admision de alumnos por razones ideol dgicas,
religiosas, morales, sociales, de raza o nacimiento (articulo 72.3 LOCE).**

9.2. Criterios prioritarios a tener en cuenta en la admision de alumnos.
9.2.1. EnlaLODE. Jurisprudenciadel Tribunal Constitucional.

El derogado articulo 20.2. LODE establecia unos criterios aplicables en €
supuesto de insuficiencia de puestos escolares para atender a todas las solicitudes
presentadas en un centro docente y eran las siguientes: rentas anuales de la unidad
familiar; proximidad del domicilio; y existencia de hermanos matriculados en €l centro.

El Tribunal Constitucional interpretd este precepto y no lo considerd
inconstitucional.”*? afirmé que el proceso de admisién de alumnos supone la existencia
de una solicitud de plaza por parte de los padres interesados, “la seleccion se produce en

7% Convencion de la UNESCO de 1960, articulo 5.1.b); Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales de 1966, articulo 13.3; STS de 15 de abril de 1994, FJ.2, parrafo 2 (RJ.3130).

% Articulo 27.3, parrafo 2 LODE; STS de 24 enero de 1985 FJ. 10 (RJ. 250).

19 | hidem, articulo 27.3, parrafo 1.

™ Es similar a articulo 20.2 de la LODE, articulo 20 derogado por la Disposicion Derogatoria Gnica,
parrafo 3 de la LOCE. Asi como €l articulo 53, relativo a la aplicacion analdgica del articulo 20 en €l
supuesto de centros docentes concertados.

"2 STC 77/1985, de 27 dejunio, FJ. 5.
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un momento distinto y forzosamente posterior al momento en que los padresy tutores —
en virtud de sus preferencias- ha procedido a la eleccion del centro”;*® y en ningin
momento puede pensarse en “ adscripciones forzosas de alumnos, ni a su destino, por la
Administracion, a centro determinado, sino que estos criterios son para una seleccion
por carencia de plazas, y, por tanto, inevitable, sobre solicitudes preexistentes.”* De
forma que los criterios prioritarios no reemplazan en ninglin momento a la eleccion de
padresy tutores... no se prescinde de la voluntad expresada por |os padres.”™ Se trata de
impedir en caso de insuficiencia de plazas una seleccién arbitraria por parte de los
centros pUblicos y concertados.”*® Y por otra parte, ha de tenerse en cuenta que en los
preceptos que se impugnan no se hace referencia alguna ni a la emisiéon de normas
generales administrativas sobre admision de alumnos, ni a destino forzoso de éstos a
Centros escolares, independientemente de la voluntad de los padres o tutores. Por €llo,
cualquier pronunciamiento del Tribunal Constitucional, con ocasién del presente
recurso, sobre tales cuestiones iria mucho més ala de su mision de verificar la
adecuacion de |os preceptos que se impugnan alos mandatos constitucionales.”’

En principio fue el RD 2375/1985 de 18 de diciembre y la Orden de 9 de marzo
de 1989 los que regulaban €l procedimiento y los criterios de admision de alumnos en
los centros sostenidos con fondos publicos.

Posteriormente es el RD 377/1993 de 12 de marzo y la OM de 1 de abril de 1993
los gue regulan la admisién de alumnos en los centros sostenidos con fondos publicos
de Educacién Infantil, Educacion Primaria y Educacion Secundaria”® El objetivo de
esta regulacion era el siguiente: 1) adaptar la regulaciéon de esta materia a la nueva
ordenacion educativa aprobada por la LOGSE; 2) ponderar |os criterios establecidos por
el articulo 20.2. de la LODE, potenciando €l criterio de la proximidad domiciliaria; 3)
modificar los procesos de aplicacion del régimen de admision de alumnos previendo la
creacion de comisiones gque se encargaran de asesorar a padres y alumnos sobre la
posibilidad de escolarizacién y que colaboraran con los centros docentes en la gestion
del proceso de admision. Los criterios vienen reconocidos en e articulo 10 del RD, y
coinciden con los de la normativa derogada™® pero se produce una importante
modificacion en cuanto a la puntuacién de estos criterios a fin de potenciar la
proximidad domiciliaria —puntuacion de 0 a 5 puntos- por encima de la baja capacidad
econdémica del solicitante. Se da mayor valoracion a la existencia de hermanos en €l
centro —de 3 puntos si existe un hermano y se incrementa un punto mas por cada uno de
los siguientes-, y se elimina la mayoria de los criterios complementarios —€l que los
padres o tutores fuesen emigrantes retornados en los tres Ultimos afios, € ser familia
numerosa o cualquier otra circunstancia de libre apreciacion por € 6rgano competente
del centro-; de los que permanecen, el de padecimiento de algun tipo de minusvalia por
el alumno, padres o hermanos en edad escolar —e otorga un punto adicional-.

™3 | bidem, FJ. 5, parrafo 4.

"% | bidem, FJ. 5, parrafo 3.

> | bidem, FJ. 5, parrafo 5

1% |pidem, FJ. 5, parrafo 5 in fine.

7 | bidem, FJ. 5, parrafo 6.

™8 Deroga el RD 2375/1985 de 18 de diciembre y la Orden de 9 de marzo de 1989.

™ No podia ser de otro modo, a tratarse en ambos casos del desarrollo reglamentario de los criterios
fijados en laLODE. Vid. Lorenzo Vézquez P. Libertad religiosa... cit., p. 89.
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Esta regulacion elimina e principal punto de controversia: la polémica en
cuanto al hecho de que la capacidad econémica podia llegar a desposeer del derecho a
la libre eleccién del centro.®

Mas adelante se ha aprobado € RD 366/1997 de 14 de marzo por € que se
regula el régimen de eleccion de centro®'y la Orden de 26 de marzo de 1997 que
desarrolla el mencionado RD.

Esta regulacion introduce una nueva ordenacion de admision de alumnos que
permite adaptarse a la nueva planificacion e incrementar |as posibilidades de el eccion de
centro docente por parte de los padres.”®* Los objetivos perseguidos son: 1) ampliar las
zonas de influencia de los centros sostenidos con fondos publicos con € fin de
incrementar la oferta educativa, son competentes las Direcciones Provinciales del
MECD (articulo 3 de la Orden de 1997); 2) que € criterio prioritario de proximidad
domiciliaria del articulo 20.2 de la LODE se refiera indistintamente al domicilio
familiar 0 a lugar de trabajo de cualquiera de los padres o tutores; 3) diferenciar la
Educacion Infantil y la Educacion Secundaria Obligatoria con respecto a la Educacion
Secundaria postobligatoria, con € fin de ponderar los diferentes criterios de admisién
que se establezcan; 4) facilitar la participacion en el proceso de eleccion del centro alas
familias, pudiendo conservar éstas la prioridad con respecto a la plaza que les
corresponda por la via de adscripcién; 5) establecer la posibilidad de efectuar
adscripciones multiples entre centros de Educaciéon Primaria e Institutos de Educacién
Secundaria (articulos 4 y 6 de la Orden de 1997).

Cuando no existan suficientes plazas, €l articulo 10 del RD 366/1997 distingue
entre criterios prioritarios y complementarios y se aplicardn con carécter concurrente.
Los criterios prioritarios son: rentas anuales de la unidad familiar, proximidad del
domicilio y existencia de hermanos matriculados en e mismo centro en el curso
académico para € que se solicitara plaza. Con respecto a criterio de proximidad de
domicilio del aumno, se considerara el domicilio familiar o aternativamente, el lugar
de trabgjo de cualquiera de los padres o tutores. En e caso de nulidad matrimonial,
separacion o divorcio se estara a lo que acuerden los conyuges o, en su defecto, a lo
resuelto judicialmente sobre el gercicio de la patria potestad.

Los criterios complementarios seréan: la situacion de familia numerosa,
condicion reconocida de minusvalido fisico, psiquico o sensoria de los padres o
hermano del alumno, o en su caso del tutor o cualquier otra circunstancia que aprecie el
organo competente conforme a criterios objetivos que deberadn hacerse publico por los
centros con anterioridad al inicio del proceso de admision.

En & supuesto que se produzca una igualdad de puntos, a la hora de considerar
los criterios enunciado, 10s criterios atener en cuenta son: a) mayor puntuacion obtenida
en el apartado de hermanos matriculados en el centro; b) mayor puntuacién obtenida en
el apartado de proximidad domiciliaria; ¢) menor renta anual per capita en la unidad
familiar; d) asignacion por sorteo ante el Consegjo escolar del centro.

9.2.2. EnlaLOCE: Disposicién Adiciona Quinta.

2 Musoles Cubedo M.C., Polémica que suscita el criterio de admision de alumnos en los centros
sostenidos con fondos publicos (especial referencia al criterio de capacidad econémica aplicado a los
centros concertados), Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado de 1989, p. 184

2! Sy Disposicion Derogatoria declara derogado el RD 377/1993 de 12 de marzo y la Orden de 1 de abril
de 1993 que regula el procedimiento de admision de alumnos, asi como la Orden de 21 de marzo de 1994
gue modificala Orden de 1 de abril de 1993.

22 \/id. Gonzélez M. El régimen de financiacion publica de los centros docentes como garantia del pleno
gercicio del derecho fundamental de libertad religiosa, Ministerio de Justicia, Madrid, 2002, p. 278y ss.
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Los criterios de admision de alumnos vienen regulados en la Disposicion
Adicional Quinta de la LOCE que dispone en su parrafo primero que “en los
procedimientos de admision de alumnos en centros sostenidos con fondos publicos que
impartan Educacion Primaria o Educacion Secundaria Obligatoria o Bachillerato,
cuando no existan plazas suficientes, tendran prioridad aguellos alumnos que procedan
de los centros de Educacion Infantil o Educacion Secundaria Obligatoria,
respectivamente, que tengan adscritos, siempre que dichas ensefianzas estén sostenidas
con fondos publicos.”

Son las Administraciones educativas las competentes para establecer el
procedimiento y condiciones para la adscripcion de centros a que se refiere el apartado
anterior, respetando, en todo caso, el derecho a la libre eleccion de centro (parrafo 2).

Tanto en admision inicial (articulo 72.2 LOCE) como en la debida a cambio de
centro, los criterios prioritarios de admision de alumnos, cuando no existan plazas
suficientes, y que se aplicaran de acuerdo con la regulacion de la Administracion
educativa competente, seran los siguientes:

Renta per capita de la unidad familiar.

Proximidad del domicilio.

Existencia de hermanos matriculados en el centro.

Concurrencia de discapacidad en el alumno o en alguno de sus padres o
hermanos.

Condicion legal de familia numerosa.

La enfermedad crénica en e alumno que afecte al sistema digestivo, endocrino o
metabdlico, y exija como tratamiento esencial e seguimiento de una dieta
complgia y un estricto control alimenticio cuyo cumplimiento condicione de
forma determinante el estado de salud fisica del aumno.

7. Paralas ensefianzas no obligatorias se puede considerar como criterio prioritario
el expediente académico.

PwOdDPRE

S2L

Redliza una enumeracion sin distinguir entre criterios prioritarios y
complementarios, como hacia e RD de 1997, recoge ademas los criterios de
enfermedad cronica y el de expediente académico cuando se trate de ensefianzas no
obligatorias..

Si bien, cuando se trate de centros con especializacién curricular (articulo 66
LOCE) podran incluir como criterios complementarios, otros que respondan a las
caracteristicas propias de su oferta educativa, de acuerdo con lo que establezca la
Administracion educativa correspondiente (parrafo 4)

También se aplican estos criterios a centros sostenidos con fondos publicos que
imparten ensefianzas de grado medio de Formacién Profesional (parrafo 6). Y cuando se
trate de ensefianzas de grado superior de Formaciéon Profesional, tendran prioridad
quienes hayan cursado la modalidad de Bachillerato que en cada caso se determine, o
quienes accedan através de la prueba establecida en €l articulo 38 de la LOCE (péarrafo
5).

Los alumnos que cursen simultdneamente ensefianzas regladas de Musica o
Danza y ensefianzas de régimen genera tendrén prioridad para ser admitidos en los

723 Disposicién Adicional Quinta, parrafo 3 dela LOCE.
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centros que impartan ensefianzas de régimen general que la Administracion educativa
determine (parrafo 7).

La LOCE pone énfasis en garantizar la autenticidad de los datos aportados por
los interesados a disponer que “las Administraciones educativas podran solicitar la
colaboracién de otras instancias administrativas para garantizar la autenticidad de los
datos que los interesados aporten en el proceso de admision de alumnos” (articulo 72.4).

B) El derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa'y moral
de acuer do con sus convicciones. L a ensefianza de religion.

1. EL ARTiCULO 27.3CE.

La Constitucion dispone —en su articulo 27.3- que los poderes publicos
garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacién
religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Es decir, regula de
formaexpresa el derecho alaformacion religiosay moral.

Entre este derecho y el derecho de eleccién del tipo educativo no hay conexion
instrumental. Ambos son manifestacion de la libertad de ensefianza pero el derecho ala
eleccion del tipo educativo es mas amplio al abarcar latotalidad del proceso educativo,
ello exige la existencia de un pluralismo externo de centros docentes cuyas ofertas se
concretan en el ideario 0 carécter propio. Este derecho del articulo 27.3 CE es un
derecho frente a los poderes publicos cuyo ambito de gercicio es precisamente la
escuela publica.®

El precepto subraya la obligacion de los poderes publicos de garantizar este
derecho de los padres. Utiliza el término “garantizar” que significa que ha de adoptar las
medidas precisas para hacerlo efectivo y real; supone que deben cuidar que nada lo
impida, que no haya impedimento que obstaculice esa libertad de eleccion (acepcion
negativa), que los poderes publicos deben procurar que existan y funcionen esos
servicios de ensefianza religiosa y moral en los centros publicos para que los padres
puedan gjercitar ese derecho.’®

No se puede deducir de este precepto la obligacion del Estado de organizar y
financiar, en la ensefianza basica obligatoria y gratuita 'y en todos los centros, todas las
ensefianzas de religion que reclamen la pluralidad de convicciones de los alumnos y de
los padres.”®

Se ha de interpretar este derecho como contribucion alaplenay libre formacion
de los hijos, conectdndolo asi con el parrafo 2 del mismo articulo 27 que se refiere a
objeto de la educacion que es “el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales’.

2 Ferndndez-Miranda y Séanchez Navarro, Articulo 27..cit., p.224; Martinez Blanco, Derecho
Eclesiastico... cit., p. 279; STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ.8.

% Contreras Mazario JM., La Ensefianza de la Religion en e sistema educativo, Centros de Estudios
Constitucionales. Cuadernosy debate nimero 35, Madrid, 1992, p.58.

726 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 123.
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El apartado 3 del articulo 27 CE menciona “la formacion que esté de acuerdo
con las propias convicciones’, utiliza el término “convicciones’ que es mas amplio que
el término creencias y que debe interpretarse conforme alos Textos I nternacional es.”?’
1.1. Doctrinadel TEDH.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Campbell y Cosans’?®
pone de manifiesto que la palabra “convicciones’ si se considera aisladamente y en su
acepcion habitual no es sinbnimo de opinidn o idea tal como la emplea el articulo 10 del
CEDH que garantiza la libertad de expresion sino que se halla mucho mas proximo a
término “creencias’ que recoge €l articulo 9 del CEDH”.

Teniendo en cuenta e Convenio en su totalidad, la expresion “convicciones
filosoficas’ se refiere, en opinion del Tribunal, a las convicciones merecedoras de
respeto en una sociedad democratica que no son incompatibles con la dignidad humana
y ademés no se oponen al derecho fundamental del nifio a la instruccion. Establece,
pues, unos limites:

- sociedad democrética, que supone un pluralismo de creencias y rechaza toda
conviccion excluyente o monopolista.

- que las convicciones no sean incompatibles con la dignidad humana, ya que s fuera
asi, irfacontralaesenciadel propio Convenio.

- que las convicciones queden subordinadas a derecho fundamental del nifio a la
educacion.

Estainterpretacion delimita el derecho educativo paterno.’®

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Kjeldsen-Busk
Madsen y Pedersen”*afirma que “corresponde a |as autoridades competentes velar con
el mayor cuidado para que las convicciones religiosas y filosoficas de los padres no sean
contrariadas por imprudencia, falta de discernimiento o proselitismo intempestivo”.

1.2. Interpretaciones doctrinales.

De Esteban Alonso considera que el precepto tiene un aspecto negativo —no
peyorativo- de que los hijos no se vean sometidos a adoctrinaciones contrarias a sus
convicciones religiosas y morales. Esto supone que junto a la obligatoriedad de la
ensefiaza y el carécter aconfesiona del Estado, la ensefianza en los centros publicos
deba ser absolutamente neutral.

Y una consecuencia positiva, € derecho a que se imparta una especifica
formacion religiosay mora de acuerdo con las convicciones de |os padres. Esto supone
que en los centros publicos se creen disciplinas especiales encargadas de ta
cumplimiento siempre que no exista coaccion aguna sobre los estudiantes 0 sus
familias para que acepten determinadas ensefianzas. ™"

2T Esto es, creer 0 no creer, cada uno puede tener su propia cosmovision, pudiendo actuar conforme a
esas creencias o ideologias, y puede cambiar de religion. El término convicciones comprende ideol ogias,
creencias religiosas, filosdficas, morales, pedagdgicas, y comprende a creyentes y no creyentes,
agnésticos y ateos. Si bien, también es cierto que este articulo 27.3 CE habla expresamente de formacion
religiosay moral.

7?8 STEDH de 25 de febrero de 1982.

2 Rodriguez Coarasa C., La libertad de ensefianza en Espafia, Ed. Tecnos, Madrid, 1998; Embid Irujo
A., Derecho ala educaciony... cit., pgs. 392y ss.

0 STEDH de 7 de diciembre de 1976.

™! De Esteban Alonso J., y Lépez Guerra L., El régimen constitucional espafiol, Barcelona, 1980, pgs.
333-334.
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Este precepto regula la enseflanza de la religion, aunque no se refiere
expresamente a dicha ensefianza sino a la formacion religiosay moral por lo que puede
decirse que € articulo 27.3 CE fundamenta suficientemente la presencia de la formacion
religiosa 'y moral en los siguientes aspectos. 1) el respeto a los valores religiosos por
parte de la ensefianza de las demés asignaturas y por la actuacion del centro; 2) la
ensefianza de la religion y mora en tales centros; 3) la posibilidad de précticas
religiosas en el aulaen el marco de los demés derechos constitucionales.”

1.3. Posicién de lajerarquia eclesi astica catdlica.

La jerarquia catdlica sefida que en una sociedad hay unos saberes 'y una cultura
comunes que interesan a la sociedad en general pero hay otros que son particulares de
los grupos culturalesy religiososy €l Estado habré de garantizar, juridicay eficazmente
la articulacién de ambos saberes y ello se traduce en que debe facilitar la formacion
religiosay moral por lavia de la escuela estatal 0 no estatal.” Y afiade que, el derecho
reconocido en € articulo 27.3 CE es un derecho humano fundamental, no un privilegio,
es un derecho que el Estado no concede sino que reconoce, es un derecho inherente ala
dignidad de la persona humana, ala dignidad y responsabilidad especifica de los padres
y delos hijos.”**

2. NATURALEZA JURIDICA, FUNDAMENTO Y AMBITO DE APLICACION.
2.1. Posicion doctrinal y jurisprudencial.

Unos autores consideran que este derecho deriva de la libertad de ensefianza.”*®
Otra parte de la doctrina encuentra su fundamento en la libertad religiosa.”® Otros en el
derecho a la educacion,”’y en el derecho de la persona a la educacion religiosa..”® Y
por ultimo, la jerarquia eclesidstica catdlica manifiesta que el fundamento de la
ensefianza de la religion se encuentra tanto en la libertad de ensefianza como en la

libertad religiosa. "

El Tribunal Constitucional afirma “en cuanto que la ensefianza es una actividad
encaminada de modo sistematico y con un minimo de continuidad a la transmisiéon de
un determinado cuerpo de conocimientos y valores... del principio de libertad de
ensefianza deriva € derecho de los padres a elegir la formacion religiosa'y moral que
desean para sus hijos (articulo 27.3 CE)”.(STC 5/1981 de 13 febrero, FJ. 7).

El Tribunal Supremo manifiesta que “con arreglo a los diversos Tratados y
Declaraciones Internacionales...este derecho de los padres se proyecta directa y

™2 Martinez Blanco A, Derecho Eclesiastico... cit., p.280

Orientaciones pastorales sobre la ensefianza religiosa escolar. Su legitimidad, caracter propio y
contenido. Comision Episcopa de Ensefianzay Catequesis. Ed. Edice, Madrid, 1999, p. 17.

3y &nez Alvarez E., El evangelio en la escuela publica. La ensefianza religiosa escolar, Zaragoza, 2001,
p.15. Ya que “corresponde a los padres el derecho de determinar la forma de educacion religiosa que se
ha de dar a sus hijos, seglin sus propias convicciones’. Vaticano |1, Dignitatis Humanae, nimero 5.

" Gonzélez del Valle, De Esteban Alonso y Gonzélez Trevijano.

7% Contreras Mazario, Embid Irujo.

3" Barnes Véazquez.

%8 Ortiz Diaz.

™y anes Alvarez, Rouco Varela.
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preferentemente sobre el ambito de la educacion mas que sobre el de la ensefianza, es
decir, la comunicacién de unas convicciones morales, filosoficas y religiosas conforme
con una determinada ideologia, prima sobre la transmision del conocimiento cientifico,
por eso nuestra Constitucion (articulo 27.3) habla de formacion religiosa y moral; €
articulo 26,3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 se refiere a
la eleccion del tipo de educacion; el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos
de 1966, articulo 18,4 y € Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociaes y
Culturales, articulo 13,3 hablan de educacion religiosa o moral, educacion religiosa y
moral respectivamente, expresion que aparece también en e articulo 5.1.b) de la
Convencion parala no discriminacion en la ensefianza de 1960” (STS de 24 de enero de
1985 FJ.6 (RJ.250)).

2.2. Ambito de aplicacion.

El derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacion religiosay moral
de acuerdo con sus propias convicciones puede gjercitarse de dos formas: 1) através del
derecho a la eleccidn de centro docente; 2) a través de |la ensefianza de religion en la
escuela publica.

Asi 1o recoge e Tribunal Constitucional a afirmar que “los padres podran
satisfacer su derecho reconocido en e articulo 27.3 CE tanto a través de la escuela
publica, gracias a unainstruccion no orientada i deol 6gicamente por el Estado, como por
medio de las escuelas privadas, informadas cada una de €llas por unaideologia entre las
cuales, en principio podré elegir cada ciudadano” "

2.2.1. Posicion doctrinal mayoritaria.

Gran parte de la doctrina considera que e fundamento de la ensefianza de la
religion en los centros pablicos se encuentraen e articulo 27.3 CE."*

Martinez Blanco opina que € articulo 27.3 CE fundamenta suficientemente la
ensefianza de religion y mas aln, de la formacion de tipo religioso y moral en la escuela
publica. Este fundamento esta relacionado: a) con la naturaleza de la escuela, que si es
publica, ha de ser plural y en ella deben tener cabidatodas las explicaciones de laviday
una de ellas es la religiosa; b) la naturaleza de la educacion del alumno que ha de ser
integral y porque la educacion no es solo instruccion sino formacion en las actividades y
valores entre los que se incluyen los religiosos; c) e derecho de libertad de ensefianza
de los alumnos o de los padres que incluye, junto a derecho de eleccién de centros, €l
derecho a elegir € tipo de educacién religiosa y mora en la escuela publica; d) €l
derecho de libertad religiosa, pues una de las proyecciones de esta libertad es el derecho
individual arecibir ensefianza religiosa acorde con sus convicciones, y € derecho de las
confesiones religiosas a impartirla: actividad discente y docente que e Estado debe

propiciar”.’*

2.2.2. Otras posiciones doctrinales.

0 STC 5/1981 de 13 de febrero, voto particular de Tomésy Valiente, FJ. 5

™! Garrido Falla, Escriva lvars, Goti Ordefiana, Fernandez-Miranda.

2 Martinez Blanco, A. Los Derechos fundamentales de los fieles...cit., pgs. 251-252; Idem, La ensefianza
delareligion... cit., p. 18
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Otro sector doctrinal considera que no es asi, no cree que pueda derivarse de tal
precepto, de modo automético, la necesidad de que se imparta ensefianza de religion en
los centros plblicos.® Souto Paz afirma que “del precepto no se deriva el derecho a
gue se imparta en los centros publicos esa educacién moral o religiosa acorde con sus
convicciones’.” Y Contreras Mazario matiza diciendo que lo que la Constitucion esta
reconociendo, no es la ensefianza obligatoria de lareligion en las escuel as publicas, sino
el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban una formacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Lo que resulta distinto a tener
un derecho arecibir |la ensefianza de la religion que uno profese.””

2.2.3. Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo afirma que “del apartado 3 del articulo 27 CE se infiere €l
derecho de los padres a exigir que la formacién religiosa se imparta en todas las
escuelas plblicas.”*

Asimismo, “el derecho que tienen los padres a que se de a sus hijos una
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones justifica e
derecho que tienen los centros privados a establecer un ideario educativo que se
proyecta directa y preferentemente sobre el ambito de la educacion més que sobre la
ensefianza.™’

2.2.4. El problema de fondo.
El problema que subyace en este tema es €l de si la ensefianza de la religion es

acorde con un sistema de ensefianza publica neutral.®

Esta cuestion ha sido resuelta por e Tribunal Constituciona “*® que partiendo y

recordando los principios fundamentales en los que se basa €l sistema juridico politico

™3 |ban 1.C., Laensefianza...cit., p. 398

™4 Souto Paz J.A. Derecho Eclesiastico del Estado. El derecho a la libertad de ideas y creencias, Ed.
Marcia Pons, 32 edicion, Madrid, 1995, p. 179.

™3 Contreras Mazario JM. La ensefianza de la religion...cit., p. 55.

7 STS de 9 de marzo de 1987, (RJ.1913).

™7 STS de 24 de enero de 1985 (RJ. 250)

8 |_orenzo Vézquez P., Libertad religiosa...cit., p. 98. Salguero habla de cinco clases de neutralidad: 1)
La neutralidad como abstencion: consiste en no mostrar adhesion ni oposicién a ninguna de las creencias
confesionales de los alumnos. Es una actitud de respeto hacia sus convicciones religiosas e ideoldgicas
(articulo 18 LODE). Supone la no imposicion por € Estado de una pedagogia fundada sobre la exclusién
sistematica de los valores religiosos. 2) La neutralidad como dogmatismo de la privacién: evita temas
controvertidos y no toma postura con respecto a un problema determinado. 3) La neutralidad como
ausencia de adoctrinamiento ideol égico que consiste en rehusar inculcar a los alumnos una determinada
doctrina o concepcion ideoldgica. Hay un factor subjetivo de inhibicion. Una ensefianza neutral es aquella
que evita“el adoctrinamiento” —no como la transmision de valores, doctrinas o sistemas ideol 6gicos, sino
en su aspecto peyorativo, aquellos factores que pretende que €l destinatario asuma la verdad de cuanto se
le ensefia de modo incuestionable-, “la propaganda’ y la “manipulacién subrepticia’. Esta neutralidad es
la recogida en la STC 5/1981 FJ.9. 4) La neutralidad como procedimiento: consiste en la voluntad de
abstenerse de transmitir conscientemente la ideologia personal o sistema personal de creencias 'y vaores
y, con mucha mayor razén, larenuncia a cualquier adoctrinamiento al margen de valores constitucionales,
ya que hay elementos no neutrales. los valores constitucionales. 5) La neutralidad como profesionalismo
gue tendria un enfoque técnico-académico: tendencia a olvidar los contenidos socio-politicos de los

problemas instructivos, bajo € disfraz de la toma de decisiones técnicas. Salguero M. La libertad de
catedra... cit., pgs. 176-187
9 STC 5/1981 de 13 de febrero FJ. 9
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de la sociedad espafnola, y que afecta a este tema, -el pluralismo, lalibertad ideoldgicay
religiosa de los individuos y la aconfesionalidad del Estado- afirma que “todas las
instituciones publicas del Estado y muy especialmente los centros docentes han de ser,
en efecto, ideol6gicamente neutrales’.

Y sefialalo que es neutralidad : “esta neutralidad no impide la organizacion en
los centros publicos de ensefianzas de seguimiento libre, para hacer posible el derecho
de los padres a elegir para sus hijos la formacién religiosay moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones (articulo 27.3 CE)”.

- “Esta neutralidad es una caracteristica necesaria de cada uno de los puestos docentes
integrados en e centro”. Esta especificidad es decisiva porque la exigencia de
neutralidad se individualiza, |a remite a cada puesto docente.” Y ademés la neutralidad
no puede entenderse como neutralizacion reciproca de diferentes orientaciones
ideol6gicas, “no es un hipotético resultado de la casual coincidencia en el mismo centro
y frente a los mismos alumnos, de profesores de distinta orientacion ideoldgica, cuyas
ensefianzas se neutralicen reciprocamente’, con ello esta excluyendo que la neutralidad
consista en un eclecticismo ideol 6gico o un neutralismo dejado al mero azar.™*

- “La neutralidad ideoldgica en la ensefianza impone a los docentes la obligacién de
renunciar a cualquier forma de adoctrinamiento ideol 6gico”.

- Yaque laneutralidad “es la Unica actitud compatible con €l respeto alalibertad de las
familias que, por decision libre o forzada por |as circunstancias, no han elegido para sus
hijos centros docentes con una orientacion ideol 6gica determinaday explicita’.”>

Por otra parte, la neutralidad ideoldgica de la escuela publica no se basa en la
imposible busqueda de docentes sin ideologia, sino en la presencia de docentes de
distintas ideol ogias en un mismo centro docente.”?

2.2.5. Situacién en € dmbito Internacional y Europeo

2.2.5.1. Conferencia | nternacional Consultiva sobre la educacion escolar en relacion con
lalibertad de religion, de convicciones, latoleranciay lano discriminacion.

En esta Conferencia celebrada en Madrid, en noviembre de 2001, e Relator
Especia de Naciones Unidas para la libertad de religion y convicciones hablé de la
necesidad de un programa de educacion sobre la religion o las convicciones que permita
al nifio desarrollar una vision equilibrada de los patrimonios religiosos; tolerar y
apreciar una vasta gama de perspectivas y sobre todo adquirir una visién abierta y
curiosa, frente a las creencias, las motivaciones y los valores de los demas...(punto 16);
una ensefianza que abra el camino a un mejor conocimiento de la propiaidentidad en el
mejor conocimiento de su relacién con los demas y que llame a no practicar la
discriminacion en contra de los demés puede, ademés, favorecer un acercamiento que
subraye la contribucion de las religiones a la civilizacién humana y a la cultura de las
sociedades. Este acercamiento concreto podria sin duda contribuir al desarrollo de una
|6gicaintegracion y recordar, que tras la diversidad de la condicion de los individuos, la
condicién humana es Una (punto 17), y mas teniendo en cuenta que la religiéon y las

™0 salguero M., La libertad de cétedra... cit., p 179
! | pidem, p. 181

52 STC 5/1981 de 13 febrero FJ.9

™3 |pan 1.C., La ensefianza...cit., p. 39.
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convicciones contribuyen a forjar la identidad, tanto del individuo como del grupo
(punto 18).”*

En el documento final de la Conferencia se hace constar que “ cada Estado, en el
nivel gubernamental apropiado, deberia promover y respetar politicas educativas
dirigidas a fomentar la promocién y la proteccion de los derechos humanos, la
erradicacion de los prejuicios y las concepciones incompatibles con la libertad religiosa
0 convicciones, y que deberia garantizar €l respeto a la aceptacion del pluralismoy la
diversidad en el ambito de la religion o de las convicciones, asi como el derecho a no
recibir unainstruccion religiosaincompatible con sus convicciones.”

Considera como uno de los objetivos € fortalecer una perspectiva no
discriminatoria en la educacion y el conocimiento en relacion con lalibertad de religion
o de convicciones en los niveles apropiados (punto 7.a.); reconoce que los Estados
deberian fomentar en los niveles adecuados de Gobierno, tanto en la educacion escolar
como, eventualmente, en las actividades extraescolares organizadas por Instituciones
educativas de cualquier tipo, los principios y objetivos de este documento,
especialmente los de no discriminacion y tolerancia a la luz del hecho de que las
actitudes son en gran parte influenciadas durante el periodo de educacion escolar
primariay secundaria (punto 8) e invita igualmente —no solo a los Estados sino también
ala sociedad civil y a la comunidad internacional- para que promuevan |os principios
objetivos y recomendaciones de este documento (punto 19).

2.3.5.2. Foro Europeo sobre la Ensefianza de la Religion en la Escuela.

El Foro™®, reunido en Dresde en abril del 2002, ha constatado que |a ensefianza
de lareligion esta presente en todos los centros publicos de todos |os paises de Europa,
con la Unica excepcién de Franciay Eslovenia. Esta ensefianza forma parte del sistema
educativo de cada pais, se imparte en las escuelas publicas, dentro del horario escolar,
los alumnos pueden optar entre varias confesiones religiosas, y 10s que no quieren una
ensefianza religiosa confesional, tienen una alternativa, basada fundamentalmente en la
éticay los valores, y cualesquiera de las opciones es evaluable. Se imparte asumiendo
las caracteristicas propias de la institucion escolar. Hay que comprenderla desde los
fines propios de la educacion, cuya responsabilidad debe ser gestionada por 1os poderes
publicos, y éstos desde su neutralidad ideoldgica y religiosa tienen que asumir una
ensefianza con identidad propia de interés pablico.”’

3. CONCEPTO DE ENSENANZA DE RELIGION.

™ | a libertad religiosa en la educacion escolar...cit., p. 25

™ punto 4 del Documento final, 1bidem, pags. 423-433

¢ Desde 1984, cada dos afios, se viene celebrando un foro europeo, en el 2002 se celebrd € X Foro con
la participacion de representantes de 14 paises. Portugal, Italia, Alemania, Espafia, Croacia, Bélgica,
Lituania, Austria, Holanda, Hungria, Polonia, Eslovaguia, Republica Checa y Eslovenia, también Brasil
como representante invitado. El tema ha sido “La contribucién de la ensefianza de la religién a la
educacion en la personalidad y la solidaridad” y se ha constatado la realidad compleja de la ensefianza de
la religion, en sus diferentes confesiones, en todos los sistemas educativos europeos. F. Schweitzer,
profesor de pedagogia de la religion protestante en la Universidad de Tubinga, hizo un llamamiento a la
cooperacion de las distintas confesiones para una mejor receptividad social de la ensefianza de lareligion
en laescuela.

™ Informacion facilitada por la Delegacion de Ensefianza de |la Didcesis de Madrid, suscrita por € Sr.
Carlos Esteban, Abril, 2002.
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No debe confundirse la ensefianza de la religion en centros publicos con la
orientacion religiosa de la totalidad de la ensefianza del sistema educativo, que —aunque
hipotética e historicamente es posible- no tiene cabida en nuestro ordenamiento en
centros publicos.”®

Se puede definir la ensefianza de religion como “la presencia en los planes de
estudio, impartidos en centros publicos, de una asignatura gque tenga por objeto la
exposicion apologéticay controlada en su contenido por las correspondientes jerarquias
de la Co%féesi On que sea depositaria de dichas creencias religiosas de una determinada
religion” ™.

3.1. Didtintas posiciones doctrinales .

Unos autores consideran que una cosa es la ensefianza religiosa entendida como
derecho a elegir laformacion religiosay moral, y otra bien distinta es la ensefianza de la
religion como integrada dentro de los planes de estudio de la ensefianza primaria y
secundaria.”®

Otro sector doctrina opina que € articulo 27.3 CE aunque no lo dice
expresamente en su literalidad, su contenido parece referirse a sistema escolar, a una
actividad que ha de desarrollarse dentro de la escuela como una disciplina més, aunque
|6gicamente tenga sus peculiaridades.”®! Martinez Blanco hace hincapié en lo que debe
entenderse por ensefianza de religion porque ello incide, de forma considerable, a la
hora de interpretar y valorar esta ensefianza como asignatura en los planes de estudio. Y
es importante para evitar confundirlo con adoctrinamiento en una determinada creencia,
ya gque el objetivo de la ensefianza religiosa en la escuela es transmitir la cultura
religiosay no iniciar o hacer madurar en lafe (funcion de la catequesis); su objeto es la
religion como sabiduria, no lafe como vivencia "

3.2. Posicion de lalglesia Catdlica.

Lalglesia catdlica explicalarazon de la presencia de la ensefianza de la religion
en los centros docentes de la siguiente forma: "*® La ensefianza religiosa en la escuela es
una materia propia y rigurosamente escolar, equiparable a las demés asignaturas en €l
planteamiento de sus objetivos, en €l rigor cientifico de sus contenidos, en el carécter
formativo de sus métodos y en la significacion educativa dentro del conjunto del
programa escolar.

La ensefianza religiosa —y ninguna disciplina es tan respetuosa con la libertad
como ésta- por su propia indole interna no puede ser impuesta a nadie, pero tampoco
puede negarse a nadie e derecho a recibirla,® y no se garantiza, de hecho, el pleno
respeto al principio de libertad religiosa si 1os centros docentes no facilitan la ensefianza
religiosa a quienes |o deseen.

La Iglesia sabe que la escuela es un marco privilegiado para que e aumno
pueda integrar en su formacion humana la dimension religiosa y lograr un didlogo
interdisciplinar entre fe y cultura. Y este didlogo significa: 1) un reconocimiento y

8 |pan |.C. La ensefianza... cit., p. 396

™ |bidem. P. 397

" Contreras Mazario, La ensefianza de la religion... cit., p. 87; Llamazares Ferndndez, Derecho
Eclesiastico del Estado, Madrid, 1989, 12 edicion, p. 31.

76! Martinez Blanco, El Derecho Eclesiastico...cit., p. 280

762 | bidem, p. 280.

763 Orientaciones pastorales sobre |a ensefianza religiosa escolar...cit., pgs. 12 —22.

% Articulo 11, 1y 2 del AEAC.
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asuncion leal de los valores que caracterizan la cultura de nuestro tiempo;”® 2) una
funcion critica ya que en muchas ocasiones bagjo una apariencia de progreso y
autonomia hay elementos de deshumanizacion, de servidumbre y dominacion del
hombre por e hombre.”®

El nifio asimila la cultura en la escuela a traves de las disciplinas escolares, de
manera explicita, sistematica y critica, y la ensefianza religiosa 1o hace desde la
perspectiva de la fe. Larelacion de la ensefianza religiosa y las demas disciplinas en la
escuela es el medio para que e alumno haga personalmente la sintesis entre fe y cultura.
La responsabilidad de ofrecer esta ensefianza radica en la escuela en cuanto servicio de
la sociedad y la Iglesia y otras Confesiones religiosas tienen el derecho y el deber de
garantizar la autenticidad de esta ensefianza, su contenido y las lineas metodol 6gicas.”

Asi pues tenemos, de una parte, 10 que se entiende por ensefianza de religion
desde el punto de vista juridico y administrativo; de otro, las caracteristicas peculiares
de esta ensefianza de caracter confesional en centros publicos; en una sociedad donde
hay pluralismo politico, ideolégico, pedagdgico, donde e Estado rediza la
programacion general de la ensefianza, la ordenacion del sistema educativo y que ha de
tener en cuenta las creencias de mayor arraigo en la sociedad espafiola para cooperar
con esas Iglesias, Confesiones y Comunidades.

4. SUJETOS TITULARES DE ESTE DERECHO.

Mientras que € apartado 1 del articulo 27 CE habla de “toda persona’, el
apartado 3 de este mismo precepto menciona expresamente a los padres, y asi 1o
entiende la doctrina, son estrictamente los padres |os titulares de este derecho y queda
limitado a las ensefianzas basica y media, que corresponden, por regla general, con la
minoria de edad de los hijos.”’

Embid Irujo sefiala que en el fondo se trata de un derecho cuyos sujetos activos
son los hijosy pupilos en tanto personas humanas, pero que los padres y tutores legales
gjercen mediante |a representacion implicita, y aflade que, este derecho se atribuye alos
padres en propio interés de estos y en defensa de la unidad familiar, por lo que cae
dentro de un genérico derecho educativo de |os padres.”®

Mientras que Contreras Mazario sefiala que laformaciéon religiosay moral forma
parte del contenido esencial del derecho a la libertad religiosa cuya titularidad y
gjercicio corresponde a toda persona por €l mero hecho de serlo, que hay unos limites
internos, como cualquier otro derecho personalisimo, derivados de la posibilidad de
ejercicio que se conecta alamadurez dejuicio o nacionalidad del titular.”

Fernandez-Miranda distingue dos dimensiones de este derecho: una como
proyeccion de la libertad de concienciay se entiende como libertad autonomia frente a
Estado y cuyo contenido es el respeto de la actividad individual. Esta proyeccion se da
en todos los niveles y también en el universitario, en este caso son los propios alumnos
los titulares del derecho. Otra dimension como derecho de prestacion frente a Estado.
Este esta obligado a organizar y financiar las ensefianzas religiosas y morales que

%> por gjemplo los principios y valores constitucionales que son elementos no neutrales como hemos
visto més arriba.

766 por gjemplo e terrorismo.

%7 Fernéndez-Miranda, De la libertad de ensefianza... cit., p. 121.

768 Embid Irujo A, El contenido del derecho a la Educacion, R.E.D.A. nim. 31, 1981, pgs. 672-673.

" Contreras Mazario, La ensefianza de la religion... cit., p. 64
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responden a las distintas convicciones de los padres. Esta proyeccion esta referida a los
niveles basico y medio.”™® “Al comenzar el bachillerato los padres o tutores de los
alumnos, 0 éstos mismos si son mayores de edad, manifestaran a la direccion del centro
la eleccion de una de las opciones...”.”"* La LOCE al regular |a asignatura de Sociedad,
Cultura y Religion dispone que comprendera dos opciones de desarrollo. Una, de
caracter confesional, acorde con la confesion por la que opten los padres, 0 en su caso,
los alumnos... ambas opciones seran de oferta obligatoria por los centros, debiendo
elegir losalumnos una de ellas’ (Disposicion Adicional Segunda, parrafo 1).

5. OBJETO DEL ARTIicULO 27.3 CE.

El objeto segin el articulo 27.3 CE es que los hijos reciban una formacion
religiosay moral conforme con las propias convicciones de los padres. Unaformacion y
no una mera informacion, se trata de una formacion religiosa desde la ortodoxia de las
diversas Confesiones, y no una mera informacion cultural de las diversas doctrinas
religiosas y corrientes morales.””

Para Martinez Blanco € objetivo de la ensefianza de la religion en los centros
docentes es estimular a que desde e conocimiento de una fe religiosa tenga lugar un
didogo interdisciplinar entre fe y cultura humana, en cuya asimilacion critica madura el
aumno, de esta forma la ensefianza de la religion se inserta entre las disciplinas
escolares haciendo suyo los objetivos de la escuela. "

Una cuestion a tener en cuenta es que €l articulo 27.3 CE no habla de asignatura
sino de formacién religiosa y moral. Esto ha llevado a la doctrina a plantearse la
determinacion del caracter constitucional o no de la obligacion de que la ensefianza de
lareligion se dé en centros sostenidos con fondos publicos.

Hay autores que afirman que puede establecerse la asignatura de religion, pues
no esta prohibido por la Constitucion, pero tampoco esta establecido de forma
expresa.’™ Tendria una base pacticia’” y asi la Constitucién pasaria a convertirse en
norma primaria por recoger los principios informadores del sistema de relacion: la
libertad religiosa, la igualdad, la laicidad y la cooperacion, asi como los derechos
fundamentales de igualdad y libertad religiosa y los derechos a la educaciéon y
ensefianza. Mientras que las normas pacticias, entre las que se incluyen los
Concordatos, los Acuerdos, pasan a configurarse como instrumentos de colaboracion
entre el Estado y las Confesiones Religiosas. ™

Otros autores afirman que s bien e articulo 27.3.CE constituye la Unica
justificacion de tal ensefianza no cabe deducir que deba establecerse necesariamente, o

" Ferndndez-Miranda y Sanchez Navarro, articulo 27... cit., p. 224; Dela libertad de ensefianza... cit.,
pgs. 121.122.

™ Dispone el RD 1178/1992 de 2 de octubre por el que se regula las ensefianzas minimas del
Bachillerato, cuando se refiere a la ensefianza de lareligion (articulo 15.1). Segun se vayan implantando
la nueva ordenacion del Bachillerato establecida por €l RD 832/2003 de 27 de junio, quedara sin efecto
este RD de 1992, seguin Disposicion Derogatoria tnica del RD de 2003.

2 | pidem, p. 123.

" Martinez Blanco A. La ensefianza de la religion... cit., p. 87

™ Contreras Mazario, La ensefianza dela religion... cit., p. 60

™ Articulo 11 del AEAC: “los planes educativos en los niveles de educacion no universitario incluiré la
ensefianza de religion en todos los centros de educacion en condiciones equiparables a las demés
disciplinas fundamentales’.

" Contreras Mazario La ensefianza de la religion... cit., p. 179.
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gue conlleva la desconstitucionalizacion de tal derecho, con todo lo que ello supone. Y
esta obligacion no deriva tampoco del articulo 4.c) LODE, ni del articulo 2.1.c) de la
LOLR, de lo cua se deriva que “la Unica ensefianza de la religion garantizada en un
nivel superior a las mera decisiones administrativas es la de lareligion catdlica. Puesto
que asi se establece en un Acuerdo con la Santa Sede y asi lo ratifica el legislador
mediante la LOGSE (Disposicion Adicional Segunda).””” Martinez Blanco considera
gue es exigencia constituciona la intraescolaridad, pero no la fundamentalidad de la
asignatura de religion, pues ésta Ultima deriva del Acuerdo de 1979.”"

6. CONTENIDO DEL DERECHO DEL ARTicULO 27.3 CE.

Hay que distinguir € contenido del articulo 27.3 CE propiamente dicho y el
contenido de la ensefianza de religion.

6.1. Contenido esencial del derecho del articulo 27.3 CE.

El contenido esencial ha sido establecido por la doctrina espafiola en dos
exigencias: 1) la existencia en los centros publicos de la ensefianza de la religion y que
los profesores de los mismos no pueden realizar adoctrinamiento; 2) en los centros
privados, respeto al ideario por parte de los profesores y e titular no puede modificar
éste de forma arbitraria.””®

6.2. Doble dimension del contenido del articulo 27.3 CE.

Ferndndez-Miranda habla de una doble dimensién que denomina contenido
positivo y negativo.

6.2.1. El sentido negativo.

Implica que las actividades del centro respeten la libertad de conciencia de los
miembros de la comunidad escolar, es un derecho subjetivo de toda persona que €l
Estado reconoce y garantiza. Es un derecho autonomia, una libertad autonomia. En €l
gjercicio de este derecho toda persona tiene inmunidad de coaccion frente al Estado,
frente aterceros.

Se ha de respetar la libertad de conciencia de padres, alumnos, profesores y
confesiones religiosas, segun lo dispuesto en el Convenio de la UNESCO de 1960,
articulo 5.1.b) “el deber de los Estados a no obligar a ninguin individuo o grupo arecibir
una instruccion religiosa incompatible con sus convicciones’. En e supuesto de centro
privado se puede indicar lo siguiente:

6.2.1.1. Los padresy alumnos.

7

Iban |.C. Ensefianza... cit., pgs. 398-399.
8 Martinez Blanco, Los derechos fundamentales de los fieles... cit., p. 253
™ Martin Sanchez, La libertad de ensefianza... cit., pgs 204-205, 236-237.
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Estos han de respetar el ideario porque se han incorporado a centro por su
propia voluntad. Y asu vez €l centro, su titular ha de respetar la libertad de conciencia,
las propias convicciones religiosas y morales de los alumnos.”®°

El RD 732/1995 de 5 mayo sobre los derechos y deberes de los alumnos y
normas de convivencia’ reconoce en su articulo 16.1 el derecho de los alumnos a que
se respete su libertad de conciencia.

6.2.1.2. Los profesores.’®

En los centros privados con ideario, el docente es libre en su actividad que ha de
hacer compatible con €l ideario del centro. Si un docente se incorpora libremente al
centro y libremente acepta el ideario, en un momento posterior no se obliga a éste a ser
apologeta de este ideario 0 hacer propaganda de €ello ni a subordinar a ese ideario las
exigencias que el rigor cientifico impone a su labor.”® En opinién de Suérez Pertierra el
respeto a ideario ha de entenderse como “consideracién o atencion” y no como

“veneracion o acatamiento” .’

6.2.1.3. Las Confesiones Religiosas.

El AEAC de 1979, en su articulo | establece que “en todo caso |a educacion que
se imparta en los centros docentes publicos sera respetuosa con los valores de la ética
cristiana’. Esto se ha de entender como consideracion, no es sumision intelectual sino a
los principios de respeto a los derechos de los demés.”® Se exige, no como verdad de
una fe, sino como garantia de la libertad del creyente teniendo en cuenta e pluralismo
de la sociedad espafiola.”® Debe entenderse que comprende la totalidad de los valores
religiosos y morales compatibles con la Constitucién, con los principios, derechos y
libertades fundamentales reconocidos y garantizados en nuestro ordenamiento
juridico.”’

Y el articulo Il dispone que “las autoridades académicas permitirdn que la
jerarquia eclesiastica establezca (...) otras actividades complementarias de formacién y
asistenciareligiosa’. En este caso se trata del respeto debido a actividades privadas en
centros publicos y no de prestaciones religiosas financiadas por € Estado, sin olvidar

0 STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ. 12, parrafo 2; articulos 2.2.b) y c); 2.4.8),b),c) de la LOCE; y
articulo 52.2. dela LODE.

8l B.O.E. de 2 de junio de 1995. En su Preambulo manifiesta que en la educacion se transmiten y
gjercitan los valores que hacen posible la vida en sociedad y se adquieren los habitos de convivencia y
respeto mutuo. Por €ello la formacion en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y en el
gercicio de latoleranciay de lalibertad dentro de los principios democréticos de convivencia es uno de
los fines primordiales que debe seguir €l sistema educativo.

82 Con respecto a los profesores y partiendo de que no es posible una verdadera ensefianza neutral ya
gque con mayor o menor discrecion el profesor proyectara en sus explicaciones y transmitira en sus
comportamientos una determinada percepciéon del mundo y un determinado sistema de valores. Entre la
neutralidad y la agresién, la ofensa 0 manipulacién o € adoctrinamiento, hay actitudes intermedias e
inevitables que no deben estimarse como una extralimitacion en € ejercicio de la libertad de cétedra.
Fernandez-Miranda, De |a libertad de ensefianza... cit., p. 123

8 STC 5/1981 de 13 febrero, FJ. 10, péarrafo 3.

8 Suérez Pertierra, Reflexiones... cit., p. 643

"8 Martinez Blanco, La ensefianza de la religion... cit., p. 106.

78 Corral Salvador, Los Acuerdos... cit., p. 279

787 |_a polémica surge cuando para un sector lo legal no es moral o cuando un derecho recogido como
fundamental en la Carta Magna es interpretado de distinta manera por los diversos sectores sociales.
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que con ello se persigue € correcto funcionamiento del centro y no la perturbacion de la
vida académica.”®

6.2.2. El sentido positivo.

Como derecho de prestacion frente a los poderes publicos, € articulo 27.3.CE
implica @ derecho de los padres a que sus hijos reciban en los centros publicos la
ensefianza religiosa y/o moral de acuerdo con sus convicciones. Es un derecho primario
de los individuos que son los titulares y no las Iglesias, Confesiones o Comunidades
religiosas que son medios instrumentales que hacen posible el gercicio real y efectivo
de este derecho, pero no son cotitulares o sujetos indirectos de este derecho.” Es un
derecho que contiene un mandato de actuacion positiva o de promocion por parte de los
poderes publicos en los centros publicos y en caso de conflicto con otros derechos
educativos se ha de estar al contenido esencia de los derechos.

Por otra parte esté |la situacion de aquellos padres que no desean una formacion
religiosa especifica para sus hijos. Esto nos lleva a principio de igualdad y no
discriminacion y ala alternativa de la ensefianza de lareligion.

7. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION: ALTERNATIVA A LA
ENSENANZA DE LA RELIGION.

7.1. Situacién conforme alaregulacion legal .

Conforme a lo expuesto hasta ahora, en e articulo 27.3 CE se reconoce y
garantiza el derecho de los padres a gue sus hijos reciban laformacion religiosay moral
conforme a sus propias convicciones, la Constitucion también reconoce la libertad de
conciencia, la libertad ideologica y la libertad religiosa (articulo 16.1); conforme a
AEAC de 1979 la ensefianza de la religion no tendrd carécter obligatorio para los
alumnos y se garantiza, sin embargo, el derecho arecibirla (articulo 11.2) y la LOGSE,
en su Disposicién Adicional Segunda lo reitera a afirmar que la ensefianza de religion
sera de oferta obligada para los centros y de carécter voluntario paralos alumnos.

Seguin e Tribunal Supremo’® ello quiere decir que los centros educativos han de
tener dispuestos los medios personales y materiales para impartir dicha especifica
ensefianza desde el momento que haya demanda para ello, garantizandose asi €l derecho
de los alumnos arecibirla.

7.2. Problemas que plantea esta situacion.

El problema que se plantea es que el AEAC establece que el hecho de recibir o
no recibir la ensefianza de religion no ha de suponer discriminacion alguna en la

"8 Fernéndez-Miranda, De la libertad de ensefianza... cit., p. 123.

"8 Contreras Mazario, La ensefianza dela religion... cit., p. 80

0 SSTS de 3 de febrero de 1994 (RJ. 1133), 31 de octubre de 1988 (RJ. 8349), 30 de junio de 1994 (RJ.
5279), 9 de junio de 1994 (RJ. 5151).
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actividad escolar. Asi pues, la ensefianza de la religion es voluntaria pero también
fundamental y ademés rigen € principio de igualdad y no discriminacion. Es decir, €l
caracter de la enseflanza escolar como asignatura fundamental, como establece €l
articulo 1l del AEAC del 1979, exige su integracion en el “disefio curricular bésico” de
las ensefianzas primariay media, y por lo tanto sujeta a pruebas y valoracion. Por otra
parte, su caracter voluntario parael aumno y la necesidad de evitar toda discriminacion,
exigen una asignatura alternativa de carécter igualmente fundamental.”*

7.2.1. Es asignatura voluntaria paralos alumnos.

Es una ensefianza, la de la religion, que se elige voluntariamente pero es
asignatura fundamental. A la hora de hablar de opcion voluntaria cabe diversas
interpretaciones: "

= Opcion facultativa: posibilidad de elegir o rechazar 1a ensefianza de religion con lo
que no se estaria obligado a otra asignatura evaluable.”

= Opcion dternativa: decidir u optar entre la religion y otra materia aternativa
similar y evaluable.”™

= Losgue optan para gue no haya ninguna opcion.

7.2.2. No debe dar lugar a discriminacion: aternativa.

Se elige voluntariamente, es asignatura fundamental y no debe resultar

discriminatorio ni para quien lo elige ni para quien no lo elige. Todo ello da lugar a
tema de |la alternativa.
Para unos autores: ™ a) si no existe alternativa: aguellos que eligen ensefianza de
religion tienen mayor cargalectivay més horario respecto alos que no la eligieron. Esto
resulta discriminatorio; b) si existe alternativa, y ésta es una asignatura que también
gusta a quien €elige la ensefianza de religion, también resulta discriminatorio a
privérsele de esta posibilidad. S la alternativa es una actividad de relleno de tiempo
vacio (estudio asistido o no) resulta discriminado € que no hizo la eleccion de la
ensefianza de la religion porque su situacion resulta mas gravosa, con la finaidad
exclusiva de que no resulte discriminado el que hizo la eleccion.

La dificultad estd4 en evitar la discriminacién y a mismo tiempo respetar la
fundamentalidad de esta asignatura.

Otros autores recuerdan que € articulo |1 del AEAC de 1979 no equipara la
ensefianza de la religiéon catdlica con las disciplinas alternativas que eventualmente
pueden establecerse sino con las asignaturas fundamental es.”®

™! Martinez Blanco, Derecho Eclesiastico... cit., p. 281,

2| orenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., p. 117

793 Es la opcion que recoge la LOGSE y las normas que la desarrollan, ya que los padres o tutores o en su
caso €l alumno mayor de edad ha de elegir entre €l area de religion y las actividades de estudios orientada
por un profesor que no son evaluables (antes de |os recursos interpuestos contra dichos RRDD, alos que
nos referiremos mas adel ante).

%% Las OOMM de 16 de julio de 1980 establecian esta opcién, religion o éticay moral, y se evaluaban
ambas asignaturas. Y también la LOCE con la asignatura Sociedad, Culturay Religion con dos opciones,
una confesional y otra no confesional, como veremos.

5 Martinez Blanco, La ensefianza de la religion... cit., p. 146

6 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 230
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La jerarquia eclesiastica manifestaba que la ensefianza de la religion debia ser
equiparada a otras disciplinas para evitar entre otras cosas la alternativa clase de religién
o recreo. Si la eleccion es entre religion y recreo o entre religion o nada, aquélla se
degraday deval (ia desde el mismo sistema escolar.”’

Para otro sector doctrinal la alternativa no derivani del Acuerdo de 1979 ni dela
Constitucion, sino gue se debe a la discrecionalidad de las autoridades académicas
competentes. No se debe convertir en equivalente y alternativa la ensefianza de la
religion catdlicay una ensefianza de “moral ética’ para no condicionar desde fuera de la
conciencia individual el gercicio de una libertad constitucional, cual eslareligiosa que
afecta alaintencionaidad de la persona.”*®

De Diego Lora esta a favor de establecer como aternativa otras “disciplinas
compensadoras,” pues esa especie de sobrecarga de estudios que pudiera darse en
alumnos gue no la desean, como consecuencia de la opcidn de otros alumnos a favor de
la ensefianza religiosa, no crea ningun fenémeno discriminatorio que pueda vulnerar la
igualdad constitucional .”®®

8. REGULACION DE LA ENSENANZA DE LA RELIGION: CONTENIDO.

Hay que distinguir la ensefianza de la religion catdlica y la ensefianza de la
religion de otras Confesiones Religiosa no catdlicas. Para la determinacién de su
contenido se estard alos Acuerdos suscritos con las distintas Confesiones.

Partiendo del hecho de que e derecho arecibir una formacion religiosay moral
es un aspecto bésico y necesario de la formacion integral del nifio y del adolescente,
vamos a seguir el camino legislativo por orden cronoldgico de la regulaciéon de la
ensefianza de la religion catdlica y demas Confesiones; y dado que se observan
caracteristicas bien definidas vamos a distinguir: antes de la LOGSE, a partir de la
LOGSE, y enlaLOCE.

8.1. ANTESDE LA LOGSE: 1978-1990.
8.1.1. Ensefianza de lareligion catdlica.
8.1.1.1. La Constitucion de 1978.

El articulo 27.3 constituye un apoyo constitucional para que exista la ensefianza
de lareligion, precepto que reconoce €l derecho de los padres a que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral de acuerdo con sus propias convicciones. Derecho
fundamental, y manifestacion de otros derechos fundamentales como el de libertad
religiosa, y la libertad de ensefianza. Si bien, como hemos dicho anteriormente, este
precepto habla de formacion religiosay moral y no de asignatura, aungue ni excluye ni
establece expresamente que esa formacion se haga a través de una asignatura.

7 Martinez Blanco, La ensefianza de la religion... cit., p. 164

7% Contreras Mazario, La ensefianza de lareligion... cit., pgs. 136-138

™ De Diego Lora C., La Igualdad Constitucional, Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, 1989,
pgs. 126-133; Lorenzo Vazquez, Libertad religiosa... cit., p. 118
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8.1.1.2. Acuerdo sobre Enseflanza y Asuntos Culturales (AEAC), suscrito entre €l
Estado Espafiol y la Santa Sede el 3 de enero de 1979.

8.1.1.2.1. Base Legal.

El Acuerdo tienen su base juridica en € articulo 16, parrafos 2 y 3 CE a
disponer que “ninguna confesion tendra caracter estatal”, y “los poderes publicos
tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendra las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesiag/ las demas Confesiones’. Se
configura asi como un Estado aconfesional y cooperador.®®

8.1.1.2.2. Regulacion.

El AEAC en su predmbulo, tras subrayar laimportancia que se da a los temas de
ensefianza, e del Acuerdo, determina de forma concreta la posicion de ambas partes
firmantes: el Estado reconoce e derecho fundamental a la educacion religiosa y ha
suscrito pactos, convenios internacionales que garantizan el gercicio de este derecho.
Lalglesia gue debe coordinar su mision educativa con los principios de libertad civil en
materiareligiosay con los derechos de las familias y de todos |os alumnos y profesores,
evitando cualquier discriminacion o situacion privilegiada.

Es decir, que la Iglesia no solicita un estatuto especial ni requiere privilegios
estatales en esta materia, como puso de manifiesto ya el Acuerdo de 1976.%" Existe un
reconocimiento explicito de un régimen comun, suficiente para llevar a cabo su mision
y larenuncia a una situacion de privilegio, contraria alos principios de aconfesionalidad
e igualdad reconocidos en la Constitucion.

Tras reconocer € derecho de los padres a la educacion religiosa de sus hijos, a
disponer “a la luz del principio de libertad religiosa, la accién educativa respetara €l
derecho fundamental de los padres sobre la educacion moral y religiosa de sus hijos en
el ambito escolar” (articulo 1), garantiza la ensefianza de la religiéon en los niveles no
universitario, respetando la libertad de conciencia y evitando cualquier tipo de
discriminacion (articulo 11).

8.1.1.2.3. Los aspectos méas importantes.
Son los siguientes.

a) Incluye la ensefianza de la religion en los planes de estudio de todos los
niveles no universitario. Aqui ya se habla expresamente de asignatura de religion. Unos
autores estan a favor de su inclusién, como Fornes y otros en contra, como Embid
Irujo. En una posiciéon ecléctica se encuentra Garcia Pardo que considera que su
inclusion no contraviene la libertad religiosa reconocida en la Constitucion, en tanto en
cuanto se configura como voluntaria para los alumnos. Pero tampoco entiende que €l
articulo 27.3.CE demande la inclusion de la ensefianza de la religion en los planes de

80 Existen : un Acuerdo bésico de 28 de julio de 1976 y cuatro Acuerdos de 3 de enero de 1979 que
derogan el Concordato de 1953, y demas Convenio y Clausulas concordatorias, (con agunas
excepciones), y son € Acuerdo de Asuntos Juridicos, €l Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales,
el Acuerdo sobre Asuntos Econdmicos, el Acuerdo sobre Asistencia Religiosa alas Fuerzas Armadas.

81 Souto Paz J.A., La comunidad politica... cit., p. 459.
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estudio, sin perjuicio de que este precepto constituya el fundamento constitucional de la
presencia de |a ensefianza de la religion en la escuela pablica ®?

b) Esta ensefianza debe ser impartida en condiciones equiparables a las demas
disciplinas, asignaturas fundamentales. Es decir, la ensefianza de la religion tiene
carécter fundamental, es ensefianza académica, no catequesis, ni propaganda, y supone
una evaluacion.

Para que una asignatura se considere fundamental y por tanto equiparable a las
demés disciplinas fundamentales es preciso que cumpla una serie de requisitos:®® 1)
una oferta obligatoria por parte de los centros; 2) que €l Estado ofrezca, en su sistema
escolar general, los medios adecuados para conseguir la capacitacidn necesaria para ser
profesor de esta asignatura; 3) su integracion dentro del expediente académico del
alumno con las mismas consecuencias juridicas que el resto de las disciplinas
fundamentales. Que se traduce en ser elemento de madurez necesario para €l paso de un
ciclo o nivel aotroy para obtener latitulacion necesaria ®*

c) Derecho de los alumnos a recibirla o no recibirla y la obligacion de las
autoridades académicas de evitar cualquier discriminacion. Es disciplina fundamental
pero con la diferencia con respecto a las demés, que no tiene carécter obligatorio para
los alumnos, por respeto a la libertad de concienciay a mismo tiempo se garantiza €l
derecho arecibirla.

En opinion de Souto Paz el derecho de libertad de eleccion de la ensefianza de
religion se convierte en el AEAC (articulo 11) en un derecho de prestacion que permite
exigir alos poderes publicos la ensefianza de la religion catdlica en los centros publicos.
Esta transformacion se produce mediante la obligacién asumida por € Estado de incluir
esta ensefianza en los planes de estudio. El derecho de los padres a elegir la formacién
religiosa se amplia con el derecho a exigir que sus hijos reciban dicha formacion. Se
trata de un servicio o prestacion cuya organizacion se encomienda a la jerarquia
eclesiastica 'y su coste lo financia el Estado, y se respeta la libertad de conciencia. Es
decir, que los padres han de elegir libremente, sin coacciones ni presiones directas o
indirectas la ensefianza de esta disciplina.®®

d) Posibilidad de organizar otras actividades complementarias de formacion religiosa,
gue las autoridades académicas correspondientes permitirdn establecer a la jerarquia
eclesidstica.

8.1.1.2.4. Contenido de la Ensefianza de lareligién escolar.

Corresponde fijar e contenido de esta ensefianza a la jerarquia eclesiéstica,
conforme dispone €l articulo VI AEAC, asi como proponer los libros de texto y material
didactico relativo a dichas ensefianzas y formacion. Ello es consecuencia del caracter
confesional de la asignatura, nadie mejor que la correspondiente confesién puede y debe

82 Fornes J. La ensefianza religiosa en Espafia, lus Candnicum XX nim. 40, 1980, pgs. 91-92; Embid
Irujo A., Laslibertades...cit., p. 223; Garcia Pardo D, La libertad de ensefianza... cit., p. 271

803 Contreras Mazario, La ensefianza de religion ... cit., pgs. 170-171; Lorenzo Vézquez, Libertad
religiosa...cit., p. 120.

804 Requisito éste Gltimo que no se cumple en los RRDD de ensefianzas minimas de 1991 y 1992, como
veremos mas adel ante.

85 Souto Paz, La comunidad politica... cit., pgs. 460-462
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sefidar 10 que ella misma, su doctrina y su moral es en relacion con las restantes
ciencias, cuyo encuentro se trata de propiciar.®®

Con €ello se pretende, por una parte, que los padres y tutores tengan la garantia de
gue sus hijos o pupilos reciban la formacién religiosay moral que este de acuerdo con
SUS propias convicciones, y por otra parte, o que se ventila es la tutela de la doctrina de
la confesion religiosa, cuestion que compete a la autoridad eclesiastica, de ahi que esa
intervencion esté plenamente justificada ®™’

Si bien los libros y material didactico que se utilice deberdn ser autorizados por
la autoridad educativa competente.®®

8.1.1.2.5. Profesorado.

Hay que distinguir dos temas fundamentales. a) la proposicién y designacién de
los profesores de religion catdlica en los niveles no universitarios (articulo 111 AEAC);
b) la retribucion econdémica de los mismos (articulo VI1).

a) Los profesores de esta ensefianza son propuestos, con antelacion suficiente, por €l
Ordinario del lugar y designados por la autoridad académica entre las personas
competentes, cada afio escolar. Si bien recaerd con preferencia en los profesores de
EGB queasi lo soliciten.

Para ser propuesto han de cumplir los requisitos exigidos por la jerarquia
eclesiastica, y ésta considera competentes pararealizar la missio canénica propiade los
profesores de religion: aquellas personas gque tengan titulacién académica exigible en €l
correspondiente nivel educativo; hayan obtenido la Declaracién Eclesiastica de
Idoneidad y tengan una actualizacién y formacién permanente como profesores de
religion.®®

La cuestion de fondo es, por una parte la ensefianza de religién ha de ser
impartida conforme a la doctrina oficial de la Iglesia, y por otra parte, exige un
comportamiento persona que sea acorde con tal doctrina, de tal forma que si no sedao
se actla en contra de lo establecido por lalglesia, no se le designa o se le aparta de esta
docencia. El profesor catdlico ha de destacar por dos cualidades. recta doctrina e
integridad de vida (canon 803.2), y a profesor de religion se le exige ademas de recta
doctrina, que destaque por €l testimonio de vida cristiana 'y por su aptitud pedagdgica
(canon 804.2)

Nadie estara obligado a impartir esta ensefianza y los profesores de religion
formarén parte del Claustro de profesores de |0s respectivos centros docentes.

b) Laretribucion econémica de los profesores de religion. El Acuerdo de 1979 se remite
alo que se concierte entre la Administracion y la Conferencia Episcopa Espafiola. Ha
sido y sigue siendo un tema polémico y que se haido resolviendo en muchos casos por

80 Martinez Blanco, La ensefianza de la religion... cit., p. 111.

87 Fornes J. La ensefianza religiosa ... cit., p. 106.

88 | as OOMM de 16 julio de 1980 disponia que era el Ministerio de Educacion, articulo 1.5 de la OM
correspondiente a Educacion Preescolar y EGB; y articulo 4 de la OM de Bachillerato y Formacion
Profesional.

89 | a Provincia Eclesiastica de Madrid ha elaborado unos criterios comunes para hacer |as propuestas de
nombramiento de profesores de religién, con fecha 31 de mayo de 2000.
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los cauces judiciales mediante demandas y recursos interpuestos por los profesores
afectados.

Se trata de una relacion laboral atipicay especial, tiene un fundamento formal —
ha sido establecido por un Tratado Internacional que se incorpora a ordenamiento
interno con fuerza de ley-, y un fundamento material —en atencion a las peculiaridades
que concurren en larelacién de servicio-.2°

8.1.1.2.6. Laensefianza de lareligion y su pedagogia en las Escuelas Universitarias.

Conforme al articulo IV AEAC, laensefianza de lareligion y su pedagogia serén
de caracter voluntario para los alumnos y se impartiran en condiciones equiparables a
las demés disciplinas fundamentales®! Los profesores serdn designados por la
autoridad académica en la misma forma que la establecida en €l articulo I11 y formaran
parte de los respectivos Claustros.

8.1.1.2.7. En el supuesto que surjan dudas o dificultades en alguno de |os temas tratados
en e Acuerdo.

En estos casos la Santa Sede y € Gobierno Espafiol procederan de comun
acuerdo en la resolucién de “dudas o dificultades’ que pudieran surgir en la
interpretacion o aplicacion de cualquier clausula del presente acuerdo, inspirandose para
ello en los principios que se informan (articulo XV1).

La experiencia ha puesto de manifiesto que han surgido “dudas o dificultades “
con respecto a alguna disposicion del Acuerdo, pero éstas han sido motivadas por
razones ideolOgicas por parte del Estado que a su vez coinciden con aspectos
irrenunciables parala Iglesia Catdlica, con lo que no se llegaal comin acuerdo.®'

8.1.1.3. Disposiciones Reglamentarias que desarrollan e Acuerdo sobre Ensefianza de
1979.

8.1.1.3.1. Enumeracion.

La formacion religiosay moral en centros docentes no universitarios esta regulada
en varias Ordenes Ministeriales de 1980 que son:

= Orden de 16 de julio de 1980 sobre ensefianza de la religion y moral catdlicaen
los centros docentes de Educacién Preescolar y Educacion General Basica.

= Orden de 16 de julio de 1980 sobre ensefianza de la religion y moral catélicaen
los centros de Bachillerato y Formacion Profesional.

= Orden de 4 de agosto de 1980 que regula la asistencia religiosa y los actos de
culto en los centros escol ares.

810 v/id., SSTS 4650/2000 de 5 de junio; 6295/2000 de 7 de julio. El profesorado de EGB ha estado
durante mucho tiempo en una situacién precariay empezd a resolverse hace pocos afios. Vid. Convenio
de 20 de mayo de 1993 y Convenio de 26 de febrero de 1999.

811 v/id. STS 5970/1995 de 26 junio; STC 187/1991 de 3 de octubre; STC 155/1997 de 29 de septiembre.
812 por giemplo @ articulo Il AEAC. De la Cierva M.R. Los Acuerdos entre la Santa Sede y el Estado
Espafiol (veinte afios de vigencia). Ensefianza de la religion catdlica en centros publicos. Junta Episcopal
de Asuntos Juridicos. Conferencia Episcopal Espafiola. Madrid, 2000, p. 179

191



8.1.1.3.2. Caracteristicas.

L as caracteristicas de la ensefianza de la religion conforme a estas disposiciones,
son las siguientes. 1) es materia ordinaria equiparable a las demés disciplinas
fundamentales; 2) en los centros se respetara la libertad de conciencia y las
convicciones de los alumnos; 3) los métodos y medios de ensefianza seran analogos a
los de las demés asignaturas; 4) los libros de texto seran propuestos por la jerarquia
eclesidstica y autorizados por la autoridad académica, €l Ministerio de Educacion y
Ciencia; 5) habra evaluacion de laasignaturay se redlizara de forma similar alas demas
materias, y la calificacién en Bachillerato se hara constar en el expediente académico y
en el libro de calificaciones del alumno; 6) los padres o los aumnos en su caso, s
fueran mayor de edad (en el supuesto de Bachillerato y Formacion Profesional) deberan
manifestar la eleccion de esta materia cuando realice la primerainscripcion y seravéida
para cursos sucesivos, si cambia de opinién habra de comunicarlo antes de comenzar €l
curso escolar; 7) los directores adoptaran las medidas oportunas para que no haya
discriminacion; 8) e horario sera a) en e ciclo inicia de EGB, una hora 'y media
semanal, b) en el ciclo medio de EGB, dos horas semanales, ciclo superior de EGB,
hora y media semanal;®® en Bachillerato, dos horas semanales; 9) en Bachillerato y
Formacion Profesional quienes no opten por esta ensefianza se inscribirédn en los cursos
de Eticay Moral, sin perjuicio de lo que se convenga con otras Confesiones religiosas
(articulo 6); 10) en cuanto a profesorado, tienen preferencia los profesores de EGB o
maestros de ensefianza primaria, es decir, deben tener la titulacién correspondiente a su
nivel y reunir los requisitos candnicos requeridos. Son nombrados por la autoridad
académica a propuesta del Ordinario del lugar, y su nombramiento tendran caracter
anual. Pero hay que sefidlar que conforme a la O.M. de 11 de octubre de 1982 sobre
profesores de religion y mora catdlica en centros de ensefianzas media, dicho
nombramiento se renovara automaticamente salvo propuesta en contra del Ordinario
del lugar, antes del comienzo de cada curso, 0 salvo que la Administracion, por graves
razones académicas y de disciplina, considere necesaria la cancelacion del
nombramiento, previa audiencia de la autoridad eclesiastica (articulo 3). Es decir,
permite la prorroga sin necesidad de propuesta y nombramiento anuales, salvo
argumento en contrario; 11) en cumplimiento de lo dispuesto en el AEAC se publicaron
los programas de la asignatura de religion en los distintos niveles a propuesta de la
Comision Episcopal de Ensefianza y Catequesis, y se incorporaron a cada nivel
mediante las siguientes OOMM: Orden de 9 de abril de 1981, para Preescolar y ciclo
inicial de EGB; Orden de 17 de junio de 1981 para ciclos medio y superior de EGB;
Orden de 6 de julio de 1981 para cursos de primero y segundo de BUP y FP; Orden de
30 de enero de 1985 para €l tercer curso de Bachillerato; Orden de Educacion Especial.

8.1.1.4. Ley Orgénica 7/1980 de 5 de julio de Libertad Religiosa (LOLR).*

813 \V/id. STS de 8 mayo de 1987, FJ. 3

814 | ey que desarrolla @ articulo 14 CE a establecer que las creencias religiosas no constituiran motivo
de desigualdad o discriminacion ante la Ley (articulo 1); y regulalalibertad religiosa (articulo 16 CE) en
sus diversas aplicaciones: como derecho de toda persona a profesar la creencia religiosa que libremente
haya elegido, 0 a no profesar ninguna, o a cambiar de confesion (articulo 2.1.a), asi como practicar actos
deculto y recibir asistenciareligiosa de la propia confesion.
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Esta Ley va dirigida, de hecho, a las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas y sus Federaciones; abarca las Confesiones no catdlicas y la Iglesia catélica
(articulo 7).

Entre las distintas manifestaciones de la libertad religiosa se encuentra la
ensefianza en general y la ensefianza religiosa en centros docentes.

= Reconoce derechos individuales (articulo 2.1.c.) tales como el derecho a:

- recibir e impartir ensefianza e informacion religiosa de toda indol e;

- elegir parasi y paralos menores no emancipados e incapacitados bajo su dependencia,
dentro y fuera del ambito escolar, la educacion religiosa'y mora que esté de acuerdo
CON SUS Propias convicciones.

-recoge expresamente el derecho de los padres a que sus hijos reciban la educacion
religiosay moral que esté de acuerdo con sus conviccionesy que reciban esta educacion
dentro del &mbito escolar.

= Y derechos colectivos: derecho a divulgar y propagar su propio credo, recibir e
impartir ensefianza e informacion religiosa de toda indole, ya sea oralmente, por escrito
0 por cuaquier otro procedimiento.

Y para que la aplicacion de estos derechos sea real y efectiva, 1os poderes
publicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar la formacion religiosa en
centros publicos docentes (articulo 2.3.LOLR).

Esta Ley utiliza €l término “educacion religiosa y moral” (articulo 2.1.c.), €l
mismo término empleado en los Pactos Internacionales de 1966 (articulos 18 y 13.3.) y
en e AEAC (articulo 1) y habla también de “formacion religiosa’ (articulo 2.1.c.),
término recogido en € articulo 27.3. CE.

8.1.1.5.L.O.E.CE.

Esta Ley de 1980 establecio € estatuto de centros escolares publicos y privados,
el derecho arecibir una educacion bésicay profesional; y se referia ala ensefianza de la
religion a disponer que “los padres y tutores tienen el derecho a que sus hijos o pupilos
reciban, dentro del sistema educativo, la educacion y la ensefianza conforme a sus
convicciones filosoficas y religiosas, a cuyo efecto podran escoger el centro docente que
mejor se acomode a esas convicciones’ (articulo 5.1.), recogia de forma expresa €l
derecho de los padres a elegir € tipo de educacién para sus hijos.®™ Se reconocia el
derecho de libertad de céatedra a los profesores y e derecho de los titulares de centros
privados a establecer un ideario educativo.

8.1.1.6.L.O.D.E.

La LODE sefida como finalidad de la educacion e pleno desarrollo de la
personalidad de los alumnos y la formacién en el respeto de los derechos y libertades

815 Se presentd recurso de inconstitucionalidad por los socialistas que hacian “otra lectura’ del Texto
Constitucional y consideraban excesivamente amplio €l derecho concedido a los titulares de centros
privados a la hora de establecer el ideario y sefidlaban que podia afectar a la esfera ideol 6gica de padres,
profesoresy alumnos. Riu i Rovira, Todos tienen derecho.... cit., p. 31
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fundamentales y en € gercicio de la tolerancia y de la libertad de los principios
democréticos de convivencia. Habla de educacion integral, entendida como crecer y
madurar en todos los aspectos de la personalidad del nifio (articulo 2). Enumera los
derechos de los padres y tutores, teniendo en cuenta lo que las disposiciones legales
establezcan, y entre otros esté e derecho a que sus hijos y pupilos reciban la formacién
religiosa y mora que esté de acuerdo con sus convicciones (articulo 4.c.), entendido
tanto en los centros publicos como privados. En los centros publicos ya que la
neutralidad ideoldgica es compatible con la oferta de la ensefianza religiosa, y en los
centros privados que yatienen ideario propio porque, en muchas ocasiones, €l contenido
de éste caracter propio incluye la orientacion religiosa 'y moral que € centro da a la
educacion que imparte.

Garantiza el derecho a la formacion religiosa en términos de generalidad y sin
referencia al “sistema escolar” como hacia la LOECE. Ello supone una escasa garantia
para la concrecion y realizacion de este derecho, teniendo en cuenta el distanciamiento
con laposturade la | glesia®'®

Esta Ley reconoce a los alumnos una serie de derechos bésicos, entre los que se
encuentran: el derecho a recibir una formacion que asegure € pleno desarrollo de la
personalidad. Se refiere al crecimiento y maduracion de todos |os aspectos de la persona
(la dimension bio-psicolégica, social, cultural, ladimension religiosa...). Y e derecho a
que se respete su libertad de conciencia asi como sus convicciones religiosas y morales
de acuerdo con la Constitucion (articulo 6.ay c.).

Recuerda y afirma que todos los centros publicos desarrollaran sus actividades
con sujecion a los principios constitucionales porque ello es garantia de neutralidad
ideol6gicay respeto a las opciones religiosas y morales a que hace referencia € articulo
27.3 CE.

Con respecto a los centros concertados, los titulares tienen derecho a definir su
caracter propio de acuerdo con € articulo 22 y la ensefianza serd impartida con pleno
respeto alalibertad de concienciay toda préctica confesional tendré caracter voluntario.

8.1.1.7. Caracteristicas generales de la Ensefianza de la Religion en este periodo que
abarca desde |a Constitucion hasta antes de la LOGSE.®

Podemos sefidlar as siguientes:

1) Laensefianza de lareligion se considera como asignatura ordinaria, incluida en
los planes de estudio y equiparable alas demés disciplinas fundamentales evaluable y se
imparte en horas lectivas.

2) Es de prestacion obligada para € Centro como consecuencia de su caracter
fundamental, siempre que haya padres o tutores que lo soliciten, incluso aunque el
numero de solicitantes fuese reducido.

3) Es optativa para los padres y alumnos y de imparticién voluntaria para el
profesorado.

816 Martinez Blanco, La ensefianza de la religion... cit., p. 98
817 | orenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., pags. 102-109.
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4) Quien no optase por la ensefianza de la religion tenia como alternativa la Eticay
Moral que debia seguir de forma obligatoria, también era evaluable y constaba en el
curriculo del alumno.

5) Decision libre de los padres o tutores o por e mismo alumno si fuera mayor de
edad.

6) Al tratarse de una asignatura de contenido confesional, |os medios personales -€l
profesorado- y los medios pedagdgicos y didacticos —ibros de texto- son propuestos por
lajerarquia eclesidsticay nombradosy autorizados por |a autoridad académica.

7) Los profesores de religion catdlica se integran con el profesorado del Centro y
esta ensefianza es remunerada por el Estado.

8.1.2. Las Iglesias, Confesiones y Comunidades no catdlicas. la enseflanza de la
religion.

8.1.2.1. ANTESDE LA L.O.L.R.
8.1.2.1.1. Regulacion.

Antes de publicarse la LOLR de 1980 y en cumplimiento de lo dispuesto en los
articulos 27.3. y 16 CE, se publicaron sendas OOMM de fecha 16 de julio de 1980 para
los distintos niveles de ensefianza:

= Orden Ministerial de ensefianza de religion y moral de las diversas Iglesias,
Confesiones, Comunidades en centros de Educacion Preescolar y de EGB para el curso
1980-1981.

= Orden Ministerial de 16 de julio de 1980 de Ensefianza de religion y moral de
las diversas Iglesias, Confesiones, Comunidades en Bachillerato y Formacion
Profesional 28

8.1.2.1.2. Contenido de las OOMM de 1980.

Su contenido es similar ala OOMM de ensefianza de religion y moral catdlica
asi como los objetivos de esta formacion: que e aumno llegue a reconocer la
especialidad y la necesidad del comportamiento moral respecto a otras formas de
conducta humana; la moralidad como elemento que contribuye al desarrollo de la propia
personalidad del alumno.®™ La creacion en el alumno de actitudes morales que suponen
la sensibilizacién ante los aspectos éticos de la vida humana.®® Se pone de manifiesto
que existen una diversidad de codigos éticos y ello ha de ser un motivo para formar al
alumno en la comprension y la tolerancia 'y no ser obstaculo para la unidad social, ni
abdicacion de sus propias convicciones.®

Todo esto es importante subrayarlo porque supone reflgjar una educacién en una
sociedad pluralista en sus diversos &nbitos, politico, socia, cultural y también religioso.

88 5on de la misma fecha que las OOMM de ensefianza de religion y moral catdlicay se publicaron en el
BOE antesdelaLOLR de 5 de julio de 1980.

819 Anexo, articulo 1 delaOM de 16 de julio de 1980.

820 | bidem, articulo 3

81 | bidem, articulo 4
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8.1.2.1.3.Caracteristicas de |la ensefianza de religion.
Son principamente las siguientes:

1) Laensefianzadelareligion y moral es materia ordinaria equiparable alas deméas
disciplinas en Educacién Preescolar, EGB, Bachillerato y Formacién Profesional.

2) El horario es de una horay media a dos horas semanal es.

3) Esevauable.

4) Las orientaciones pedagogicas son elaboradas por la respectiva Iglesia,
Confesion y Comunidad religiosa, teniendo en cuenta lo dispuesto por € Ministerio de
Educacion.

8.1.2.2. DESPUES DE LA PUBLICACION DE LA LOLR.

Unavez publicada esta Ley Organicay en gecucion de lo dispuesto en lamisma
y en la Constitucion -articulo 27-, y sin previo Convenio ratificado por €l Parlamento, se
habia Ilegado a diversos Acuerdos con el Ministerio de Educaciéon y se publicaron
diversas Ordenes en afios sucesivos que incorporan la ensefianza religiosa judia,
adventista y de la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, a centros
publicos. Se incorporan asi estas ensefianzas al sistema educativo espafiol. Y son las
siguientes:

» Por Orden de 9 de abril de 1981 se incorpora a los niveles de Educacion
Preescolar y EGB la ensefianza religiosa judia. El horario sera de hora y media
semanales y e programa de dicha ensefianza sera elaborado por la Federacion de
Comunidades Israglitas de Espafia®? A modo de ejemplo e programa a nivel de
Preescolar consiste en: vocabulario elemental; principales bendiciones;, nociones de
fiestas judias. En tercero de EGB es de: lectura, dictado y gramética del hebreo,
oraciones y lectura de textos biblicos. Y en octavo de EGB es de: Biblia: Samuel |, I1.
Los Salmos, Historia judia: la estancia de los judios en Espafia hasta finales del siglo
XV, leyes religiosas y textos literarios. Maimonides, comentario sobre dos de sus obras
principales, gramética.

» Por Orden de 1 dejulio de 1983, |a ensefianza religiosa adventista se incorpora a
los niveles de Educacion Preescolar y EGB. Y por Orden de 7 de noviembre de 1983 a
nivel de Bachillerato.®® Programa de ensefianza fijado por la Unién de Iglesias
Cristianas Adventistas del Séptimo Dia. El programa del Bachillerato, sin descuidar la
dimensién moral, espiritual y litrgica de la educacién religiosa del estudiante, se
enfatiza fundamentalmente en la dimensién cognoscitiva. El estudio de la Biblia tiene
ahora un enfoque tematico doctrinal, basado, por una parte, en los problemas propios de
los adolescentes y, por otra, en e contenido de algunos libros escogidos de la Sagrada
Escritura. Cada curso esta dividido en cuatro unidades teméticas que comprenden de 22
a 24 unidades didécticas.

» Por Orden de 19 de junio de 1984 se incorpora la ensefianza religiosa de la
Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias a nivel de Bachillerato y
Formacién Profesional . Quedan incorporados alos planes de estudio |os cuestionarios
y orientaciones pedagdgicas propuesto por esta Iglesiay que se publica en € anexo de
esta Orden. Estos cuestionarios se desarrollardn sucesivamente, uno cada afio
académico, para todos los aumnos de cada centro, a partir del curso 1984-1985, sin

82 B O.E. de 21 de abril de 1981.
823 B 0.E. de 14 de noviembre de 1983.
84 B.0O.E. de 6 dejulio de 1984.
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perjuicio de que mediante los correspondientes Acuerdos o Convenios de cooperacion
gue € Estado pueda establecer con la citada Iglesia, se dicten disposiciones especificas
para la organizacion de estas ensefianzas, deberdn observarse las normas que con
caracter general estdn establecidas en la Orden de 16 de julio de 1980 sobre la
ensefianza de religion y moral de las diversas Iglesias, Confesiones 0 Comunidades en
el Bachillerato y la Formacion Profesional.

Y por Orden de 22 de noviembre de 1985 se incorpora el programa de ensefianza
religiosa propuesto por esta Iglesia para € nivel de Educacién General Basica® en
virtud de lo dispuesto en los articulos 16.1 y 27.3 CE y € articulo 2.2. de la LOLR,;
programa que consiste, en rasgos generales, en lo siguiente: A) Historia del Libro del
Mormon; B) Historia del Antiguo Testamento; C) Historia del Nuevo Testamento; D)
Historia de la Doctrina'y de los Convenios; E) Los Articulos de Fe (1); F) Articulos de
Fe(ll); G)EstaréListo (I); H) Estarélisto (11).

8.2. A PARTIR DE LA LOGSE: 1990-2002.
8.2.1. Trémites previos.
8.2.1.1. Proyecto LOGSE, 1987-1988.

Con lafinalidad de obtener un amplio debate, el Gobierno present6 “el Proyecto
para la reforma de la ensefianza. Propuesta para el debate” en 1987, complementandolo
en 1988 con un Documento acerca de la Formacion Profesional. Sobre esta ofertainicial
se fueron pronunciando los distintos sectores del ambito educativo.®?

La Conferencia Episcopal Espafiola presentdé e Informe elaborado por la
Comision Episcopal de la ensefianzay catequesis en € que manifiesta que “el Proyecto
no hace referencia o no la hace con suficiente claridad, a aguellos objetivos que afectan
a determinados valores y dimensiones importantes de la personalidad. Hay un claro
desequilibrio a favor de los objetivos que se refieren al “saber” y a “saber hacer” con
menosprecio de los que orientan al “saber ser”.%’

En cuanto a la formacion religiosa afirma que seria verdaderamente lesiva para
el derecho reconocido a los padres en el articulo 27.3. CE presentar este aspecto de la
formacién como una especie de privilegio anacronico en una sociedad pluralista o como
algo secundario y marginal. Si el Estado margina de hecho los valores religiosos, no
respeta efectivamente la libertad religiosa.®%®

8.2.1.2. El Libro Blanco parala Reforma del sistema educativo: 1989.
El Libro Blanco contiene la propuesta de reforma perfilada ya de manera

definitiva. Reflgja un intenso trabajo de planificacion y programacién. En cuanto a la
formacion religiosay moral la situacion erala siguiente:

85 B 0.E. de 30 de noviembre de 1985.

826 parrafo 24 del Preambulo de la L OGSE.

827 X LVIII Asamblea Plenaria celebrada en Madrid, del 18 al 23 de abril de 1988. Notadel dia 22 de abril
de 1988.

828 Documentacion Juridica Académicay Pastoral sobre |a ensefianza religiosa escolar y sus profesores.
1990-2000. Conferencia Episcopal de la Ensefianzay Catequesis. Ed. Edice, Madrid. 2001, pgs. 27 y ss.
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o No ofrece distintos bloques de contenido que hagan posible la opcién entre la
ensefianza de lareligion y una asignatura alternativa.

o En e segundo ciclo de Educacion Infantil (3-6 afios) se incluye la educacion
religiosa para aquellos alumnos cuyos padres |0 pidan.

o EnlaEducacion Primaria hay un area de conocimiento y experienciade religion.

o En la Educacién Secundaria Obligatoria, en €l primer ciclo hay un tronco comin
de asignaturas que suponen e 90% de las 27 horas semanales. En & segundo ciclo, del
65-75% de las 30 horas lectivas contienen varias areas, entre ellas lade religion.

o En Bachillerato, entre las asignaturas de tronco comun esta la Religion como
voluntaria.

La Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espafiola subraya la
importancia de este Libro y afirma que la formacién religiosay moral —que responde a
las convicciones de padres o de alumnos que la €lijan- debe ocupar un area propia
dentro del nuevo sistema escolar, en paridad de tratamiento con las demas é&reas,
incluyendo una articulacién de bloques de contenidos distintos. Esto supone la oferta de
aternativas para aquellos aumnos que no pidan formacién religiosa ya que necesitan
una educacion fundamental en valores éticos, aunque no estén inspirados en motivos
religiosos.®®

8.2.2. Ley Orgéanica 1/1990 de 3 de octubre de Ordenacion General del Sistema
Educativo (LOGSE).

Esta Ley dispone y afirma que el objetivo primero y fundamental de la
educacion es la formacion plena que permita una concepcion de la realidad que integre,
a su vez, el conocimiento y la valoracién éticay moral de la misma.®* En la educacion
se transmite y gjercitan los valores que hacen posible la vida en sociedad, singularmente
el respeto a todos los derechos y libertades fundamentales®™' La Constitucion ha
garantizado la libertad de ensefianza, |a libertad de catedra, la libertad de creacion de
centros, asi como el derecho arecibir laformacion religiosay moral de acuerdo con las
propias convicciones.®* La educacion compartird con otras instancias sociales la
transmisiéon de informacién 'y conocimiento, pero adquirird ain mayor prevalencia su
capacidad para ordenarlos criticamente, para darles un sentido personal y moral, para
generar actitudes y habitos individuales.®*

La Ley, que orienta €l sistema educativo a respeto de todos y cada uno de los
derechos y libertades establecidos en nuestra Constitucién y a pleno desarrollo de la
personalidad del alumno, establece entre sus disposiciones gque la ensefianza de la
religig)grl se garantizara en los Acuerdos suscritos entre el Estado Espafiol y la Santa
Sede.

8.2.2.1. Ordenacién general del sistema de ensefianza.

829 Documentacion Juridica.. cit., pgs. 48-49

80 p4rrafo 2 del predmbulo delalLey, articulo 1 LOGSE.
81 p4rrafo 3 del Preambulo, articulo 1 LOGSE.

82 | pidem, parrafo 13.

83 | bidem, parrafo 28

8% | bidem, parrafo 47
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La LOGSE ordena €l régimen general de las ensefianzas de la siguiente forma:
1) Educacion Infantil, hasta los seis afios;®* 2) Educacion Primaria, que comprende seis
cursos, de seis a doce afios;®*® 3) Educacién Secundaria que comprende: a) Educacion
Secundaria Obligatoria: completa la ensefianza bésica —que es obligatoria 'y gratuita- y
abarca cuatro cursos académicos, entre los doce y dieciséis afios;®’ b) Bachillerato, que
comprende dos cursos académicos, entre los dieciséis y dieciocho afios, no es
obligatorio ni gratuito;*® ¢) Formacion Profesional de grado medio, comprende dos
cursos académicos, entre los dieciséis y dieciocho afios;®** 4) Formacién Profesional de
grado superior; 5) Educacion Universitaria.

8.2.2.2. Disposicion Adicional Segunda: la ensefianza de lareligion.

La asignatura de religion no se menciona de forma expresa en el articulado de la
ley cuando se refiere a las areas de conocimiento obligatorias. En algunos de los
parrafos del Preambulo de la ley, asi como en los distintos niveles de la ensefianza,
habla de aspectos morales gue comprende la educacion.

Esen laDisposicion Adicional Segunda donde se establece que “la ensefianza de
la religion se gjustara a lo establecido en e Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales suscrito entre la Santa Sede y €l Estado Espafiol, y en su caso, alo dispuesto
en aguellos otros gue pudieran suscribirse con otras Confesiones Religiosas. A ta finy
de conformidad con lo que dispongan dichos Acuerdos, se incluira la religion como
area 0 materia en los niveles educativos que correspondan, que serd de oferta
obligatoria para los centros y de carécter voluntario para los alumnos” 8.

8.2.2.2.1. Modificaciones mas importantes.

En esta regulacion se llevan a cabo unas modificaciones con respecto a la
normativa anterior y son las siguientes: 1) la exclusion de lareligion y moral catdlica
como &rea de conocimiento y como materia en los planes de estudio de la Educacion
Infantil, Primaria y Secundaria, aungue con promesa legal de incluir la religion como
&rea 0 materia a dichos niveles educativos, relegandola a una Disposicion Adicional.

2) El establecimiento de la ensefianza de religion sin distinguir, al menos en principio,
entre la catélicay las demés confesiones.?*

8.2.2.2.2. Opiniones Doctrinales.

Corral Salvador considera una incongruencia de la LOGSE e hecho de que la
nica formacion sefialada con su nhombre en la Constitucion (articulo 27.3) -areligiosa
y moral- es la Unica que no se garantiza a todos los educandos, solo se garantiza a los
alumnos que sean miembros de la Iglesia Catdlica y deméas Confesiones gue tengan

835 Capitulo Primero del Titulo I, articulos 7 a11 de la LOGSE

836 Capitulo Segundo del Titulo I, articulos 12 al 16 LOGSE

87 Seccion Primera, Capitulo Tercero del Titulo |, articulos 18 a 24 LOGSE

838 Secci6n Segunda, Capitulo Tercero del Titulo |, articulos 25 a 29 LOGSE

89 Capitulo Cuarto del Titulo |.

80 Esta Disposicion Adicional Segunda ha sido modificada por la Ley de Acompafiamiento de los
Presupuestos Generadles del Estado Ley 50/1998 de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, articulo 93 —-modificacion de la LOGSE-, afiade el parrafo dos, que se
refiere al profesorado.

81 | orenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., p. 110; Contreras Mazario, La ensefianza de la
religion,...cit., p. 128; Martinez Blanco, La ensefianza de la religion... cit., p. 135.
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Acuerdos de cooperacion, quedan, pues, excluidos los miembros de Confesiones
carentes de Acuerdos y los no pertenecientes a ninguna confesion. Y afade, no deja de
resultar un contrasentido que se introduzcan las ensefianzas especiales como lamusicay
ladanza, artes plasticas y disefio y no laformacion religiosay moral en cuanto tal 2%

Asi pues la situacion era la siguiente, “durante todo el debate del Proyecto de
Ley desde junio de 1987 hasta 1990, asi como en la publicacién del Libro Blanco para
la Reforma del Sistema Educativo de 1989, el area de religion formaba parte como un
area mas de cada una de las etapas del sistema educativo. Solo a ultima hora, en febrero
de 1990, € tratamiento de la ensefianza de la religion se consideraba como “una
adicion” a sistema educativo, es decir, del cuerpo de la Ley en cada uno de los
articulos especificos que presentaban la enumeracion de las &reas en las distintas etapas
educativas, paso a ser una genérica Disposicién Adicional”%*

Contreras opina que la ensefianza de religion no es abandonada en la LOGSE
desde la perspectiva conceptual sino desde el punto de vista de su inclusion como
materia en el sistema educativo. Y la exclusion de esta ensefianza no debe identificarse
con la extincion de esta materia 0 &rea, que se seguira impartiendo conforme al Acuerdo
sobre Ensefianza de 1979. Se configura no como un derecho directo de los titulares del
derecho a la educacion sino como un derecho mediato que necesita de una norma de
origen pacticio, previa parasu real y efectivo gercicio por parte de los poderes publicos.
Considera que su inclusion como area de conocimiento es una materia reservada a la
discrecionalidad del legislador, y su ubicacion en una Disposicion adicional se debe,
segin su opinidn, més a razones puramente politicas que a verdaderas razones
juridicas.®*

Ante €elo, cabe concluir que no se tuvieron en cuenta las aportaciones que los
distintos sectores educativos hicieron tras la consulta del Gobierno. Se olvidd por
completo lo establecido en e Libro Blanco. Es decir, una vez més no se alcanzo el
consenso en esta materia. Es curioso observar lainsistencia de la lglesia catdlica que en
todos sus comunicados concluia apelando a un amplio acuerdo a nivel nacional, un
consenso en materia educativa que implante un sistema educativo estable y no sujeto a
los vaivenes de |os cambios politicos.

Por otra parte, si bien es cierto que e articulo 27.3 CE no impone |la ensefianza
de lareligion en los centros docentes, si esta ensefianza se da, ha de interpretarse que se
hace dentro de la legalidad, es decir, como medio para cumplir aquel precepto. En €l
texto de la LOGSE se ha rehuido esta fundamentaciéon y se ha buscado su apoyo en
textos concordatarios. Y ello no puede significar que solo se acepte la ensefianza de la
religion cuando existan previamente normas acordadas, convirtiéndolas en e Unico
fundamento juridico de esta ensefianza en | os centros ptiblicos.?*

8.2.2.2.3. Doctrinajurisprudencial.
El Tribunal Supremo, en torno a la Disposicion Adicional Segunda, ha

manifestado que “la ensefianza de la religidn, cuando se trata de religiones con las
cuales e Estado ha concluido Acuerdos de Cooperacion, es logico que se haga

82 Corral Salvador, Los Acuerdos... cit., pgs. 292-293.

3 De la Ciervay de Hoces, M.R., Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales a |os veinte afios de
vigencia, XIX Jornadas de la Asociacion Espafiola de Canonistas, publicaciones Universidad Pontificia
de Salamanca, 2000, p. 388.

84 Contreras Mazario, La ensefianza de la religion,...cit., p. 126

85 | orenzo Vézquez P, Libertad Religiosa... cit., pags. 110-111
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conforme a lo pactado en dichos Acuerdos, pues de otra forma se incumpliria €l
mandato de cooperacién gque dispone €l articulo 16.3 CE y no por ello seviolalareserva
de Ley Orgéanica para el desarrollo de los derechos fundamentales (articulo 81.1. CE),
primero, porque laremision alos Acuerdos es una remision hecha por Ley Orgénica—a
saber la Disposicion Adiciona segunda-; y segundo, porque tal Disposicion Adicional
no es un desarrollo especifico y completo del derecho reconocido a los padres en €
articulo 27.3 CE sino exclusivamente una prevision sobre la ensefianza de ciertas
religiones, que no agota, en absoluto, tal derecho...” 3%

8.2.2.3. Desarrollo Reglamentario de la LOGSE.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de la LOGSE se elaboran en 1991 una
serie de Reales Decretos que establecen los aspectos bésicos de los curriculos de los
distintos niveles, |as ensefianzas minimas comunes paratodo el Estado.

Lafijacion del contenido es competencia exclusiva del Gobierno como garantia
de una formacién comun para todos los espafioles y de la validez de los titulos
correspondientes. Estos contenidos incluidos en las ensefianzas minimas no requieren
mé&s que un determinado porcentaje de horas escolares, que serd diferente segln se trate
de Comunidad Auténoma con lengua oficial distinta del castellano o no, sera del 55 por
100y del 65 por 100 respectivamente.

8.2.2.3.1. Inicio del desarrollo reglamentario.

El desarrollo reglamentario se inicié con € RD 986/1991 de 14 de junio, que
establece que la LOGSE comenzaria a aplicarse en el curso 1992-1993.3* Y con el RD
1004/1991 de 14 de junio que establece los requisitos minimos que debian reunir los
centros docentes para impartir los nuevos niveles y ciclos de ensefianza de régimen
genera no universitario regulados en el Titulo | delaLOGSE.

8.2.2.3.2. Regulacion de los distintos niveles educativos.
8.2.2.3.2.1. Educacion Infantil.
Los RRDD que regulan este nivel son los siguientes:

El RD 1330/1991 de 6 septiembre que establece los aspectos basicos del
curriculo de este nivel. No menciona la formacion religiosa de forma expresa, solo
como manifestacion cultura (articulo 2.f.). Su Disposicion Adiciona dispone que “en
virtud de lo establecido en el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturaes, €
curriculo del segundo ciclo de la Educacion Infantil incluird ensefianzas de religion
catélica paralos nifios y nifias cuyos padres o soliciten”.

846 SST'S de 24 de junio de 1994 (RJ. 5278); de 30 de junio de 1994 (RJ. 5277); Garcia Pardo, La libertad
de ensefianza... cit., p. 265. Es precisamente esa falta de desarrollo especifico y concreto en € articulado
de laLOGSE, lo que ha criticado € sector catdlico y la Iglesia catdlica porque es en € articulado donde
seregulalo importante y esencial de las asignaturas y materias.

87 El RD 1487/1994 de 1 de julio modificay completa este RD, por el que se aprueba el calendario de
aplicacién de la nueva ordenacién del sistema educativo. También derogael RD 535/1993 de 12 de abril .
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El RD 1333/1991 de 6 de septiembre que establece e curriculo de la Educacion
Infantil.

Y la Orden de 3 de noviembre de 1993 que establece el curriculo de la“religion
catdlica’ para el segundo ciclo de este nivel;** disponiendo que se impartira alos nifios
cuyos padres asi lo soliciten, dentro de la jornada escolar en horario especifico
proporciona a que se asigna a esta area en la Educacion Primaria (articulo 3).
8.2.2.3.2.2. Educacion Primaria.

Es e RD 1006/1991 de 14 de junio por € que se establece las ensefianzas
minimas correspondientes a la Educacion Primaria.®*® El articulo 3 que recoge las areas
de este nivel no menciona el area de Religion; se refiere a esta ensefianza € articulo 14
estableciendo como alternativa para los que no opten por la asignatura de religion:
actividades de estudio orientadas por un profesor, y que no son evaluables. Dicho
precepto dispone:

“1. Con € fin de dar cumplimiento a lo establecido en la Disposicion Adicional
Segunda de la Ley Orgéanica 1/1990 de 3 de octubre, €l area de Religion Catdlica sera
de oferta obligatoria para los centros, que asimismo organizaran actividades de
estudio, adecuadas a la edad de los alumnos y orientadas por un profesor, en relacion
con las ensefianzas minimas de las areas del correspondiente ciclo. Al comenzar |la
Educacion Primaria o en la primera adscripcion del alumno al centro, los padres o
tutores de los alumnos manifestaran a la direccion del centro la eleccion de una de las
dos opciones referidas anteriormente, sin perjuicio de que la decison pueda
modificarse al comienzo de cada curso escolar.

2. La determinacion del curriculo del area de Religion Catdlica correspondera a la

jerarquia eclesiastica.

3. La evaluacion de las enseflanzas de la Religion Catdlica se realizara de forma
similar a la que se establece en este Real Decreto para el conjunto de las areas, si bien,
dado € caréacter voluntario que tales ensefianzas tienen para los alumnos, las
correspondientes calificaciones no seran tenidas en cuenta en las convocatorias que,
dentro del sistema educativo y a los efectos del mismo, realicen las Administraciones
publicas y en las cuales deban entrar en concurrencia los expedientes académicos de
los alumnos’. El horario escolar en los distintos ciclos para la religion
catélicalactividades de estudio es de 105 horas.

El RD 1344/1991 de 6 de septiembre establece el curriculo de la Educacion
Primaria, cuyo articulo 14 se remite al ya mencionado articulo 14 del RD 1006/1991. La
Orden de 27 de abril de 1992 que se refiere a la implantacion de las ensefianzas
reformadas en Educacion Primaria, segun la cual se dedica una horay media semanal a

88 “E| despertar religioso del nifio va unido al testimonio y actitudes creyentes de los adultos en su
entorno, su sentido religioso madura en paralelo con el desarrollo de sus facultades. La experiencia
religiosa no es espontanea, Sino que requiere una atenta intervencién educativa, los padres pueden delegar
y de hecho delegan parte de estos derechos y obligaciones y también la dimension religiosa, en la
escuela’. Anexo delaOrden

89 Este nivel consta de tres ciclos, de dos afios cada uno, de los 6 a los 12 afios, comprende la “edad del
uso de razén o edad de la conciencia’. Es importante esta etapa para la creacién del sentido ético de las
acciones del nifio, como parala orientacion positiva de éstos hacia la cooperacion y lainsercién socia. La
ensefianza religiosa escolar ... cit., p., 65
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area de religion o a estudio asistido, seguin la opcién elegida por € padre o tutor del
alumno, de un total de 25 horas semanales.

Los padres o tutores habran de comunicar su eleccion a la direccién del centro,
en caso contrario se presumira que optan por actividades de estudio, y seran atendidos
por un profesor del centro que dirigirdy orientara tales actividades, que son organizadas
por €l equipo directivo del centro (articulos 23y 24).

Y la Orden de 20 de febrero de 1992 que establece el curriculo del area de
religion catdlica en Educacion Primaria de acuerdo con |o dispuesto en el apartado 2 del
articulo 14 del RD 1006/1991. En la Introduccion se recoge como caracteristicas y
finalidades de la ensefianza de la religion y moral catdlica, entre otras, la de
proporcionar una vision cristiana del hombre, de la historia y del mundo para su
comprension y para un didlogo con otras cosmovisionesy tradiciones religiosas, y la de
educar la dimensién religiosa de la persona en orden aunaformacion integral.

8.2.2.3.2.3. Educacién Secundaria Obligatoria.

Es e RD 1007/1991 de 14 de junio por € que se establece las ensefianzas
minimas correspondiente a la Educacion Secundaria Obligatoria®® Entre las éreas
establecidas en € articulo 3 no se encuentra tampoco la ensefianza de religion. El
apartado 4 de dicho precepto establece que “las Administraciones educativas podran
disponer, en virtud de lo previsto en € articulo 20.3 de la LOGSE, que el bloque de
contenidos denominado “la vida moral y la reflexion ética’ incluido dentro del area de
Ciencias Sociales, Geografia e Historia en €l Anexo | de este RD, se organice en €l
cuarto curso de esta etapa como materia especifica con la denominacion de Etica. La
evaluacion de estos contenidos se verificara de forma independiente.®*

El RD 1007/1991 se refiere a area de religion en su articulo 16 cuyo contenido
es similar a articulo 14 del RD 1006/1991, anteriormente trascrito. Consta igualmente
de tres apartados, en € apartado 1 no menciona Educacion Secundaria Obligatoria sino
gue se limita a decir “al comenzar la etapa’... El horario es de 105 horas, tanto para €l
primer como para el segundo ciclo.

El RD 1345/1991 de 6 de septiembre establece el curriculo de esta etapa y su
articulo 21 se remite a articulo 16 del RD 1007/1991. La Orden de 27 de abril de 1992
por la que se dan instrucciones paralaimplantacion de las Ensefianzas Reformadas en la
Educacion Secundaria Obligatoria recoge una regulacion —articulos 32 a 34- similar ala
establecida para la Educacion Primaria. En el supuesto de que los representantes legales
no manifiesten expresamente una opcion, se presumira que optan por las actividades de
estudio, actividades que son organizadas por € “equipo de profesores del curso”, y

80 Comprende cuatro afios académicos, desde los 12 alos 16 afios y se organiza en dos ciclos de dos afios
cada uno (articulo 1). Esta etapa debe aportar elementos educativos de orden cognoscitivo, afectivo,
socia y moral que permitira alos alumnos desarrollarse de forma equilibrada e incorporarse a la sociedad
con autonomiay responsabilidad.

%! Redactado conforme al RD 894/1995 de 2 de junio que modifica lo dispuesto en el inicial apartado 4
del articulo 3. El RD 3473/2000 de 29 de diciembre modificael RD 1007/1991 y en €l Anexo 3 serefiere
ala Etica del cuarto curso, sefiala como objetivos de la ensefianza de la ética, entre otros: “iniciar €
descubrimiento de los principios y valores morales adquiriendo independencia de criterio y juicio critico,
adoptando progresivamente habitos de conducta moral que planifican la propia vida y rechazando
aquellos que la hacen decaer en su dignidad de ser humano”.
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tratara sobre los contenidos de algunas de las areas del curriculo, y e profesor
encargado debera ser uno de los que impartan clase a alumno. El horario serd de 30 o
32 horas lectivas semanales, dos horas seran de religion o actividades de estudio en €l
tercer curso —o primero del segundo ciclo- y de una hora en el cuarto curso —segundo
del segundo ciclo- (articulo 19). Y “lavidamoral y lareflexion ética’” podra organizarse
como materia comun y obligatoria segiin e RD 1007/1991 en el Ultimo curso de esta
etapa (articulo 22).

La Orden de 20 de febrero de 1992 por la que se establece € curriculo del area
de religion catdlica en esta etapa de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16.2.
del RD 1007/1992.%*
8.2.2.3.2.4. Bachillerato.

Es e RD 1700/1991 de 29 de noviembre € que establece la estructura del
Bachillerato y tiene carécter de norma bésica.®® Se refiere a la ensefianza de la religion
en su articulo 16 de contenido similar a los mencionados RRDD 1006/1991, articulo 14
y 1007/1991, articulo 16. Si bien en e apartado 1 menciona que los alumnos, si son
mayores de edad, ademas de los padres o tutores, podran manifestar a la direccién del
centro la eleccién de una de las opciones presentadas.

El RD 1178/1992 de 2 de octubre por e que se establecen las ensefianzas
minimas del Bachillerato. Tienen también carécter de norma bésica. Regula de la misma
forma, en su articulo 15 la ensefianza de religion que e articulo 16 antes mencionado y
que €l articulo 27.1 del RD 1179/1992 de 2 de octubre que establece el curriculo de esta
etapa. El horario de dicha ensefianza serd de un total de 70 horas, € minimo alo largo
del Bachillerato, sea su imparticion en uno o en dos cursos.

La Orden de 12 de noviembre de 1992 que establece Instrucciones para la
implantacion del Bachillerato dispone que a formalizar la matricula los padres o los
propios alumnos, cuando sean mayor de edad, manifestaran la eleccion de la ensefianza
de religion o actividades de estudio. Oidos los jefes de Seminarios 0 Departamentos,
serén los equipos directivos de los centros los que establecerdn dichas actividades que
serén acordes con la edad de los alumnos y con |os objetivos de esta etapa educativa.

Orden de 5 de octubre de 1993 que establece €l curriculo de la religion catdlica
que afirma que lareligion tiene una dimension cultural y los alumnos podran conocer €l
hecho religioso y el hecho cristiano en la actualidad, la fe ante la cienciay latécnicay
los humanismos. Y una dimension humanizadora que contribuye al pleno desarrollo de
la personalidad humana. Ello supone enraizar los objetivos del sistema educativo en el
nucleo referencial de las creenciasy valores para que € alumno encuentre |as respuestas
afin de construir su propiaidentidad.

82 Eqta etapa coincide con la preadolescencia y primera adolescenciay e aumno puede situarse ante la
religién como experiencia humana, personal y socia. Lafinalidad perseguida por esta area de Religion es
favorecer y ayudar a asimilar, desarrollar y cultivar la dimension religiosa del hombre; leer 1a realidad
cristiana presente en el patrimonio cultural de laHumanidad y de Espafia; adquirir y desarrollar actitudes
y hébitos conforme al cédigo ético cristiano; abrirse alo social desde la perspectiva cristiana, y asumir los
valores del humanitarismo cristiano. Introduccién de la Orden de 20 febrero 1992.

83 E| Bachillerato forma parte de la Educacion Secundaria y comprende dos cursos académicos. Se
organiza en diferentes modalidades, como materias especificas, comunes y optativas, todas ellas
constituyen € curriculo completo. Tiene unatriple finalidad: de formacion general, de orientacién de los
alumnosy de preparacion paralos estudios superiores.
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8.2.3. Caracteristicas del modelo de ensefianza después de la L OGSE.®**

1) Laensefianzade lareligion catdlica estara presente en todos los centros docentes
no universitario a pesar de no haber sido configurada de forma expresa como ensefianza
de caracter minimo troncal. Es de oferta obligada para los centros, es decir, que las
autoridades académicas no podran ignorar o excluir de los planes de estudio la
ensefianza de religiony moral catdlica que viene impuestade “iure” por el AEAC.2®
Se configura como area con una materia 0 asignatura Unica, pero se omite toda
referenciaala“moral” catdlicay todareferenciaal resto de Confesiones.®*®

2) No seraobligatoria paralos alumnos.

3) Como alternativa, paralos que no opten por la ensefianza de religion, los centros
organizarén actividades de estudio adecuadas a la edad del alumno, orientadas por un
profesor, actividades que no se evalUan.

4) La eleccion de una u otra opcion corresponde a los padres o tutores, y si €l
alumno es mayor de edad, |e corresponderd a éste.

5) La opcion podréa ser modificada al comienzo de cada curso escolar, de lo que
parece deducirse que no puede ser modificadaalo largo del curso.

6) El contenido de laasignaturalo determinalajerarquia eclesiastica

7) También corresponde a la jerarquia eclesiastica la seleccion y propuesta del
profesorado que ha de encargarse de la ensefianza de religion si bien 1o nombra la
autoridad académica.®’

8) Laasignatura de religion sera evaluada y segun sus resultados se procederd ala
promocion de los alumnos al ciclo o curso siguiente.

9) Las cdlificaciones no seran tenidas en cuenta en las convocatorias que, dentro
del sistema educativo, y alos efectos del mismo, realicen las Administraciones Publicas
y en las cuales deben entrar en concurrencia los expedientes académicos de los
alumnos.®®

8.2.4. Consecuencias de estas caracteristicas.
8.2.4.1. No cumple los requisitos para ser asignatura fundamental.
Si tenemos en cuenta los requisitos necesarios para considerar esta asignatura

como fundamental y por tanto “equiparable’ alas demés, veremos que la ensefianza de
la religion cumple € primer requisito —una oferta obligatoria por parte de los centros-;

8% | orenzo Vézquez P. Libertad religiosa... cit., p.115 y ss.; Iban I.C. La ensefianza de la religion
catdlica. Primeras impresiones acerca de los RRDD 1006/1991 y 1007/1991 de 14 de junio. La Ley,
1991, pgs. 1219 y ss.; Martinez Blanco A. La enseflanza de la religidn... cit., pgs. 158 y ss.; Contreras
Mazario, La ensefianza de la religion en el sistema educativo... cit., pgs. 132y ss.

85 Contreras Mazario, La ensefianza de la religion en e sistema educativo... cit., p. 133

86 Martinez Blanco A. La ensefianza de la religion... cit., pags. 158-159

87 Lajustificacion de ese control por las autoridades de la confesion correspondiente se encuentra en el
hecho de que se trata de una formacion religiosa y no de una informacién cultural. Fernandez-Miranda y
Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 231.

88 Habla de educacion para promocionar al curso o ciclo siguiente y habla de calificacién, basandolo en
su caracter voluntario, a efectos de convocatorias de la Administracion Pdblica en que concurren los
expedientes académicos de los alumnos.
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cumple el requisito de que € Estado ofrezca en su sistema escolar general |os medios
adecuados para conseguir la capacitacion necesaria para ser profesor de esa asignatura.
Requisito que se cumple en los planes de estudio de las Escuelas Universitarias del
Profesorado con la ensefianza de la “ Doctrina Catdlicay su pedagogia’ como asignatura
de carécter optativo y voluntario. Y con el RD 1440/1991 de 30 de agosto por € que se
establece € titulo universitario oficial de Maestro en sus diversas especididades y las
directrices generales propias de los planes de estudio conducentes a su obtencion.
Conforme a su Disposicién Adicional “los planes de estudios, en todas sus
especialidades, se gjustaran a lo dispuesto en € articulo IV del Acuerdo de 3 de enero
de 1979 entre € Estado Espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales” ®*

Pero no cumple e tercer requisito: su integracion dentro del expediente
académico del alumno y con las mismas consecuencias juridicas que el resto de las
disciplinas fundamentales. Ya que en base a carécter voluntario de la asignatura, las
calificaciones obtenidas no serén tenidas en cuenta en las convocatorias que realicen las
Administraciones Publicas y que entren en concurrencia los expedientes de los alumnos.

8.2.4.2. Criticas y posiciones doctrinales.

Para unos autores la razon alegada “por ser voluntaria para € alumno” es una
“sinrazdn” ya que la eleccion de una materia gue admite esta posibilidad, determina que
esa materia entre 0 no en el curriculo del alumno que hizo la eleccion pero una vez
elegida entra en tal curriculo con todos sus efectos. los evaluatorios en igualdad de
condicionesy efectos alas demés disciplinas fundamental es.®

Otros autores afirman que es plenamente coherente con el derecho de igualdad y
no discriminaciéon del articulo 14 CE ya que la ensefianza de religion es una opcion
personal y voluntaria basada en dictados de conciencia, y por tanto una ensefianza de
carécter dogmatico-confesional, de la que no se puede hacer derivar, en ningin caso,
gue quien ha optado por ella imponga a los deméas y a las autoridades académicas, su
consideracion més alla del &mbito estricto del curriculo personal del alumno y menos
alin cuando se trata de optar a favor de distintos expedientes académicos.®**

8.2.4.3. Criticas de la | glesia.®®?

Lalglesia Catdlica considera que: 1) laregulacion de la ensefianza de religion en
los RRDD sobre ensefianzas minimas en Educacion Primaria 'y Educacion Secundaria
Obligatoria ha sido concluida de forma unilateral por el Gobierno, no se ha tenido en
cuenta el articulo XVI del AEAC; 2) la formula académica adoptada discrimina a los
alumnos que dijan esta asignatura a exigirlos un esfuerzo formativo y académico
superior a de los otros alumnos y no encontrar € correspondiente reconocimiento en
notas y evaluaciones; 3) la clase de religion carece del debido rigor académico y se ve
sometida a un proceso de deterioro escolar; 4) la propuesta de introducir la Etica en el

89y e RD 1287/1991 de 2 de agosto sobre contratacion de profesores asociados.

80 Martinez Blanco A. La ensefianza de la religion... cit.,p. 173; Lorenzo Vézquez P. Libertad religiosa...
cit., p. 121.

81 Contreras Mazario, La ensefianza de la religion en el sistema educativo... cit., p. 173

82 Nota de la Comisién Permanente de la Conferencia Episcopal Espafiola de 27 de junio de 1991.
Documentacién juridica.. cit., pgs. 138-139
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altimo curso de la Educacién Secundaria Obligatoria no resuelve el problema y se
opone al principio de libertad religiosa y a derecho de libre eleccion que tienen los
padres; 5) la ensefianza religiosa es una consecuencia importantisima del derecho
fundamental alalibertad religiosay un derecho de los padresy alumnos.

Ante esta situacion se interpusieron una serie de recursos contra los RRDD
1006/1991 y 1007/1991 de 14 de junio por los que se establecian las ensefianzas
minimas de Educacion Primariay Educacion Secundaria Obligatoriay € RD 1700/1991
de 29 de noviembre por el que se estableciala estructura del Bachillerato.

8.2.5. Sentencias del Tribunal Supremo de 1994.

Estos recursos fueron resuelto en una serie de sentencias por e Tribunal
Supremo que dada su importancia en € iter legidativo de la ensefianza de religion y su
alternativa procedemos a su enumeracion.

8.2.5.1. Enumeracion de las sentencias. Son las siguientes:

» Sentencia del Tribunal Supremo 1133/1994 de 3 de febrero que resuelve €
recurso contencioso administrativo 1635/1991 interpuesto por la Asociacion Profesional
de Profesores de Religion de Centros Estatales y varios particulares —Sres. S.R, T.M. y
G.M.- contra los apartados 1 y 4 del articulo 3 y articulo 7 y los apartados 1y 3 del
articulo 16 del RD 1007/1991 de 14 de junio en cuanto que tales articulos afectan a la
ensefianza de religion catdlicay a estudio asistido y son contrarios alos articulos 14, 16
y 27 CE y también alo que establece el AEAC de 1979.

El Tribunal declara no ser conformes a Derecho y por consiguiente nulos el
articulo 7 y los apartados 1 y 3 del articulo 16 del RD 1007/1991 de 14 de junio y
declara la conformidad a Derecho de los apartados 1y 4 del articulo 3 del expresado
RD.

» Sentenciadel Tribunal Supremo 2444/1994 de 17 marzo que resuelve el recurso
nimero 4915/92 interpuesto por la Asociacién Profesional de Profesores de Religion de
Centros Estatales y los mismos particulares anteriormente mencionados, contra los
articulos 6, 12, 13y 16 apartados 1 y 3 del RD 1700/1991 de 29 de noviembre por €l
gue se establece la estructura del Bachillerato y declara la disconformidad a Derecho y
consiguiente nulidad de los apartados 1y 3 del articulo 16 del expresado RD.

» Sentenciadel Tribunal Supremo 5151/1994 de 9 de junio gue resuelve el recurso
nimero 7300/92 interpuesto por la Confederacion Catélica Nacional de Padres de
Familiay Padres de Alumnos contra el articulo 14 del RD 1006/1991 de 14 de junio y
articulo 16 del RD 1007/1991 de 14 de junio por los que respectivamente se aprueban
las ensefianzas minimas obligatorias en la Educacién Primaria y en la Educacion
Secundaria Obligatoria

El Tribunal declara no conformes a Derecho y por consiguiente anula los
articulos 14 del RD 1006/1991y €l articulo 16 del RD 1007/1991.

» Sentencia del Tribunal Supremo 5279/1994 de 30 de junio que resuelva €l
recurso en Unica instancia nimero 1636/91 interpuesto por la Asociacion Profesional de
Profesores de Religiéon de Centros Estatales contra los articulo 3y 7 y apartados 1y 3
del articulo 14 del RD 1006/1991 de 14 de junio y declara ser conforme a Derecho €l
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articulo 3y no ser conforme a Derecho y por consiguiente declarala nulidad del articulo
7y losaparados 1y 3 del articulo 14 del RD 1006/1991.

Es decir, € Tribunal Supremo declara no conformes a Derecho y por tanto nulos los
articulos que se refieren a la ensefianza de la religion y moral catélica de cada uno de
los RRDD impugnados.

8.2.5.2 Argumentos utilizados en estas sentencias por € Tribunal Supremo.

Se pueden resumir en los siguientes: se trata de una norma ambigua; quiebra el
principio de igualdad y no discriminacién; hay infraccion del AEAC de 1979; se
vulnerael articulo 16.2 CE.
8.2.5.2.1. Norma ambigua.

Se trata de una norma ambigua que infringe el principio de seguridad juridica del
articulo 9.3 CE, principio que requiere certeza en la regla de derecho y excluye
cualquier férmula arbitraria e implica que debe ser lo suficientemente clara y precisa
gue los destinatarios encuentren una respuesta precisa a las responsabilidades de su
actuar;®® una respuesta indubitada de los derechos, cargas y obligaciones que éstas
establezcan y para que |os posibles efectos sean de antemano previstos por aguellosy no
dependan de la tinica voluntad del sujeto que ha de aplicarlos.®**

No estaba expuesto con suficiente claridad el contenido de las actividades de
estudio alternativas a la ensefianza de lardigion. Asi en € articulo 7 del RD 1007/1991
no se sabe con claridad si han de formar parte del curriculo solamente las ensefianzas
minimas de las areas enumeradas en el articulo 20.1. del mencionado RD o si también
han de entrar a formar parte las &reas o materias de la Disposicion Adicional Segunda
delaLOGSE alaque aude € articulo 16 del RD 1007/1991, vulnerando €l principio de
seguridad juridica.®®

Laredaccion del articulo 16 del RD 1700/1991 nada dice sobre: en qué habria de
consistir las actividades de estudio —que han de organizar los centros para ofertarlos a
los padres, tutores 0 alumnos- y sobre qué clase de materias han de versar para que éstos
puedan hacer una “eleccion consciente” 2

Por la ambigliedad en su literalidad € articulo 14 del RD 1006/1991 y el
articulo 16 del RD 1007/1991 no dejan lo suficientemente claro, tanto para los centros
como para los padres o tutores, en que consiste las actividades de estudio; no especifica
s han de ser sobre algunas o todas las materias relacionadas con las ensefianzas
minimas de las éreas correspondientes al curso escolar, ni especifica en cuales se ha de
poner mayor incidencia...no aclara en qué han de consistir las actividades de estudio
adecuadas a la edad de los alumnos y orientadas por un profesor, degjando en la
nebulosa qué ensefianzas minimas hayan de incidir en particular. Ello hace que dicha
norma reglamentaria peque de la suficiente certeza para que sea conocida por sus
destinatarios, ya que no hay posibilidad de eleccién s no hay antes conocimiento
suficiente para gercerla.

83 STC de 30 de noviembre de 1982 y STS 1133/1994 de 3 de febrero, FJ.7.C.
84 STS 5279/1994 de 30 de junio, FJ. 5.B.

85 STS 1133/1994 de 3 de febrero, FJ 7.C

86 ST'S 2444/1994 de 17 de marzo, FJ. 10, parafos2y 4.

87 STS5279/1994 de 30 de junio FJ. 5.c. parrafo 1
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8.2.5.2.2. Quiebradel principio de igualdad y no discriminacion.

Ya que tales actividades de estudio, a tener un contenido curricular, suponian
una mejor preparacion académica para los alumnos que no optasen por la ensefianza de
lareligion.

La eleccion de una —expresion aternativa excluyente de la otra- de las dos
opciones referidas (religion catélica / actividades de estudio) veda a los alumnos que
haya elegido el area de religion catdlica para acceder a estas actividades de estudio que
se pueden calificar de complementarias, por 1o que los alumnos que haya elegido estas
actividades tendran mayor bagaje de conocimientos en las expresadas areas que inciden
en un mejor y pleno desarrollo de su personalidad.

Mientras que las evaluaciones obtenidas en el area de religion catdlica no se
computan en los expedientes escolares, 10s que hayan elegido las actividades de estudio,
aungue no tengan su especifica evaluacion, su participacion redundara en unos mejores
resultados escolares, que han de reflgjarse en sus expedientes académicos. Los hechosy
circunstancias apuntadas suponen una desigualdad por recibir la ensefianza religiosa y
no poder acudir por ello arealizar |as actividades de estudio.®®

Una mayor preparacion que normalmente han de redundar en un mayor
aprovechamiento educativo del alumnos con un también norma reflgo en las
calificaciones de las referidas disciplinas y por consiguiente, en un mejor expediente
académico, a competir no solo dentro del mismo sistema educativo, sino también a
efectos de su concurrencia en otras reas profesionales.®*®

Por ser dicha eleccién excluyente una de la otra no hay posibilidad de que los
gue eligieron la ensefianza de la religién puedan beneficiarse de dicho razonable
aprovechamiento y mejora de calificacion areflejar en el expediente académico, lo que
supone una infraccion del principio de igualdad ante la ley que garantiza €l articulo 14
CE.®"® Mejora de aprovechamiento y calificacién de la que no puede beneficiarse los
alumnos cuyos padres hayan elegido |a ensefianza de lareligion catélica®

8.2.5.2.3. Infraccion del A.E.A.C. de 3 de enero de 1979, articulo I1.

Seinfringe e articulo |1 del AEAC a no incluirse la ensefianza de la religion en
condiciones equiparables a resto de las disciplinas fundamental es.

Los apartados 1 y 3 de articulo 16 del RD 1007/1991 han infringido la
Disposicion Adicional Segunda de la LOGSE y en particular el Acuerdo de la Santa
Sedey el Estado Espafiol, al no incluir la ensefianza de la religion catélica en todos los
centros de Educaciéon Secundaria Obligatoria en condiciones equiparables a las demas
areas 0 materias fundamentalesy al no disponer que se adopten en aquéllas las medidas
oportunas para que € hecho de recibir o no recibir la ensefianza religiosa no suponga
desigualdad alguna vetada por la Constitucién en la actividad escolar.8

88 STS1133/1994 de 3 de febrero, FJ. 8.A. parrafo 1.

89 ST'S 2444/1994 de 17 de marzo, FJ. 10, parrafos 4y 5.
870 STS 5151/1994 de 9 de junio, FJ. 7, parrafo 3.

871 STS 5279/1994 de 30 de junio, FJ.5.c., parrafo 3.

872 3TS1133/1994 de 3 de febrero, FJ. 8, parrafo 2.
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Se vulnera asimismo el Acuerdo celebrado en 1979 y por ende la Disposicion
Adicional segunda de la LOGSE, en cuanto que mientras esté en vigor, obligaa Estado
Espariol aincluir la ensefianza de lareligion catélica en todos los centros de educacion;
y no de cualquier manera sino en condiciones equiparables a las demas disciplinas
fundamentales, 10 que no esta en contradiccion con la acordada no obligatoriedad para
los alumnos, que por respeto a la libertad de conciencia en € articulo Il del citado
Acuerdo Internacional se establece.®”

Dicha equiparacion no se cumple en la redaccion de las respectivas normas
reglamentarias ahora impugnadas, en cuanto que, en € punto 3 de ambas, s bien se
dispone una “evaluacion” similar de la ensefianza religiosa a la del conjunto de las
demés areas, sin embargo sus calificaciones no han de tener el mismo valor dentro del
sistema educativo a la hora de la concurrencia de los expedientes académicos de los
alumnos.®*

8.2.5.2.4. Lavulneracion del articulo 16.2 CE.

Se pone de manifiesto que la obligacion de los padres de manifestar a la
direccion del centro la eleccion excluyente entre ensefianza de religion catdlica o
actividades de estudio, vulnera el derecho de aquellos a no declarar sobre su religion ni
manifestar cual sean sus convicciones religiosas que el articulo 16 CE garantiza.®”

8.2.5.3. Actuacion del Tribunal Supremo en estas resol uciones.

El Alto Tribunal en estas sentencias dio la razon a las dos partes en litigio,
anuldndose los articulos de las normas reglamentarias que vulneraban el principio de
seguridad juridica, el principio de igualdad y no discriminacion, el AEAC de 1979, y
mantuvo en su propios términos aquellos articulos en los que la Sala no tiene
competencia para determinar sobre su conformidad o disconformidad a Derecho; o bien
porque la Administracién tiene facultad reglamentaria para residenciar la regulacion de
la ensefianza de la religiéon catdlica en uno y otro precepto del conjunto del RD —
siempre que respete € ordenamiento juridico superior en que se fundamenta dicha
potestad reglamentaria- y declara que no infringe ningun precepto constitucional o de la
LOGSE los articulos 6,12 y 13 del RD 1700/1991.57

O bien porque e Tribunal Supremo es incompetente para conocer de
pretensiones gque se deduzcan en relacion con disposiciones de categoria formal de la
Ley; por consiguiente nunca podra entrar a conocer y resolver sobre la conformidad o
disconformidad a Derecho del articulo 14 de la LOGSE, €l cua es copia litera del
articulo 3 del RD 1006/1991 de 14 de junio, a presente recurrido.’’

Es decir, que no se pronuncia sobre e hecho de que en este articulo 3 del RD
1006/1991 a enumerar las éreas de la Educacion Primaria no se encuentre la ensefianza

873 ST'S 2444/1994 de 17 de marzo, FJ. 10, parrafo 2.

87 STS 5151/1994 de 9 de junio, FJ. 7, parafo 2; con idéntico fundamento la STS 5279/1994 de 30 de
junio, FJ. 5.C., parrafo 2

875 STS 5279/1994 de 30 de junio, FJ. 5.C., parrafo 3.

876 STS 2444/1994 de 17 de marzo, FJ. 6,7y 8.

871 STS5279/1994 de 30 de junio, FJ. 5.A
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de religion. Habria que preguntarse si este precepto formal influiria a largo plazo en la
regulacion de la ensefianza de religion, en cuanto a su consideraciéon de materia
fundamental, ya que no esta en el articulado general donde estan reguladas todas las
disciplinas fundamentales sino en una Disposicion Adicional. Reflgjando este proceder
la posicion de aquellos que fundamentan la presencia en el sistema educativo de la
ensefianza de religion tan solo en e Acuerdo Internacional sobre Ensefianzay Asuntos
Culturales de 1979, y no reconocen que también se fundamenta en el derecho de los
padres a elegir para sus hijos laformacion religiosay moral que esté conforme con sus
propias convicciones y que garantizan los poderes publicos como un derecho que esta
estrechamente relacionado con la dignidad de las personas y que afecta a desarrollo de
|a personalidad de los alumnos.2"®

Unavez mas se pone de manifiesto que la cuestion de la ensefianza de lareligion
catélica es un problema ideoldgico, politico, pero que debe ser resuelto por cauces
juridicos®”

8.2.5.4. Ejecucion de las sentencias.

Firmes las sentencias del Tribunal Supremo se procede a su gjecucion, a su
cumplimiento mediante | as siguientes Resol uciones:

Resolucion de 17 de octubre de 1994, el Consgjo de Ministros dispuso conforme
alo prevenido en la Ley Reguladora del a Jurisdiccion Contencioso-administrativa de
27 de diciembre de 1957, se cumpliera en sus términos la STS de 9 de junio de 1994;
Resolucion de 22 de junio de 1994 para que se cumpla en sus propios términos la STS
de 17 de marzo de 1994; Resolucion de 15 de junio de 1994 parala STS de 3 de febrero
de 1994 y la Resolucion de 6 de febrero de 1995 para que se cumpla la STS de 30 de
junio de 1994.

8.2.6. Real Decreto 2438/1994 de 16 de diciembre por el que se regula la ensefianza de
lareligion.

Por una parte, se procedio a gecutar las sentencias del Tribunal Supremo de
1994 que anulaban parte de los articulos que regulaban la ensefianza de la religion
catélica; por otra parte, en 1992 se habian aprobado unos Acuerdos de cooperacion
entre el Estado Espafiol y las Confesiones Evangélica, Israglita e Ilamica; por lo que
fue preciso una nueva regulacion de la ensefianza de lareligion en € sistema educativo.
El Ministerio de Educacién elaboré un proyecto que, con algunas modificaciones, [lego
aser el RD 2438/1994 de 16 de diciembre.*®

8% No hay que olvidar que e Acuerdo de 1979, a haber pasado los trémites constitucionales para su
aprobacion y su publicacion como Tratado Internacional, forma parte del ordenamiento juridico interno
espafiol, dentro del cual estala Constitucién como norma suprema.

87 |pan 1.C., La ensefianza de la religion catdlica... cit., pgs. 1219-1221

80 Consta de un preambulo, seis articulos, una disposicion adicional Unica, que se refiere a la formacion
del profesorado y materiales didacti cos necesarios, una disposicion transitoriay tres disposiciones finales
donde se afirma que este RD es norma basica y que se aplicara en € curso 1995-1996. € Proyecto fue
sometido a informe del Consgjo Escolar del Estado, se envia a la Conferencia de Educacion para su
estudio y recoge las manifestaciones de los Consgjeros competentes de las Comunidades Auténomas. Se
informa y comunica a las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas (catdlica, evangélica, judia e
isamica). También fue sometido a Consgo de Estado que emitié su dictamen refiriéndose
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8.2.6.1. Caracteristicas de la regulacion de la ensefianza de la religion en € Decreto
2438/1994.

Las caracteristicas principales de la ensefianza de la religion en este RD son las
siguientes:

1) Habla no solo de la ensefianza de la religion catdlica sino también de las
religiones que tiene Acuerdo de cooperacion con e Estado Espariol.

2) Recoge la obligacion de los centros de recabar expresamente la decision de los
padres o tutores sobre la opcion elegida, esto 1o realizaran voluntariamente (articulo
3.1)

3) La dternativa para los que no opten por la clase de religion, ya no es
“actividades de estudio orientadas por un profesor” sino “ensefianzas alternativas’,
actividades de estudio aternativas como enseflanzas complementarias y seran
obligatorias (articulo 3 parrafos 2 y 4).%!

4) Si son obligatorias se impartirdn como ensefianzas complementarias en horario
simultaneo alas ensefianzas de religion.®*

5) Las enseflanzas aternativas no versaran sobre contenidos incluidos en las
ensefianzas minimas y en el curriculo de los respectivos niveles educativos.®®

6) Taes ensefianzas tendran un contenido formativo para cada ciclo o curso,
orientadas a andlisis y reflexion de aspectos de la vida social y cultural que en dos
cursos de la Educacién Secundaria Obligatoria y uno de Bachillerato versard4 sobre
aspectos culturales con las Religiones, hechos, personges y simbolos mas
relevantes...®

fundamentalmente a carécter de las ensefianzas alternativas, a su contenido y aplicacion y alaevaluacion
de dicha ensefianza.

8! En el Proyecto esto no queda del todo claro, como asi lo recoge el Dictamen del Consejo de Estado al
afirmar que “no queda expresado con suficiente claridad s las ensefianzas alternativas a la Religion son
obligatorias para aquellos alumnos que no hubiesen optado por esta Ultima o si se admite una tercera
situacion: la de alumnos que, sin optar por la ensefianza de religion, tampoco sigan las ensefianzas
aternativas... Si |o que se pretende es una formacion integral del alumno a través de laimparticion de la
ensefianza de la religién u otras ensefianzas alternativas...admitir la citada tercera situacion podria quizas
ser contradictoria con e mencionado objetivo. De ahi que sea preciso aclarar esta cuestion, pues las
consecuencias de la configuracion que se siga serd sustancialmente distinta’ Comision Permanente del
Consgjo de Estado, de 3 de noviembre de 1994, N.1742/94/LD p. 18

%2 vy ano hay duda, no comprende religion o recreo; o religion o nada. Articulo 3.2. RD 2438/1994

3 El Proyecto solo se referia a las ensefianzas minimas conforme a lo establecido por e Tribunal
Supremo y el Dictamen del Consgo de Estado matizd: “no parece que dicha exclusion deba
circunscribirse exclusivamente a las ensefianzas minimas, sino a todas aquellas del nivel educativo que
puedan comportar una puntuacion y en definitiva que repercutan en el propio expediente académico, pues
solo asi se evitara la discriminacion en los términos sefidlados por el Tribuna Supremo”. Ibidem,
Comisién Permanente del Consegjo de Estado, p. 19.

8% El Dictamen del Consgjo de Estado sefialaba que “en lo referente al contenido material de las
ensefianzas alternativas a la religion, la regulacién contenida en el Proyecto es insuficiente. En primer
lugar, porque, a referirse el articulo 3.3. del Proyecto exclusivamente a las ensefianzas alternativas para
un curso de la Educacién Secundaria Obligatoria y para otro del Bachillerato, podria suscitarse la
polémica de si los Centros docentes Unicamente tendran €l deber de ofrecer tales ensefianzas en los dos
cursos citados. En segundo lugar porque, ain interpretando que las ensefianzas aternativas deben
ofertarse en todos los cursos de la Educacion Secundaria Obligatoria y del Bachillerato, nada se dice
sobre cual sera €l contenido material de tales ensefianzas aternativas —con la exclusion de los citados
cursos-; ensefianzas que razonablemente deberian tener un contenido andlogo o similar a previsto para
los dos cursos citados. En tercer lugar, €l proyecto no se refiere tampoco a contenido de las ensefianzas
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7) En cuanto a la evaluacion, distingue entre la ensefianza de la religion catolica
gue se realizara del mismo modo que la de las demas &reas 0 materias del curriculo
haciéndose constar en e expediente académico de los aumnos las calificaciones
obtenidas en Educacion Primariay en Educacién Secundaria Obligatoria (articulo 5.1.).
Y la evaluacion de la ensefianza de otras Confesiones en los mismos niveles
mencionados, se gjustard a lo establecido en las normas que disponen la publicacién de
los curriculos correspondientes, haciéndose constar las calificaciones u observaciones
pertinentes en & expediente académico de los alumnos (articulo 5.2).

En el Bachillerato, las calificaciones obtenidas en clase de religion no se tendran
en cuenta para obtener la nota media a efecto de acceso a la Universidad, ni en las
convocatorias para la obtencion de becas y ayudas a estudio que redicen las
Administraciones Publicas cuando hubieren de acudir a la nota media del expediente
pararealizar una seleccion entre los solicitantes (articulo 5.3.)

Las enseflanzas alternativas no seran objeto de evaluacion y no tendran
constancia en los expedientes académicos (articulo 3.4).

En este tema el Consgjo de Estado dictamind que “aunque podria haberse optado
por configurar un sistema de evaluacion y calificacion de las ensefianzas religiosas y
también de las ensefianzas aternativas, con el correspondiente reflejo en ambos casos
en € expediente académico lo que disiparia, a su vez, las dudas suscitadas acerca del
alcance de la exigencia de que la religion catélica sea incluida en los planes de estudio
en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales. Sin embargo no esa
priori rechazable la admisibilidad del sistema propuesto en € que no evauan las
ensefianzas alternativas, pues es legitimo disponer que la existencia de una asignatura
més —estas ensefianzas alternativas- y su eventual calificacion no dependa, sin mas, del
ejercicio por otros de su derecho a elegir para sus hijos |a ensefianza de religion.®°

La explicacion que da € RD del hecho de que no se tendrén en cuenta la
calificacion de la ensefianza de la religion a efectos de nota media, en determinados
supuestos, es € principio de igualdad entre los alumnos, del mismo modo que entre
todos los ciudadanos, que no han de verse discriminados por razén de la religion que
profesen, circunstancia que ha de ser evitada, tanto en sentido negativo como positivo,
por parte de un Estado aconfesional. Por esta cldusula relativa a la evaluacion en el
Bachillerato no se restringe indebidamente €l tratamiento de la ensefianza de la religion
como area 0 materia educativa en condiciones equiparables a las demés ensefianzas
fundamental es.®*

8.2.6.2. Aspectos conflictivos de esta regul acion.®®

Los aspectos conflictivos y no muy claros podrian resumirse en los siguientes
puntos:

1) No se contemplala ensefianza de religion ni en el segundo ciclo de la Educacion
Infantil ni en los ciclos formativos de grado medio de Formacion Profesional (articulo 1
del RD).

alternativas ni en el segundo ciclo de la Educacion Infantil ni en la Educacién Primaria, niveles en los que
también deben impartirse”.Comision Permanente del Consgjo de Estado... cit., p. 19

85 |pidem...cit., p. 23

8% Preambulo del RD 2438/1994

87 DelaCiervaM.R., Acuerdos sobre ensefianza... cit., pgs. 394-395
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2) No se contempla la existencia del Departamento de Religion. Segun manifiesta
lalglesiay € sector catdlico, es un requisito indispensable para que la ensefianza de la
religion tenga un tratamiento en condiciones equiparables a las demés disciplinas
fundamental es.

En torno a este tema la Asociacion Profesional de Profesores de Religion en
Centros Estatales interpuso un recurso contra el RD 83/1996 de 26 enero que aprueba el
Reglamento Organico de los Institutos de Educacion Secundaria, en base a que la no
inclusion de la asignatura de religion entre aquellas para las que explicitamente se
dispone la existencia de un Departamento Didactico®™® conculca e principio de su
equiparacion con las demés disciplinas fundamentales al que alude el articulo 11 del
AEACYy vulnerad articulo 27.3 CE.

El Tribunal Supremo desestima el recurso manifestando que la equiparacion del
Acuerdo de 1979 no se extiende de manera necesaria a los aspectos organizativos ni
exigen un tratamiento departamental igual a las demas disciplinas fundamentales. Hace
una enumeracion de las caracteristicas y peculiaridades de la ensefianza de la religion,
segun el propio Acuerdo de 1979 y afiade, en su mencién, e articulo 68.5 del
Reglamento impugnado, que atribuye a los profesores que imparten las ensefianzas
correspondientes alas distintas religiones, la competencia para elaborar la programacion
didéctica de las mismas; todo ello obliga a descartar que la diferencia organizativa de la
gue arranca la tesis impugnatoria pueda ser determinante de la “falta de capacidad del
docente encargado de impartir tal ensefianza’ o de “laincapacidad de formar al alumno
en esa materia’ o, en fin, de que “la ensefianza que reciban sobre esa materia sea
irreconocible’, citadas por la parte recurrente como consecuencia que anula a aquella
diferencia.

Y concluye afirmando que ni la diferencia organizativa es irrazonable o
incongruente dada la singularidad de la asignatura de que se trata, ni tiene aptitud para
causas lesién alguna en el derecho fundamental antes citado.’®® Considero que la
conclusion de esta resolucion no facilitalafuncion del profesor de religion.

3) Las enseflanzas alternativas no seran objeto de evaluacion y por tanto se
mantégg]e la discriminacion desde el punto de vista del sector catélico (articulo 3 .4 del
RD).

4) Laensefianzade religion se evallia como €l resto de las éreas 0 materias, excepto
en el Bachillerato, que no se computa su evaluacion en la obtencidn de nota media a
efectos de acceso a la Universidad, obtencién de becas o ayudas de estudio. (articulo
5.3. del RD).

Ante esta situacion una vez més se interponen una serie de recursos por
Asociaciones, Confederaciones, Obispados y arzobispados ante el Tribunal Supremo,
que dan lugar alas sentencias correspondientes.®*

88 Articulo 40.b) del RD 83/1996

889 ST'S 7629/1998 de 28 de septiembre.

80 Habria que recordar el Dictamen del Consejo de Estado a sefialar que “se podria haber optado por
configurar un sistema de evaluacion y calificacién, que ambas ensefianzas —religion y alternativa
constaran en el expediente académico ya que disiparia las dudas suscitadas sobre € alcance de la
exigencia de que lareligion catdlica sea incluida en los planes de estudio en condiciones equiparables a
las demas disciplinas fundamentales’.

81 A las que nos referiremos méas adelante, ya que son de fecha posterior a las Disposiciones
Reglamentarias que desarrollan el presente RD.
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8.2.7. Disposiciones Reglamentarias que desarrollan € RD 2438/1994 de 16 de
diciembre.

Se dictala Orden de 3 de agosto de 1995 por la que se regulan las actividades de
estudio aternativas a la ensefianza de la religion establecida por €l RD 2438/1994. Esta
regulacion es completada por dos Resoluciones de la Direccion General de Renovacion
Pedagogica:

- Resolucion de 16 de agosto de 1995 sobre actividades de estudio alternativas a
las ensefianzas de la religion en la Educacion Primaria, en e primer ciclo de la
Educacion Secundariay en el segundo curso de Bachillerato.

- Resolucion de 16 de agosto de 1995 sobre actividades de estudio alternativas a
la ensefianza de la religion en lo relativo a las actividades de “Sociedad, Cultura 'y
Religion” para los cursos tercero y cuarto de la Educacion Secundaria Obligatoria y
primero de Bachillerato.

8.2.7.1. La Orden de 3 de agosto de 1995 que regula las actividades de estudio
alternativas a la ensefianza de religion.

La Orden de 1995 -que define estas actividades alternativas y fija los contenidos
generales en orden alos que han de organizarse- distingue:

» ParalaEducaciéon Primariay primer ciclo de la ESO y segundo de Bachillerato,
actividades de ensefianzas que tendrian la finalidad de facilitar el conocimiento y la
apreciacion de determinados aspectos de la sociedad, cultura y las artes, en su
dimensién histérica o actual, no incluidos entre los que en cada centro se proponga
desde las diferentes &reas 0 materias, y que consistiran en andlisis, comentarios de
textos, imagenes y composiciones musicales previamente seleccionados y adaptados a
laedad de los alumnos (articulo 2, parrafos 1y 2).

» Para & segundo ciclo de la ESO y primero de Bachillerato, actividades que se
refieran a manifestaciones escritas, plasticas y musicales de las diferentes religiones, en
dos dimensiones. una referida al conocimiento de hechos, personales y simbolos de las
distintas religiones y otra que tienda a la reflexion sobre la influencia del hecho
religioso en el pensamiento, cultura y vida social, que debe propiciar un espiritu de
toleranciay reflexion sobre las demés religiones (articulos 2.3y 5.2).

8.2.7.1.1. Régimen académico.

La Orden se remite a articulo 3.4 del RD 2438/1994 en lo que se refiere al
régimen académico de tales actividades que deberan realizarse en horario simultaneo a
la ensefianza de religion y no serén evaluables, ni tendran constancia en el expediente
académico del alumno, pero aflade que “a peticion de los interesados’ los centros
podréan extender una acreditacion de las actividades realizadas.**

8.2.7.1.2. Organizacion.

En cuanto a la organizacion de tales actividades distingue: en los centros
publicos, € Claustro de profesores, a propuesta de la Comisién de Cooperacion

82 Articulo 3, parrafos 1y 3 de la Orden de 1995.
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Pedagogica se encargara de la seleccion 'y aprobacion de las actividades aternativas
gue habrédn de organizarse. Y en los centros privados, los encargados seran los
Directores a propuesta de |os profesores (articulo 4, parrafos 2 y 3).

8.2.7.1.3. Profesorado.

El profesorado que ha de impartir dichas actividades aternativas: en los centros
de Educacion Primaria e Institutos de Educacién Secundaria correrd a cargo de maestros
y profesores de secundaria que quieran realizarlo de formavoluntaria. En su defecto, los
maestros y profesores de secundaria segun su disponibilidad de horario y
correspondencia entre su especialidad y la actividad alternativa (articulo 6.1.)

Cuando se trate de actividades correspondientes al segundo ciclo de la ESO y
primero de Bachillerato, en defecto de profesores de secundaria voluntarios se
encargardn los profesores de secundaria especializados en Filosofia, Geografia e
Historia, Lengua Castellana y Literatura, Lengua oficia propia de la Comunidad
Auténomade Islas Baleares, Latin y Griego y de Idiomas modernos (articulo 6.2.).
8.2.7.2. LaResolucién de 16 de agosto de 1995 sobre actividades de estudio aternativas
ala ensefianza de religion en Educacion Primaria, primer ciclo de la ESO y en segundo
curso de Bachillerato.

Realiza una enumeracion gjemplificativa de una serie de actividades que han de
realizarse en un marco de trabajo cooperativo preferentemente. EI alumno ha de
participar en varios repertorios de actividades seguin sus preferencias e intereses.

8.2.7.2.1. En Educacion Primaria

En este nivel los temas se organizardn en CICLOS™® como Cine-Video,
Colecciones, “Tradicionarios” y Compilaciones, Formacion de grupos musicales,
Audicion y Organizacion de conciertos, Charlas-conferencias, Gastronomia,
Narraciones orales.

Y PROYECTOS que se redlizarian de la siguiente forma: elecciéon del tema,
elaborar un indice de cuestiones que interesasen plantear o tareas que fueran preciso
realizar. Una vez reunidas las fuentes documentales y conocidas las tareas que se
habrian de hacer, elaborar un pequefio dossier. Ello pasaria a la Biblioteca del Centro y
a las Aulas. Estos proyectos seran: confeccion de una guia de la localidad, comarca,
region; Musica y juegos del mundo; Otros pueblos y otras culturas, Taler de
construccion; Taller de juegos, de prensa, de publicidad, de television; Tareas de apoyo
alaBiblioteca escolar.

8.2.7.2.2. En €l primer ciclo de laESO y segundo curso de Bachillerato.

En este amplio repertorio de actividades que han de realizarse se recoge la
finaidad que se persigue, se indica € Departamento o profesorado més idéneo u
oportuno paraimpartirlay se ofrecen como actividades las siguientes: Topogréficas, de
América Latina, Aprendiendo a conocerse, Arte y Mateméticas, Asociaciones de
jovenes, Audiciones Musicales, Biblioteca, Ciencia y Fantasia, Colecciones, Debates
sobre temas de actualidad, Democracia Paritaria, Dilemas morales, Dramatizaciones,
Exposiciones, Fiestas Populares, Guia de nuestra localidad o Comarca; asi como Juegos

83 Que los recoge en su Anexo |
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y Deportes autoctonos y populares, Juegos L6gicos, Ocio y tiempo libre, Otros pueblos
y otras culturas, Taller de construccion, y una gran variedad de actividades de Ciencias
de la Informacion y de la Imagen, como Historia del cine, Nuestra Revista, Periédico
anual, Radio escolar, Taller de ciencia-ficcion, Taller de Fotografia, de Prensa, de
Publicidad, de Television, de Video, Correspondencia. Siendo los Departamentos méas
apropiados una gran variedad de ellos, desde el Departamento de Plésticay Visud, a de
Tecnologia, Lenguay Literatura, Fisicay Quimica, Geografia e Historia...

Todo €ello, hay que recordar, como alternativa a la ensefianza de la religion y
entre e amplio repertorio de modelos de actividades de ensefianza se encontraba
también los Juegos deportivos-recreativos, se airmaba que son especialmente
apropiados para su préactica en momentos de ocio cotidiano y vacacional ®* por
egiemplo, €l frisbee, las palas, las cometas, la indiaca, y Juegos de mesa y pasatiempos,
manifestando que poseen un alto valor educativo, que contribuyen a desarrollo de la
atencién, memoriay capacidad de resolucién de problemas y favorecen la socializacion
del alumnado, juegos tales como adivinanzas, crucigramas, damero, naipes, parchis,
oca, tresen raya..

Se interpuso recurso que dio lugar a la sentencia que a continuacion
comentamos.

8.2.7.2.3. Sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Madrid 544/1998 de 20 julio.

Es una resolucién que resuelve aspectos conflictivos y dudas que se dan en esta
materia.

La Confederacion Catdlica de Padres de Familia y Padres de Alumnos
(CONCAPA) present6 recurso contencioso administrativo contra la Resolucién de 16
de agosto de 1995 y la Resolucion de 30 enero de 1996 del Secretario de Estado de
Educacion que confirma la anterior resoluciéon, en base a que vulnera lo dispuesto en el
RD 2438/1994, articulo 3 y la Orden de 3 de agosto de 1995, articulo 2, ya que la
Resolucion recurrida prevé actividades en cuyo desarrollo no participan todos los
alumnos del centro, en segundo lugar, no tiene en cuenta gque dichas actividades han de
desarrollarse en horario simultdneo a aguel a que se estudialareligion, y en tercer lugar,
en cuanto al tipo de actividades propuestas son variadas, siendo muy diferente e valor
pedagdgico y educativo entre ellas, las cuales carecen del nexo comin de fomentar de
igual manera la formacion integral del alumno. Y en base a que vulnera el articulo 27.3
CE, en funcidon del carécter disuasor que para los aumnos tiene las actividades
alternativas a la religion, la mayoria de caracter ludico, 1o que limita el derecho de los
padres a que sus hijos reciban una formacién religiosa y moral acorde con sus
convicciones.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid,*®* estima parcialmente el recurso,
realiza un resumen de los requisitos que han de cumplir las actividades alternativas y
procede a comprobar si se cumplen, resolviendo lo siguiente: el primer motivo no lo
estima porgue las actividades en cuyo desarrollo pueden participar todos los alumnos
del curso, por gemplo un periddico, seran desarrolladas por los aumnos que no hayan
optado por la ensefianza de religion, en horario simultéaneo, dando la posibilidad a
aquellos alumnos que si cursen religion a participar en ellos de manera voluntaria fuera

84 Parece recordar ala cuestion debatida de ensefianza de religion o recreo.
8% Sentencia ntimero 544/1998 de 20 de julio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién novena,
siendo Magistrado Ponente D. Ramén Verén Olarte.
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de dicho horario, no infringiendo dicha opcion los principios establecidos en las
disposiciones citadas.

El segundo motivo tampoco lo estima porgue dicha Resolucion tan solo regula
de manera orientativa los tipos de actividades a elegir en cada centro educativo sin
hacer referencia a horario o tiempo de duracién de las mismas, € cual sera fijado en
cada programa concreto, que sera el que en su caso pueda infringir dicha simultaneidad,
pudiendo entonces ser impugnado.

El tercer motivo relativo a tipo de actividades incluidas, que tienen por finalidad
el conocimiento y apreciacion de determinados aspectos de la vida socia y cultura y la
forma de lograrlo ha de ser a través del andlisis y comentario tanto de imagenes o
composiciones musicales. En genera las actividades contempladas en la Resolucion
recurrida cumplen tales finalidades a excepcion de las incluidas bajo la rubrica“ juegos
deportivos-recreativos’ y juegos de mesa y pasatiempos, |os cuales tienen una funcién
puramente recreativa, y, en ningln caso, podrian consistir, aun interpretado de forma
laxo y flexible, en el andlisis y comentario de imagenes o composiciones musicales. Por
lo que anula la mentada Resolucion en cuanto se prevé suprimiendo de la misma como
actividades alternativas a la Religion las comprendidas en las rdbricas “Juegos
deportivos-recreativos’ y “Juegos de mesa y pasatiempos’ que se consideran contrarias
aderecho.

En cuanto alavulneracion del articulo 27.3 CE lo desestimay seremitealaSTS
de 31 de enero de 1997, fundamento juridico segundo.

8.2.7.3. Resolucion de 16 de agosto de 1995 sobre actividades de “Sociedad, Culturay
Religion”, durante el segundo ciclo delaESO 'y primer curso del Bachillerato.

Estas actividades tendran como finalidad contribuir a desarrollo de los objetivos
y capacidades generales de la etapa correspondiente (articulo 2), se organizaran en
modulos de trabgjo (articulo 3) y en los dos primeros modulos se atenderd
fundamentalmente a aspectos histéricos, literarios y artisticos, incluyendo obras
cinematograficas. En primero de Bachillerato se propiciara una reflexion filosofica en
torno a hecho religioso y sus implicaciones en la sociedad y la cultura (articulo 4), atal
fin se distribuira una guia de trabajo que ayude a los profesores en el desarrollo de los
modulos (articulo 5), encomendandose preferentemente a profesores de Filosofia
(articulo 6).

En el Anexo serecoge el contenido de estas actividades, son las siguientes:

Tercer curso (ESO): 1. Historiay religion del pueblo de Israel. Latradicion biblica. 2.El
Cristianismo primitivo y su desarrollo. 3. Catolicismo en la sociedad y en las
instituciones de la Europa Medieval. 4. El Islam: Doctrina, civilizacion y cultura. 5.
Humanismo, Reforma y Contrarreforma. Guerras de Religion. Tolerancia. 6. Las tres
culturas religiosas en la Peninsula | béricay su proyeccion externa.

Cuarto curso (ESO): 1. El Cristianismo en América. 2. Evolucion de las confesiones

crisianas en Occidente. 3. Cristianismo, llustracion y Revoluciones liberaes. 4.
Movimientos sociales, politicos, culturalesy religiosos en el siglo X1X. 5. Cristianismo
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en e siglo XX. 6. Isam Contemporaneo: tradicionalismo, reformismo y revisionismo
critico. 7. Judaismo: tradicion y modernidad.

Primero de Bachillerato: 1. El hecho religioso. Formas y manifestaciones. 2. Diosy el
hombre en las religiones monoteistas. 3. La razén y la fe. Teismo, agnosticismo,
fideismo, ateismo. Teologia y mistica. 4. Politica y religion. Las relaciones Iglesia
Estado. Libertad religiosa, tolerancia y fundamentalismo. 5. Sociedad y religion. La
“religion civil”. Laicismo. 6. Eticay religion. Etica piblicay ética privada. 7. El hecho
religioso en la Constitucion Espariola.®*

8.2.7.4. Regulacién en algunas Comunidades AutGnomas.
Cabe mencionar:

% EnlaXuntade Galicia, se dictala Orden de 4 de octubre de 1995* por la que
se regulan las actividades de estudio alternativas a la ensefianza de religion, establecidas
por el Decreto 235/1995 de 20 de julio®® para las ensefianzas de régimen general en la
Comunidad Auténoma de Galicia; autoriza en su disposicion Ultima a la Direccién
General de Ordenacion Educativa y Centros para dictar las normas precisas para la
gjecucion de lo establecido en dicha Orden. Y la Resolucion de 25 de septiembre de
1996, de la Direccién Genera de Ordenacion Educativay Formacion Profesional, por la
gue se dictan normas para el desarrollo de lo dispuesto en la Orden de 4 de octubre de
1995 en relacion con la culturareligiosa.

% Comunidad Auténoma de Navarra: Orden Foral 268/1995 de 23 de mayo®™® del
Consgjero de Educacion y Cultura, por la que se regula la Actividad Educativa
Organizada (AEO) para €l segundo ciclo de la Educacion Infantil y para la etapa de la
Educacion Primaria; Orden Foral 269/1995 de 23 de mayo®® para |a etapa de Educacion
Secundaria Obligatoria

% Comunidad Valenciana: Orden de 17 de julio de 1997** de la Conselleria de
Cultura, Educacion y Ciencia, por la que se regulan las actividades de estudio
alternativas a la ensefianza de religion establecidas por €l RD 2438/2994 de 16 de
diciembre.®? Y |a Resolucién de 24 de julio de 1997 de la Direccién General de
Ordenacion e Innovacion Educativa y Politica Lingistica, que desarrolla la Orden de
17 de julio de 1997°® estableciendo el contenido de las actividades de estudio
alternativas para el segundo ciclo de Educacion Infantil, Educacién Primaria, Educacién
Secundariay primer curso de Bachillerato.

8% Ante la publicacion de tales Resoluciones la Iglesia manifiesta su discrepanciay afirmaque : 1) queda
sin resolver los problemas de fondo, no se respeta el AEAC, no se reconoce € carécter fundamental, ya
gue las alternativas no son homologables académicamente con la Religion, no son evaluables y hay
vaguedad e indefinicién en los contenidos. 2) es una oferta inaceptable ya que €l valor que contiene la
aternativa “ Sociedad, Culturay Religion” como referencia preceptiva para los Centros, queda viciado y
desvirtuado en su raiz por la inconsistencia académica derivada de su falta de evaluacién, y estas
actividades son meramente indicativas y con caracter de propuesta para los Centros que no elaboren las
propias.

%7 DOG de 8 de noviembre de 1995

88 DOG de 10 de agosto de 1995

89 BON de 19 de junio de 1995

%0 BON 23 de junio de 1995

%1 DOGV de 24 dejulio de 1997

%2.97/X 9278

%3 97/9348
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8.2.8. Resoluciones del Tribunal Supremo por recursos presentados contra el RD
2438/1994.

Se trata de sentencias que desestiman todos los recursos presentados con
argumentos similares en todas €llas.

8.2.8.1. Enumeracion de las sentencias:

» STS597/1997 de 31 de enero.- Desestima el recurso 87/95 de la Asociacion Juvenil
de Encuentros, Asociacion de Padres de alumnos del Colegio San Ignacio y D2 G.J.,
presentado por el cauce procesal de la Ley 62/1978 de 26 de diciembre contra los
articulos 3, 5.3y 6.3. del RD 2438/1994, y contra sus Disposiciones adicional Unicay
fina primera. Siendo parte recurrida la Administracion del Estado, la Comision
Islamica de Espafia, y la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia.
L os demandantes consideran que las ensefianzas alternativas vulneran €l articulo 27.3 ya
que la naturaleza 'y contenido de tales estudios no son de caracter moral aconfesional; y
vulneran e articulo 14 CE a no ser evaluables y no constar en los expedientes
académicos, ademés de constituir un elemento disuador de la eleccion y discriminatorio,
ya que quien opte por la religién deberd soportar mas carga lectiva y aprobar una
asignatura més.

» STS 919/1998 de 26 de enero.- Desestima e recurso 1/123/95 de la Confederacion
Catdlica Nacional de Padres de Familiay Padres de Alumnos (CONCAPA) solicitando
la nulidad del articulo 3 parrafos 2, 3y 4y articulo 5.3 ya que vulneran €l principio de
igualdad y no discriminacion, e principio de seguridad juridica y se desvirtia €l
principio de formacién integral de la personalidad humana.

Lanulidad de los articulos 3.4 y 5.3, dado que € articulo 10 del RD 1178/1992
de 2 de octubre solo permite cursar €l segundo curso de Bachillerato a los alumnos que
no hayan obtenido evaluacion negativa en mas de dos materias del primero y que obliga
a repetir ese segundo curso en su totalidad a los alumnos que a su término tuvieran
pendientes de evaluacion positiva més de tres materias por los que “resultan
discriminados los alumnos que opten por la ensefianza de la religion que deben obtener
calificacion positiva en una materia mas que los que no la elijan”

Vulnera la exigencia de seguridad juridica por la indefinicion del articulo 3.2.
acerca de a quien se hace la propuesta 'y si ésta puede contener varias alternativas, 1o
que supone la adopcion de distintas soluciones.

Y € articulo 3.3. habla de “durante dos cursos de la ESO y durante otro de
Bachillerato” y no especifica a quien corresponde determinar |0os cursos concretos en
que las actividades de estudios versardn sobre esos contenidos, con posibilidad de
ruptura del ciclo de aprendizaje,....desvirtuandose € principio constitucional de
formacion integral de la personalidad humana.

» STS 3634/1998 de 14 de abril.- Desestima Recurso 225/1995 de la Asociacion
Profesional de Profesores de Religion en Centros Estatales, varios particulares, 18
Arzobispados y Obispados de Espafia, contra los articulos 3, 5.3 y 6.3. de RD
2438/1994, asi como contra su disposicion adicional primeray de cuantos preceptos se
refieran a la ensefianza de la religion catdlica y a las ensefianzas complementarias o
alternativas por vulnerar los articulos 27.3y 14 y 16.2 CE, a constar en el expediente
académico del alumnos el haber cursado religion o ensefianza alternativa, asi como €l
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articulo 11 AEAC que dispone que la ensefianza de religion ha de ser impartida en
condiciones equiparables alas demés disciplinas fundamentales.

» STS 3636/1998 de 15 de abril.- Desestima el recurso de la Sociedad Espariola de
Profesores de Filosofia (SEPFI) y varios, por vulnerar los articulos anteriormente
mencionados.

8.2.8.2. Argumentos utilizados por el Tribunal Supremo.
8.2.8.2.1. No vulnera €l articulo 27.3 CE & RD 2438/1994 de 16 de diciembre.

Por el hecho de que la Administracién haya optado por que las actividades de
estudio aternativas no sean de un contenido total y estrictamente dirigido a la docencia
moral, sino a la ampliacion de conocimientos culturales de caracter general, con un
especia [lamamiento en determinados cursos a los hechos y fendmenos religiosos.

Y €ello es asi, segun € Alto Tribunal, porque “parte de principios, garantias y
mandatos, al calificar e contenido del articulo 27 CE, los aparados 1 y 2 delimitan €l
sistema unitario y obligatorio que a todos alcanza; el apartado 3 supone € respeto ala
libertad de los ciudadanos para que puedan elegir para sus hijos una formacion religiosa
y moral de acuerdo con sus convicciones, entendido esto como un plus que, siendo
compatible con los objetivos del articulo 27.2 CE como obligatorios para toda la
educacion sin embargo no estan comprendidos necesariamente en los mismos, por 1o
gue dando lugar a la prestaciéon garantizada por los poderes publicos, nadie resulta
obligado a servirse de €ella, ni nadie esta legitimado por la Constitucion para imponer a
los demas |a ensefianza de cual esquiera otras religiones o sistema morales, dependientes
de las convicciones personaes...y més en e caso de que consideren que e contenido
ordinario y obligatorio de la ensefiaza es suficiente para atender a las exigencias de
conductas y conocimientos morales que quieran para sus hijos.*

Y afiade que “¢el sistema educativo de la LOGSE est4 impregnado de ese sentido
moral que se propugna constitucionalmente, de tal forma que, en virtud del efecto de
“transversalidad” se est& inculcando en los alumnos los valores morales™ en todas las
asignaturas gue se les imparten, como claramente o ha dejado expresado €l articulo 2.3
cuando dispone que las actividades educativas se desarrollardn atendiendo a los
siguientes principios: @) la formacion personalizada que propicie una educacion integral
en conocimientos, destrezas y valores morales de |os alumnos en todos |os ambitos de la
vida personal, familiar, social y profesional” >

8.2.8.2.2. No vulnera € articulo 14 CE.

Afirma que no existen elementos discriminatorios en € RD 2438/1994 a estar
vedado que las actividades aternativas versen sobre contenidos incluidos en las
ensefianzas minimas y en el curriculo de los respectivos niveles educativos. “No es
razonable aceptar que quien desee valerse de una garantia constitucional de formacion
religiosa —no obligada para quien no se acoja voluntariamente a ella- tengan un derecho
congtituciona de imponer que las condiciones pactadas para su prestacion en orden ala

94 STS579/1997 de 31 de enero , FJ.2.
%5 Entendido como nocién en sentido civico y aconfesional: pleno desarrollo.. (articulo 27.2 CE)
96 STS 3634/1998 de 14 de abril, FJ.3
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evaluacion se extienda a actividades alternativas no cubiertas con dicha garantia, y cuya
misma existencia es una mera consecuencia del reconocimiento de aquella garantia, de
modo que, tales actividades no serian necesarias programarlas si no fuera preciso que
los poderes publicos estuviesen obligados constitucionalmente a atender a la ensefianza
religiosa en los términos indicados... congtituiria una carga desproporcionada para los
alumnos no inscritos en la ensefianza religiosa que, ademas de ver intensificado su
horario lectivo con las actividades aternativas, ademas se lesimpusierala evaluacion de
las mismas® %’

Y subraya que la parte actora®™® no propugna que se quite la evaluabilidad de la
ensefianza religiosa en base al Acuerdo de 1979 (...).Habla de la complgjidad inherente
alaregulacion de esta materia, que se trata de situaciones juridicas distintas, pero que se
salvaguarda la libertad de opcion entre unos estudios y otros. Desde esta perspectiva la
norma impugnada satisface esas exigencias de razonabilidad y de salvaguarda de la
libertad de opcidn, pues conjuga €l mandato del Acuerdo de 1979y otras previsiones de
proporcionalidad y de exclusion de desigualdad, y asi se evita que como mero efecto de
la legitima opcidn de unos de recibir ensefianza religiosa, se traslade a quienes —no
menos legitimamente optan por la ensefianza aternativa- una carga desproporcionada.
Y seevita-através del articulo 5.3- que ese distinto régimen de evaluacion pueda llegar
aincidir en ambitos de especia trascendencia para e alumno, y en cuanto tales, aptos
paraincidir o afectar alalibertad de opcion.®

Y por otra parte, “el derecho de los alumnos, reconocido en €l articulo 6.1.b) de
la LODE no es una evaluacién en todas las asignaturas, como alegan los demandantes,
Sino a una evaluacion con criterios objetivos, siendo en esta objetividad en donde radica
ese derecho, debiendo observarse, claro esta, en las asignaturas que deban evaluarse, no
en aguellas actividades que por las razones apuntadas en las sentencias transcritas no
tienen que someterse a evaluacion” .%°

8.2.8.2.3. No vulnera € articulo 16.2 CE.

Afirma que “el sistema ha variado las normas actualmente impugnadas,
preocupandose €l articulo 3 del RD 2438/1994 de consignar que la manifestacion de que
se opta por la enseflanza de religion se hard “voluntariamente” y s falta esta
manifestacion se recibirdn por € aumno las ensefianzas alternativas, con elo se
consigue eliminar e caracter imperativo de la eleccion..®™ s bien no pasa
desapercibido por esta Sala el hecho de que la preferencia por unos determinados
estudios religiosos permita suponer unas determinadas creencias y convicciones, pero
ante las dificultades que entrafia conciliar todos los elementos de un sistema complejo
en que se bargjan derechos constitucionales, Acuerdos internacionales y ordenacion
armonica de la estructura educativa ya es bastante conseguir que e mero hecho de la
eleccion de unareligion, no suponga, de modo absoluto e incontestable, la profesién de
la misma, sobre todo en el estado actual de nuestra sociedad, en €l que predomina la
diversidad de actitudes e inquietudes ante distintos fendmenos espirituales, culturales y
filosoficos” .

97 STS 579/1997 de 31 de enero FJ.3.
98 F este caso la CONCAPA

99 STS919/1998 de 26 enero, FJ.3

%10 TS 3634/1998 de 14 de abril, FJ.3
%1 | bidem. FJ. 5.

%12 5TS3636/1998 de 15 de abril, FJ.3
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8.2.8.2.4. No vulnera e articulo Il del AEAC de 1979.%5

El Tribuna se pronuncia sobre qué ha de entenderse por “condiciones
equiparables alas demas disciplinas fundamentales’ que dispone el articulo I AEAC de
1979 y hace dos observaciones. a) € término “ equiparable’, como ha sefialado €l
Consgjo de Estado, es netamente diferenciable del de “ identidad” ; b) lo prohibido por
el ordenamiento juridico no es tanto la desigualdad de trato como la desigualdad
carente de una justificacién objetiva y razonable.®** Y concluye diciendo que en el
Bachillerato no se evallUa la ensefianza de religion porque las calificaciones ya tienen
aspectos competitivos y que la equiparacion no comprende aspectos organizativos sino
educativos “ de ensefianza” .**
8.2.8.2.5. No sevulnera €l articulo 9.3. CE.

Manifiesta que “de las omisiones que denuncia la parte recurrente podra tal vez
derivarse la necesidad de normas complementarias, pero no se sigue razonablemente un
grado de incertidumbre capaz de afectar a la seguridad de opcidn por unas u otras
ensefianzas, ni se deriva la vulneracion de normas de rango superior jerarquico o de
principios generales de ineludible observancia’.

Todas las sentencias hasta aqui mencionadas han seguido unalinea argumental y
de actuacion similar, siendo los pronunciamientos del Alto Tribuna igualmente
similares y desestimatorios de |0s recursos presentados. La sentencia a que nos vamos a
referir a continuacion, la parte recurrente da unos argumentos diferentes aunque también
considera vulnerados los articulos 9 y 14 CE, y €l Tribuna también desestima el
recurso.

8.2.8.3. Sentenciadel Tribunal Supremo 3941/1998 de 1 de abril.

Desestima € recurso 202/95 presentado por la Confederacion Espafiola de
Asociaciones de Padres de Alumnos (CEAPA)**® solicitando la anulacion del articulo 3,
apartados 2, 3y 4y articulo 4 en su totalidad del RD 2438/1994.

8.2.8.3.1. Fundamento juridico del recurso.

La parte recurrente considera que dichos preceptos vulneran los articulos 9y 14
CE, y lo establecido en el Titulo Il y 111 de la LODE, ya que introducen discriminacién
entre los alumnos que no opten por la clase de religion pues el RD impugnado les obliga
arealizar, con caracter obligatorio, actividades de estudio. Consideran que €l gjercicio
positivo de un derecho por parte de agunos ciudadanos no puede engendrar
obligaciones para aquellos otros que no lo gercitan. Y € articulo 4 vulnera lo
establecido enlos Titulos 11 y |11 delaLODE.

%13 En sentencia 579/1997 el Alto Tribunal sefial6: “no le corresponde pronunciarse acerca del concepto
“condiciones equiparables’ del Acuerdo de 1979, ya que se trata de un proceso especial de proteccion de
los derechos fundamental es, ello seria posible en un proceso ordinario”.

94 Se remite ala STS 919/1998 de 26 de enero.

915 STS 3634/1998 de 14 de abril, FJ. 5

%16 Confederacion que se define como aconfesional.
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8.2.8.3.2. Desestimacion del recurso.

El Tribunal declara conforme a Derecho el RD impugnado, afirmado que “en el
supuesto de gque no se les impusiera tales actividades alternativas, ello supondria una
penalizacion de lareligion y un motivo disuasorio en contra de ella pues se dejariaalos
alumnos que no opten por ninguna ensefianza religiosa en una situacion ventgjosa
respecto de aquellos, pues tendrian menos horas de clase, menos actividades a realizar
con la posibilidad de dedicar esas horas a juegos y ocio, |o que atraeria a la mayoria de
los alumnos a no optar por ninguna clase de religion, de lo cua se desprende que no
existe la discriminacion descrita por los recurrentes”. 7

En cuanto a articulo 4 del RD que vulnera articulos de la LODE “es evidente
qgue € Claustro de Profesores y Asociaciones de Padres de Alumnos carecen de
capacidad para desarrollar e curriculo de los diferentes niveles educativos, de las
diferentes confesiones religiosas que a amparo del articulo 3.3. pueden establecer
ensefianzas alternativas y complementarias, competencias que escapan del control del
Consgjo Escolar gque tiene caracter laico o no confesional, y no debe intervenir ni en la
determinacién del curriculo de las ensefianzas de religion ni en las determinaciones
sobre libros y materiales correspondientes de dichas ensefianzas, de conformidad con
los respectivos Acuerdos suscritos entre el Estado Espaiiol y |as respectivas Confesiones
religiosas en cuanto corresponden al terreno de las libres convicciones o creencias
personal es que no pueden ser impuesta a nadie, de ahi y dado su carécter intimo y moral
gue se dgle a cada confesion religiosa la elaboracion de los programas y titulos y
materiales que necesitan para su desarrollo, sin que ello suponga contradiccién alguna
con laLODE” %8

8.2.9. Posiciones Doctrinales.

Antes de la presente regulacion y los pronunciamientos del Tribunal Supremo,
recordemos, las posturas doctrinales eran muy diversas y ahora siguen siendo
igualmente divergentes y contrarias. Asi estan los que consideran que la pretension
establecida en los Acuerdos con la Iglesia catdlica solo puede interpretarse como un
reflegjo de la funcion que tuvo esta disciplina en e marco de un Estado confesional
donde la religién catdlica no solo era una opcion religiosa personal sino una doctrina
integradora politica, juridica y socialmente. Una interpretacion singular veda cual quier
iniciativa tendente a establecer una aternativa obligatoria de lareligion, de forma que la
Unica aternativa valida sera la ensefianza de otras doctrinas religiosas o concepciones
filosoficas que libremente €elijan los alumnos, y si no eligen ninguna aternativa, lo méas
respetuoso con la libertad ideolégica y religiosa serd naturalmente el recreo.™™ Hay que
recordar que el RD 2438/1994 sefiala expresamente que las ensefianzas alternativas
serén obligatorias paralos que no opten por la Religion (articulo 3).

Otros autores afirman que seria mas compatible con un sistema como el espafiol,
el establecimiento de un modelo, bien de ensefianza religiosa no confesiona de tipo
marcadamente formativo cuyos contenidos, tanto material como pedagdgico, estuvieran
establ ecidos por |as autoridades académicas competentes y en todo caso, colaborasen las
confesiones religiosas, o bien de ensefianza de la religion fuera del &mbito educativo

7 STS 2941/1998 de 1 de abril, FJ. 2, apartado 4.
%18 | hidem, FJ.3
%1% Souto Paz, JA., La comunidad politica... cit., pgs 473-474
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como actividad propia de las confesiones; en este segundo supuesto fuera del curriculo
del alumno, mientras que en el primero podriaincluirse dentro del mismo.*®

En una posicion distinta se encuentran los que opinan que €l carécter
fundamental de esta ensefianza, en juego con €l principio de no discriminacion, siendo
voluntaria para e aumno, solo se mantiene s esa voluntariedad en la eleccion es
compensada por otra asignatura o materia igualmente fundamental, sujetas ambas a
pruebas y a evaluacion.?

Otro sector recuerda que existe un Acuerdo vaidamente celebrado y en vigor,
que anivel de Bachillerato, parece evidente que no se produce la exigida equiparacion a
las demas disciplinas fundamentales, puesto que las calificaciones obtenidas en tal
ensefianza no se computan en la obtencion de nota media, a diferencia de lo que ocurre
con las demés disciplinas fundamentales. Estas, pero no aquellas, se toman en cuenta
para valorar “con carécter objetivo”’, la madurez académica de los alumnos y los
conocimientos adquiridos™ lo que supone una obvia diferencia de trato. Y parece
ignorarse que la letra del reiterado Acuerdo no equipara la ensefianza de la religion
catélica con las disciplinas alternativas que eventual mente puedan establecerse, sino con
las fundamentales, incluso ala hora de obtener notas medias.**

Considero que esta opinion es coherente, juridicamente hablando, con la
regulacion del Acuerdo sobre Ensefianza de 1979, vélido y vigente en la actualidad y
por tanto constitucional.

8.2.10. Proyecto Borrador de 1999.

Tras lallegada a poder del partido popular, €l entonces Ministro de Educacion,

Mariano Rajoy, en octubre de 1999, presentd un nuevo Proyecto-Borrador sobre
ensefianzas alternativas ala Religion.”*
El Proyecto® establecia un blogue comiin denominado “Educacién en Vaores”
(articulo 1.1) que incluiria dos opciones: “Valores Civicos’ y “Ensefianza de Religion”;
lo que constaria en €l expediente del alumno seria “Educacion en Vaores’ y no la
opcion elegida en concreto. Se aplicaria a todos los niveles educativos, incluido los
ciclos formativos de grado medio de Formacion Profesional, asi se cumpliria el articulo
27, parrafos 2 'y 3 CE, siendo pleno el desarrollo de la personalidad de |os alumnos.

Y a ser un bloque comun “Educacion en Valores’, desapareceria el problema de
a no evaluarse | as ensefianzas alternativas, las calificaciones obtenidas en religion no se
tenian en cuenta a efectos de becas, 0 nota media para el acceso a la Universidad y

%20 Contreras Mazario JM., La ensefianza de la religion...cit., pgs. 184-185.

%! Martinez Blanco A., La ensefianza de la religion... cit., p. 164.

%2 Articulo 29-2 LOGSE

%3 Fernandez-Miranda y Sanchez Navarro, Articulo 27... cit, p. 230. En sentido distinto, Contreras
Mazario, La ensefianza de la religion... cit., p. 173.

924 Proyecto que no siguio el resto de los tramites de desarrollo normativo legales, quedando en Proyecto-
borrador, pero es importante ver en qué consistia porque es una posible solucién vélida para solventar €l
ya antiguo problema de incluir la religion en los planes de estudio en condiciones equiparables a las
demas disciplinas fundamental es.

%25 | orenzo Vézquez P., Liberta religiosa y ensefianza... cit., pgs. 141-145
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ademés al no constar en e expediente la Religion elegida®™se solucionaria el problema

de si se vulnera o no € articulo 16.2 CE, ya que parece mucho mas respetuoso con la
Constitucion que del expediente académico no se pueda deducir s se ha cursado
religion o estudios alternativos;,”’ y las calificaciones se adjudicaran a blogque comin
“Educacion en Vaores’ sin especificar la opcion que se ha elegido.

Con respecto a la evaluacion, en el Proyecto constaba que, se evaluaria y
calificaria tanto la ensefianza de religion como las ensefianzas alternativas,
cumpliéndose asi lo dispuesto en e articulo Il del Acuerdo sobre Ensefianza de 1979.
L os padres o tutores 0 en su caso |os alumnos mayores de edad, deben elegir una opcion
gue han de manifestar voluntariamente al Director del Centro a comienzo de cada etapa
o nivel educativo, sin perjuicio de que pueda modificarse a comienzo de cada curso
escolar (articulo 4). Y € curriculo de la Ensefianza de Religiéon seria conforme a lo
previsto en los Acuerdos suscritos entre el Estado y las Confesiones religiosas
respectivas.

El curriculo de laopcion “Valores Civicos’ erade lasiguiente forma:*2®

e En la Educacion Infantil, segundo ciclo, la finalidad perseguida es “despertar y
promover en e alumnos actitudes de autoconocimiento, responsabilidad, respeto y
cooperacion socia. EI alumno puede descubrir € valor de su participacion en una
sociedad culturdmente plura y heterogénea’.® El contenido se refiere a la
“cooperacion en la organizacion de actividades sociales’, “el lengugje de las fiestas y
los valores que trasmiten: participacion, cooperacion, celebracion” %

e En Educacién Primaria, se trata de aproximar a alumno a estos valores sociales,
presentes en tradiciones culturales 'y las creencias religiosas del mundo que le rodea, ala
tolerancia activa dentro del &mbito de una sociedad democrética®*! Como contenidos se
establecen formas de resolucion de conflictos: “cooperacion, imposicion, negociacion,
arbitrgje, mediacion” o “Vida, ensefianza y mensaje de Abraham, Jesis, Mahoma. La
Bibliay el Coran”.%*

e En la Educacion Secundaria Obligatoria, la finalidad es “profundizar en los
valores civicos como médulos similares a los de “Sociedad, Culturay Religion”. 2 En
los contenidos distingue: a) para el primer ciclo, temas como “ Tradiciones culturales e
Instituciones sociales. Las expresiones y manifestaciones religiosas del Judaismo,
Cristianismo e Islam”; b) para €l segundo ciclo, mantiene la de “Sociedad, Cultura y
Religion”. %

e En Bachillerato y Ciclos Formativos de grado medio de Formacion Profesional
tiene como finalidad “contribuir a reforzar el protagonismo y la responsabilidad del
alumno en la asimilacion, defensa y realizacion de los valores de democracia, de modo
gue atiendan al pluralismo de creencias sociaes, culturales y religiosas, asi como a la
pluralidad de actividades, entre ellas, las profesionales, en que se concretan o realizan

926 \/id., SSTS 3634/1998 de 14 de abril y 3636/1998 de 15 de abril

%" | bidem, Lorenzo Vézquez, p. 146.

%28 |_orenzo Vézquez P. Libertad religiosa y ensefianza... cit., pags. 142-143
%2 Anexo |. 1. del Proyecto.

%0 Anexo 1.3

%1 Anexo 11.1.

%2 Anexo 1. 3

%3 Anexo 111, 1

%4 Anexo 111.3.
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los valores”.** El contenido seria “Sociedad y Religion. La religion civil. Laicismo” o
“El hecho religioso en la Constitucién Espafiola’.**°

8.2.11. Alusion alasituacion del profesorado de religion.
8.2.11.1. Convenio de 20 de mayo de 1993: caracteristicas.

Tras la publicacion de la LOGSE cabe mencionar € Convenio sobre régimen
econdémico de las personas encargadas de la religion catélica en los centros publicos de
20 de mayo de 1993,% por el que € Estado asume la financiacion de la ensefianza
religiosa en centros publicos de Educacién Primaria y primer ciclo de la ESO (en
centros de primaria). El importe econdmico es por horas de religion y similar a de un
profesor interino; se pagara mediante transferenciay la equiparacion se realizara a partir
de 1994, mediante incrementos en el Presupuesto General del Estado de: 20% en 1994;
25% en 1995; 25% en 1996; 20% 1997 y 10% en 1998. EI Gobierno aportaria las
medidas precisas para su inclusion en el régimen especia de la Seguridad Social de
trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos. Pero este Convenio no se cumplio.

8.2.11.2. Ley 50/1998 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden social.

Fue la Ley 50/1998 en su articulo 93, la que modificala LOGSE afadiendo un
parrafo a la Disposicion Adicional Segunda cuyo contenido es el siguiente: “los
profesores que no perteneciendo a los Cuerpos de Funcionarios docentes, impartan
ensefianzas de religion en los centros publicos, en los que se desarrollan las ensefianzas
reguladas en la presente Ley, lo haran en régimen de contratacion laboral, de duracion
determinada y coincidente con el curso escolar, a tiempo completo o parcial. Estos
profesores percibirdn las retribuciones que correspondan en e respectivo nivel
educativo de |os profesores interinos alcanzandose la equiparacion retributiva en cuatro
€jercicios presupuestarios a partir de 1999”.

Asi pues, se trata de una relacion laboral, -no administrativa-; esta normativa
obliga a todas las Administraciones Educativa, y |a equiparacion ya se ha cumplido.*®®

8.2.11.3. Convenio de 26 de febrero de 1999.

%5 Anexo V. 1. del Proyecto

%6 Anexo IV. 3.

%7 pyblicado mediante Orden de 9 de septiembre de 1993

%% E| Tribunal Supremo, por providencia de 15 de julio de 2003 ha admitido a trémite la cuestion de
inconstitucionalidad nim. 4126/2003 planteada por la Sala de lo Social, con sede en las Pamas de Gran
Canaria, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en relacién con la Disposicion Adicional Segunda
de la LOGSE en redaccién dada a la misma por Ley 50/1998 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Socia y con los articulos 111, VI y VII del AEAC de 1979, por posible
vulneracion de los articulos 9.3, 14, 16.3, 20.1, 23.2, 24.1, 28.2, y 103.3 CE. (B.O.E. de 29 de julio de
2003). Y con cierta sorpresa € B.O.E. nim. 262 de 1 de noviembre de 2003 pg. 38689 publica que €l
Tribunal Congtitucional ha admitido a trémite por providencia de 21 de octubre la cuestion de
inconstitucionalidad nim. 5924-2003 planteada por la Sala de lo Social, con sede en las Palmas de Gran
Canaria, del T.S.J. de Canarias, en relacién con la Disposicion Adiciona Segunda de la LOGSE, en
redaccion dada por la Ley 50/1998... con los mismos argumentos. La diferencia se encuentra en la fecha
delaprovidenciay &l nimero de la cuestién de inconstitucionalidad.
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Con fecha 26 de febrero se firma en Madrid e Convenio sobre el Régimen
Econdmico Laboral de las personas que, no perteneciendo a los cuerpos de funcionarios
docentes, estan encargadas de la ensefianza de la religion catdlica en los centros
publicos de Educacion Infantil, Educacion Primaria y Educacién Secundaria
Obligatoria.®* Sustituye a Convenio de 1993 y desarrolla el pérrafo segundo de la
Disposicion Adicional Segunda de laLOGSE. Su contenido es el siguiente:

8.2.11.3.1. Financiacion.

El Estado asume la financiacién de los niveles mencionados y la retribucién que
percibiran los profesores serd la que corresponde, en su respectivo nivel educativo, alos
profesores interinos (cldusulas 3y 6).

La condicién de empleador correspondera a la respectiva Administracion
educativa, en tanto no se lleve a cabo € traspaso de los profesores de religion a sus
respectivas Comunidades Autonomas. El Ministerio de Educacion, Cultura'y Deporte
asume tal condicion de empleador a los efectos previstos en este Convenio (cldusula 5,
parrafo 2).

8.2.11.3.2. Profesores competentes.

Se considera persona competente para la ensefianza de religion la que posea la
titulacion académica de nivel correspondiente y esté en posesion de la Declaracion
Eclesiastica de Idoneidad de la Conferencia Episcopal Espafiola y redina los requisitos
derivados del articulo |11 del Acuerdo sobre Ensefianza de 1979 (clausula 4).%*

8.2.11.3.3. Relacién Laboral.

Se trata de un contrato laboral de duracion determinada y coincidente con el
curso escolar, a tiempo completo o parcia y quedardn encuadrados en € Régimen
General de la Seguridad Social al que serén incorporados los profesores de Educacion
Infantil y Educacién Primaria que aln no lo estén (clausula 5, parrafo 1).

8.2.12. LASIGLESIAS, CONFESIONESY COMUNIDADES NO CATOLICAS.
8.2.12.1. Los Acuerdos de 1992.

De conformidad con lo dispuesto en €l articulo 16.3 CE y €l articulo 7.1. LOLR
que establecen la posibilidad de que Estado suscriba Acuerdos de cooperacion con las
Iglesia, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas en €l Registro, que por su
ambito y nimero de creyentes haya alcanzado notorio arraigo en Espaiia; Acuerdos que
se aprobaran por Ley de las Cortes Generales.

Se aprob6 por Ley 24/1992 de 10 noviembre el Acuerdo de Cooperacion con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (FEREDE), por Ley
25/1992 de 10 de noviembre el Acuerdo con la Federacién de Comunidades Israelitas

%% por Orden de 9 de abril de 1999 se acuerda su publicacion.
%0 v/id. Canon 804.2.
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de Espaia (FCIE) y por Ley 26/1992 de 10 noviembre e Acuerdo con la Comisién
|slamica de Espafia (CIE).

Estas Leyes incorporan respectivamente en su propio articulo Unico los
Acuerdos de Cooperacion “como anexo alapresente Ley” **

Son los articulos 10 de cada Acuerdo los que se refieren a la ensefianza religiosa
propia de cada una de las Federaciones 0 Comision contratantes.

El contenido del texto es muy similar aunque hay algunas diferencias -en
algunos términos utilizados-,>* consta de 6 parrafos, y se aplican los principios
generales de libertad ideologica y religiosa y de respeto y garantia del derecho
reconocido en e articulo 27.3 CE.

8.2.12.2. En los centros no universitarios.

Se garantiza a los alumnos, a sus padres y érganos colegiados que lo soliciten el
giercicio de los primeros a recibir ensefianza religiosa —evangélica, judia, isldmica- en
los centros docentes publicos y privados concertados, en éstos Ultimos siempre que no
entren en conflicto con el carécter propio del centro, en los niveles de Educacion
Infantil, Educacion Primariay Educacién Secundaria Obligatoria (articulo 10.1).

La redaccién es casi idéntica, la Unica diferencia estd en como se expresa la
garantia constitucional del articulo 27.3. En los Acuerdos de la FEREDE se dice “se
garantiza alos alumnos’, en los Acuerdos FCI “alos aumnos judios’ y en los de CIE
la garantia se ofrece a “los alumnos musulmanes”.

Plasma este primer apartado la garantia del articulo 27.3 CE para los
destinatarios de la ensefianza religiosa —os alumnos de los niveles de Ensefianza
Infantil, Primaria y Secundaria Obligatoria y la extiende a los padres y o6rganos
escolares que lo soliciten, debera entenderse en €l sentido que “ el precepto solo pretende
garantizar ese derecho a los érganos escolares de gobierno en la medida misma que
estas escuelas tengan alumnos cuyos padres deseen tal tipo de ensefianzas religiosas,
pero no le corresponde si tales érganos, a margen de las necesidades de los alumnos,
aspiran a que se introduzca tal ensefianza especifica en su escuela’ >*

La exigencia de esta ensefianza deriva del citado articulo 27.3 CE y €l articulo 2
de laLOLR que dispone “la obligacién de los poderes publicos de adoptar las medidas
necesarias para facilitar la formacion religiosa en los centros docentes publicos’.
Asimismo y como menciona este primer apartado del articulo 10, la LODE vy la
LOGSE.

8.2.12.3. Profesorado. Medios Pedagdgicos.

La ensefianza religiosa sera impartida por profesores designados por las Iglesias
o Comunidades correspondiente y la Federacion o Comité debera dar su conformidad a
la designacion.

L os contenidos de la ensefianza religiosa, 1os libros de texto serén sefialados por
lalglesia 0 Comunidad respectiva, con la conformidad de |a Federacion correspondiente
(aparado 3 articulo 10).

8.2.12.4. Local. Sistema de acceso.

%1 BOE niimero 272 de 12 de noviembre de 1992.

%2 De Diego-Lora C. La ensefianza religiosa escolar después de los Acuerdos de 1992 con Federaciones
religiosas no catdlicas, lus Canonicum, 1993. pgs. 99y ss.

%3 | bidem, p. 100
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Los centros docentes publicos y privados concertados deberan facilitar los
locales adecuados sin que pueda perjudicar el desenvolvimiento de las actividades
|lectivas (apartado 4).**

Los centros docentes —publicos y privados concertados- ceden sus locales a la
Confesion religiosa no catélica para que impartan su ensefianza de religion por medio
del profesor propuesto por la Confesiéon y autorizado por la Administracion docente, -
sin que se especifique nada sobre la retribucién- fuera del horario escolar y el contenido
de tal ensefianzay los libros de texto son determinados por las Iglesias 0 Comunidades
correspondientes.

Conforme a estos Acuerdos se trata de un sistema de acceso —y no de integracion
como ocurre con la ensefianza de religion catdlica- y en opinidn de parte de la doctrina,
“se adapta mas exactamente a articulo 27.3 CE y por supuesto a la laicidad del
Estado”.%*

No se trata de una asignatura equiparable a las demés disciplinas fundamental es,
el centro pone a disposicion de la Iglesia un espacio fisico y moral de libertad para €l
libre desarrollo de la ensefianza religiosa con dos requisitos: que lo soliciten los
alumnos, los padres o |os 6rganos escolares y que los profesores propuestos cuenten con
la autorizacion de la Administracion educativa.**®

8.2.12.5. Curriculos de la Ensefianza de la Religion.

= De conformidad con lo dispuesto en € articulo 10, apartado 3 de los Acuerdos de
1992, la Orden de 28 de junio de 1993 dispone la publicacion de los curriculos de la
Ensefianza religiosa Evangélica para la Educacion Primaria, Secundaria Obligatoria y
Bachillerato;** con lo que se decide integrarla, con especialidades, en los planes de
estudios. Manifiesta en e predmbulo de sus Anexos que “el ordenamiento educativo
establece que el modo en que los padres pueden gjercer su capacidad de eleccién de un
tipo de formacion religiosay moral para sus hijos consiste en la eleccion de algunos de
los modelos de ensefianza religiosa ofertadas por las distintas Confesiones (...). La
existencia de la ensefianza religiosa evangélica implica la posibilidad de que los padres
que deseen para sus hijos la formacion religiosay moral de la Iglesia evangélica pueda
ver garantizado el gercicio de este derecho fundamental”.

LOs CURRICULOS estan recogidos en los Anexos de la Orden, en los que se pone
de manifiesto que la ensefianza de la religién evangélica en la etapa de Educacion
Primaria tiene como objeto contribuir a que cada alumno adquiera las capacidades que
le permita comprender el sentido de la experiencia religiosa, entendiéndose ésta —desde
una perspectiva biblica- como larespuesta del ser humano alarevelacion de Dios.

Desde esta perspectiva las respuestas que el alumno comience a darse respecto a
preguntas tales como ¢de donde vengo? ¢qué hago aqui? ¢qué hay después de la
muerte? influirdn poderosamente sobre el desarrollo integral de la persona.

%4 os apartado 5 serefiere al nivel universitarioy el 6 al derecho ala creacion de centros docentes.

% Fernandez-Coronado A., Los Acuerdos del Estado Espariol con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espafia (FEREDE), y Federacion de Comunidades Israelitas (FCI), Anuario de Derecho
Eclesiastico ddl Estado, VI, 1991 p. 964.

%8 Martinez Blanco A., La ensefianza de la religion... cit., p. 199. En opinién de este autor laventgaesla
independencia con respecto a Estado.

%7 BOE de 6 de julio de 1993
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El planteamiento bésico de esta materia consiste en orientar a los alumnos, a
partir del conocimiento y andlisis de las ensefianzas de Jesls, en la busgueda de
respuestas validas a las inquietudes que se les plantean en las diversas areas de su
existencia. El profesor aporta a los alumnos los recursos, medios y guia necesarios para
que sean capaces, por si mismos, de elaborar sus propias interpretaciones y
conclusiones a partir de | as situaciones planteadas.

En la Educacion Secundaria Obligatoria, a través de esta ensefianza religiosa
evangélica se pretende ofrecer aquellos elementos que, basados en los principios
basicos, puedan ayudarles en su desarrollo integral como personas con € proposito de
adquirir la adecuada madurez, autonomiay responsabilidad personal.

El profesor considerara, a desarrollar los contenidos del érea, €l desarrollo
evolutivo de los alumnos; éstos estudiaran su realidad circundante —mediante la practica
de un juicio analitico y responsable- que le permitira una reflexion sobre distintos temas
éticos y trascendentes que le preocupen, de forma que podran ir elaborando un cuadro
de valores basados en los principios biblicos, que les servira de guia frente a la
pluralidad de ofertas, modos de vida y de pensamiento caracteristicos de nuestra
sociedad actual.

CRITERIOS DE EVALUACION.- Teniendo en cuenta las caracteristicas peculiares
del &rea de ensefianza religiosa evangélica, se recomienda que la evaluacion —mas ala
de limitarse a hecho de poner nota a los alumnos- se entienda como todo un proceso de
recogida de informacion sobre e curso del aprendizaje seguido, del que se haga
participe a alumno y a su familia, con € objeto de que pueda orientar su propio
aprendizaje y que ayude al profesor areorganizar €l proceso de ensefianza-aprendizaje.

En e caso de que se considere necesario o pertinente calificar a alumno, solo
serd objeto de valoracién € grado de aprendizaje de los contenidos conceptuales y
procedimentales. En la evaluacion de las actitudes han de esperarse respuestas
voluntarias, no sistematizadas, sino representativas. indicios de la actitud o actitudes
gue se pretende que los alumnos aprehendan. Y consideran conveniente que los
resultados sean comunicados a los propios alumnos y sus padres a fin de que puedan
contribuir a desarrollo personal, espiritual y social de los alumnos (articulo 5).

= LaOrden de 11 de enero de 1996 dispone la publicacién de los curriculos de la
Ensefianza religiosa Isldmica correspondiente a la Educacién Primaria, Secundaria
Obligatoriay Bachillerato.**® El contenido del Predmbulo es similar al recogido para la
ensefianza evangélica. Y sefiala también gque “a través de la ensefianza Islamica se
pretende contribuir a desarrollo fisico, intelectual, afectivo, social y mora de los
alumnos, afirmando sus valores personales, familiares y sociales’.

Los CURRicuULOS recogidos en los Anexos de la Orden sefialan que en la etapa de
Educacion Primaria, € &rea de ensefianza religiosa iddmica tiene como finalidad
contribuir a que cada alumno adquiera las capacidades cognoscitivas que le permitan
comprender la fe islamica desde sus fuentes basicas, €l Coran junto con la préctica
llevada por el profeta Muhammad. Esta ensefianza desarrollara las posibilidades del
aumno para tomar iniciativas desde la libertad responsable manifestando su
pensamiento libremente y a través de confrontacién de ideas, para que aprecie los

%8 BOE de 18 enero 1996.
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valores basicos que rigen la vida y la convivencia desde la perspectiva islamica,
actuando de acuerdo con €llos. El profesor aportara a los alumnos los medios, guias,
recursos necesarios para que Sean capaces por Si mismos de mejorar sus conoci mientos.

En la Educacion Secundaria Obligatoria el area de ensefianza religiosa islamica
tienen como meta contribuir a que cada alumno adquiera las capacidades cognoscitivas
que le permitan comprender la fe issdmica desde sus fuentes béasicas, el Coran y la
Sunna, ampliando sus conocimientos sobre la éticay lamoral y |os principios islamicos.

El conocer y valorar las bases sobre las cuales se han levantado la Comunidad
Islamica, siguiendo sus principios y normas, influiran sobre el desarrollo integral de su
persona, individual y colectivamente.

LA EVALUACION de la ensefianza religiosa islamica es un instrumento que sirve
al profesor y a los padres del alumno para gjustar su actuacion en el proceso de
ensefianza y aprendizgje, orientédndolo, reforzando los contenidos que van adquiriendo
los alumnosy realizando la adaptacion curricular necesaria.

Como criterios de evaluacion sefida que la evaluacion constituye un proceso
continuo que forma parte del propio proceso de ensefianza y aprendizaje. En ningun
caso puede quedar reducido a actuaciones aisladas en situaciones concretas. Y en cada
ciclo, de acuerdo con el contenido tematico curricular, se adaptan los criterios de
evaluacion a ese ciclo.**® El profesor utilizard |os medios necesarios para comprobar en
gué medida el alumno va incorporando los aprendizajes realizados. La evaluacion se
realiza através del seguimiento de las actividades en las unidades didacticas.

El profesor elaborarg, al finalizar cada etapa —primaria, secundaria y
bachillerato- un informe individual y detallado sobre e grado de desarrollo acanzado
por el alumno, en relacion alas capacidades genéricas de la etapa (articul o 6).

» La Federacién de Comunidades Israelitas no han publicado los curriculos de la
ensefianzareligiosa judia

8.2.12.6. El RD 2438/1994 de 16 de diciembre por € que se regula la ensefianza de la
Religion.

Este RD no solo se refiere ala ensefianza de la religion catdlica sino también, y
por primera vez en una disposicion reglamentaria, ala ensefianza de religion de aquellas
Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas que tengan Acuerdo de cooperacion
suscrito con € Estado o que pueda suscribirse, de conformidad con a Disposicion
Adicional SegundadelaLOGSE.

Su articulo 2 dispone que “en aplicacion de la Disposicion Adicional segunda de
lo LOGSE y de los Acuerdos de cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Esparia, Federacion de Comunidades Israelitas de Espania y
Comision Islamica de Espafia,(...) garantiza el gjercicio del derecho a recibir ensefianza
en las respectivas confesiones religiosas en los niveles educativos y centros docentes
mencionados en €l apartado 1 del articulo anterior”, es decir, en los centros docentes de
segundo ciclo de Educaciéon Infantil, Educacion Primaria, Educacion Secundaria

%9 Por gjemplo, en la Educacion Primaria la evaluacion se apoya en la recogida de informacion, a través
de un seguimiento sistematico donde se valoran todo tipo de trabgjo encomendados a alumno, tanto
individualmente como en grupo, manifestando la capacidad de valorar la vida, € entorno y la naturaleza
como creacion de Dios.
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Obligatoria y Bachillerato, tanto publicos como privados, sean 0 no concertados estos
altimos.

Y ahade que la ensefianza de dichas religiones se gustara a los diferentes
Acuerdos de Cooperacion con el Estado Espafiol (articulo 2, parrafo 2).

Loslibrosy materiales curriculares de la ensefianza religiosa deberan respetar en
sus textos e iméagenes |os preceptos constitucionales y los principios a que se refiere €
articulo 2.3 de la LOGSE. Las decisiones sobre la utilizacion de libros de textos y
materiales didacticos, y en su caso, la supervision y probacion de los mismos
corresponde a las autoridades de las respectivas confesiones religiosas, de conformidad
con los Acuerdos suscritos (articulo 4, parrafos 2 'y 3).

Estas ensefianzas seran impartidas por las personas designadas por las
Comunidades e Iglesias correspondientes, conforme a lo previsto en las leyes que
aprueben en los respectivos Acuerdos de Cooperacion (articulo 6, parrafo 2).Estos
profesores formaran parte del Claustro de profesores del centro, segun dispone €l punto
| de la Orden de 21 de septiembre de 1993 por la que se regula la participacion en los
organos de gobierno colegiados de los centros docentes, de los profesores que impartan
ensefianza religiosa.

En cuanto a aspecto econémico no se habla de pago por e Estado de los
profesores de religion de estas confesiones hasta 1996, cuando se firman los Convenios
con los evangélicosy losisldmicos.

8.2.12.7. Convenios econdmicos de 1996.

Con fecha de 12 de marzo de 1996 se firman dos Convenios sobre designacion y
régimen econdmico de las personas encargadas de la ensefianza religiosa —evangélica e
isamica- en los centros docentes publicos de Educacion Primaria y Secundaria y
establecen que “la hora de clase de la ensefianza religiosa evangélica o islamica- sera
compensada econdmicamente por e Estado cuando €l nimero de alumnos a que se
imparta sea igual o superior a 10. Si es menor de 10 se agrupan los alumnos/as de
diferentes nivel es educativos de una misma etapa.

El importe econdmico, por cada hora de ensefianza religiosa, tendrd el mismo
valor que la retribucion real, por hora de clase, de cualquier materia impartida por un
profesor interino del mismo nivel” (cldusula 3 de ambos Convenios).

El Estado transferirg, anualmente, a partir del gercicio presupuestario de 1998, a
la autoridad confesional correspondiente —Comision Isldmica de Espafiay a Consgo
General de la Ensefianza Religiosa Evangélica- la cantidad global necesaria®™ para
retribuir a las personas encargadas de impartir la ensefianza religiosa durante el curso
1997/1998.

En gercicios presupuestarios sucesivos se procedera de la misma forma con
respecto a profesorado que haya impartido dichas ensefianzas en € curso anterior
(cldusula 9 de ambos Convenios).

Las Administraciones educativas competentes informaran a las autoridades
confesionales correspondientes —Comunidades Islamicas y Consgjo de Ensefianza
Religiosa Evangélica- de las solicitudes de recibir dicha ensefianza (cldusula 2), y antes
del comienzo de cada curso escolar la autoridad confesional comunicara las personas

%0 Conforme a la estimacion realizada a partir de las necesidades del profesorado observadas y atendidas
durante €l curso académico 1996/1997.
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que considere idoneas para impartir dicha ensefianza en los diferentes niveles
educativos (cldusula 3).

S son profesores del Cuerpo de Maestros con destino en e centro que o
hubiesen solicitado™" seran retribuidos directamente por la Administracion educativa
correspondiente (clausula5).

Conforme a lo expuesto, el Estado, a partir del gercicio presupuestario de 1998,
paga —derecho de prestacion- alos profesores que imparten ensefianzareligiosaislamica
y evangélica en los centros publicos, en los niveles de Educacién Primaria'y Educacion
Secundaria Obligatoria.

8.2.12.8. Ley 50/1998 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden social.

Hay que tener en cuenta el segundo parrafo de la Disposicion Adicional Segunda
de la LOGSE introducido por esta Ley 50/1998, que dispone que *“los profesores que
no perteneciendo a los Cuerpos de Funcionarios docentes, impartan ensefianzas de
religion en los centros publicos, en los que se desarrollan las ensefianzas reguladas en la
presente Ley, 1o harédn en régimen de contratacién laboral, de duracién determinada y
coincidente con € curso escolar, a tiempo completo o parcia. Estos profesores
percibiran las retribuciones que correspondan en € respectivo nivel educativo de los
profesores interinos alcanzandose la equiparacion retributiva en cuatro ejercicios
presupuestarios a partir de 1999”.

En la précticay con respecto a la ensefianza isldmica solo se cumple en Ceutay
Melilla donde hay mayoria musulmana.*>

8.3. Ley Organica 10/2002 de 23 de diciembre de Calidad de la Educacién.”™
8.3.1. Documento Base para una L ey de Calidad de la Educacion de 11 marzo de 2002.

Documento que establece las bases para una futura Ley de Calidad. En su
Preambul o recoge |os retos educativos de |a sociedad del conocimiento, entendiendo por
tal una sociedad en la que la formacién esta en la base de la vida profesional, laboral,
social, de la tecnologia y de los medios de comunicacion. El reto es la blsqueda de la
calidad de la educacién como pieza esencia para la cohesiéon de nuestras sociedades y
parael cambioy lainnovacion.

Seflala como herramientas necesarias para alcanzar esa calidad: la cultura del
esfuerzo, ya que no se adquiere conocimientos sin esfuerzos; la cultura de la
evaluacion, ya que no se ha aprendido |o que no se sabe que se ha aprendido. Establece

%! Articulo 6.2. del RD 2438/1994 de 16 de diciembre por el que se regulala ensefianza de religion.

%2 En Ceuta ocho profesores y en Mélilla diez profesores. En Madrid no ha habido ningin profesor en el
curso 2002/2003. Informacion facilitada por € Sr. Tatary, presidente de la UCIDE y uno de los
secretarios de la CIE. Las razones alegadas por la Administracién son diversas entre las que cabe
mencionar que no se cumple el requisito de titulacion de los profesores. el de maestro para Educacién
Primaria, y el de licenciado para Educacion Secundaria.

%3 BOE de 24 de diciembre de 2002.
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asimismo una serie de itinerarios educativos para conseguir un sistema educativo de
integracion y oportunidades, segin € cua todos los aumnos deben estudiar un
programa comun, matizado con medidas de “atencién aladiversidad”.

Se refiere también a la inmigracion como reflgjo de la diversidad y que ha de
tender alaintegracion en la sociedad; establece para los centros educativos la direccion
profesionalizada y refuerza el prestigio del profesorado, respetando y valorando su
funcion con los alumnos. Habla de la autonomia pedagdgica de los centros educativos
gue permitira que en €ellos se ofrezcan proyectos educativos que refuercen y amplien
determinados ambitos del curriculo: linglistico, humanistico, cientifico, artistico, las
tecnologias de la informacion y la comunicaciéon y otros que en e futuro puedan
reglamentariamente establ ecer se.

La estructura del sistema educativo es similar a la recogida en la LOGSE. Con
respecto alaformacioén religiosay moral, este Documento Base no la menciona, guarda
silencio. No menciona la Religion en las &reas que se estudiaran en Educacion Primaria
ni en la Secundaria Obligatoria, donde aparece como asignatura la Etica; ni entre las
asignaturas comunes de los itinerarios, donde también aparece la Etica; ni en las
asignaturas del Bachillerato.

Cuando habla de los derechos y deberes de los padres menciona el derecho ala
libre eleccién del centro educativo para sus hijos, gue seria una forma de elegir un tipo
de educacién determinado, pero no menciona €l derecho de los padres a que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

8.3.2. L.O.CE®™
8.3.2.1. Principios de calidad.

Esta Ley recoge en su articulo 1 los principios de calidad de la educacion, entre
los que se encuentran los siguientes: a) la equidad, que garantiza una igualdad de
oportunidades de calidad, para € pleno desarrollo de la personaidad a través de la
educacion, en e respeto a los principios democraticos y a los derechos y libertades
fundamentales; b) la capacidad de transmitir valores que favorezcan lalibertad personal,
la responsabilidad social, la cohesion y mejora de las sociedades, y la igualdad de
derechos entre los sexos, que ayuden a superar cualquier tipo de discriminacion, asi
como la practica de la solidaridad, mediante el impulso a la participacion civica de los
alumnos en actividades de voluntariado; €) la concepcion de la educacion como un
proceso permanente, cuyo valor se extiende alo largo de toda lavida.

8.3.2.2. Regulacion de la ensefianza de lareligion.

%% Existe un Anteproyecto de 12 de mayo de 2002 y un Proyecto de Ley de 26 de julio de 2002,
publicado en e Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG), Congreso de los Diputados, VII
Legislatura, nimero 104.1. Proyecto Ley 121/000/04 Organica de Calidad de la Educacion. Su redaccion
es similar ala actual en los entonces articulos 15.2 para Educacion Primaria; 22.1 Educacién Secundaria
Obligatoriay articulo 34.5 para Bachillerato. En el Proyecto de Ley 621/000092 Orgénica de Calidad de
la Educacion, publicada en e BOCG, Senado niimero 92(g), la numeracion de los articulos es ya como la
actual Ley, y en lo que se refiere ala asignatura de “ Sociedad Culturay Religion” es de contenido igual,
solo hubo algunas modificaciones en cuanto ala enumeracion de otras asignaturas.

En los medios de comunicacién se hablaba de que se crearia una asignatura coman, que podria llamarse
“Cultura y Religion”, los alumnos €elegirian entre la ensefianza religiosa y otra sobre Historia de las
Religiones o Valores democréticos. Vid. Periddico ABC de 2 mayo de 2002, p. 31
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Regula la ensefianza de lareligion en los niveles de Educacion Primaria, articulo
16, -que enumera las areas que se cursaran en este nivel-; en Educacion Secundaria
Obligatoria, articulo 23.1, -que se refiere a las asignaturas a impartir-, y Bachillerato,
articulo 35.5, -que establece que se organizara en asignaturas comunes, asignaturas
especificas de cada modalidad y en asignaturas optativas-.

No menciona nada en |os niveles de Educacion Infantil, articulos 11 a 13 LOCE,
-que va de los 3 alos 6 afios, es voluntario y gratuito-; ni en la Formacion Profesional,
grado medio, articulos 38 y 39 LOCE.

La redaccion de la regulacion de la ensefianza de religion es igual en los
preceptos mencionados, y es la siguiente: “Asimismo se cursara, de acuerdo con lo
dispuesto en la Disposicion Adicional Segunda, e area de Sociedad, Cultura y
Religion”.

Y laDisposicién Adicional Segunda, que trata del area o asignatura de Sociedad,
Cultura 'y Religion dispone en sus dos primeros apartados: 1. “El érea 0 asignatura de
Sociedad, Culturay Religion comprendera dos opciones de desarrollo: Una, de carécter
confesional, acorde con la confesion por la que opten los padres o, en su caso los
alumnos, entre aquellas respecto de cuya ensefianza el Estado tengan suscritos
Acuerdos; otra, de caracter no confesional. Ambas opciones seran de oferta obligatoria
paralos centros, debiendo elegir los alumnos una de ellas.

2. La ensefianza confesional de la Religion se gjustara a lo establecido en €l
Acuerdo sobre Ensefianzay Asuntos Culturales suscrito entre la Santa Sede y el Estado
Espafiol y, en su caso, a lo dispuesto en aquellos otros suscritos, 0 que pudieran
suscribirse, con otras Confesiones Religiosas’.

8.3.2.3. LaDisposicion Adicional Segunda: asignatura Sociedad Culturay Religion.
De lo expuesto se puede afirmar que:

1) Se regula como &rea o asignatura en €l articulado de la Ley y no solo en la
Disposicién Adicional Segunda—como ocurriaen laLOGSE-. >

2) Se incluye como area de conocimiento y como materia en los planes de
estudio de la Educaciéon Primaria, Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato, y
evaluable como tal asignatura, y consta en &l expediente.

3) Se refiere a area o asignatura de Sociedad, Cultura y Religion con dos
opciones: una confesional y otra de caracter no confesional. Es decir, se opta por la
posibilidad que ya mencioné la Comisién permanente del Consgjo de Estado™ con
motivo del RD 2438/1994 de 16 de diciembre por € que se regula la ensefianza de la
religion, a afirmar que “ se podria haber optado por configurar un sistema de evaluacion
y calificacion de las ensefianzas religiosas y también de las ensefianzas alternativas con
el correspondiente reflejo en ambos casos en el expediente académico lo que disiparia, a
su vez las dudas suscitadas acerca del acance de la exigencia de que lareligion catdlica
seaincluida en los planes de estudio en condiciones equiparables alas demas disciplinas
fundamentales”

%5 Recordemos que e articulo 27.3 CE solo menciona la formacion religiosay moral, lo que dio lugar a
una gran variedad de interpretaciones y es el Acuerdo sobre Ensefianza de 1979 e que menciona la
“asignatura’ dereligion en su articulo 11.

%6 De 3 de noviembre de 1994 N.1742/94/LD, p. 23
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Se cumple asi los tres requisitos para que una asignatura sea fundamental: a) una
oferta obligatoria por parte de los centros, que ya se cumplia y se cumple; b) que €
Estado ofrezca, en su sistema escolar general, los medios adecuados para conseguir la
capacitacion necesaria para ser profesor de esa asignatura, que también se cumplia; ¢) y
su integracion dentro del expediente académico del alumno, con las mismas
consecuencias juridicas que € resto de las disciplinas fundamentales, que se cumple
ahora, ya que la asignatura es Sociedad, Cultura y Religion, con dos opciones, una
confesional y otra no confesional, pero lo que constaria en € expediente seria la
asignatura como tal, no la opcion elegida. Observandose debidamente |o dispuesto en €l
articulo 1 AEAC “incluir la ensefianza de lareligidn catdlica en los planes de estudio en
condiciones equiparables alas demas disciplinas fundamentales”.

4) Da base legal a sector doctrinal que opinaba y proponia que e carécter
fundamental de la ensefianza de la religion, en juego con e principio de no
discriminacion, siendo voluntaria para €l alumno, solo se mantiene si esa voluntariedad
en la eleccion es compensaba con otra asignatura 0 materia igualmente fundamental,
sujetas ambas a prueba y evaluacion.®®” En este caso se trata de una asignatura con dos
opciones.

5) La denominacién de la asignatura es “ Sociedad, Culturay Religion”, similar
denominacion a la recogida en la Resolucién 16 de agosto de 1995 que se refiere alas
actividades de ensefianza alternativas a la ensefianza de la religion durante los cursos
tercero y cuarto de la Educacion Secundaria Obligatoria y primer curso de
Bachillerato.*®

6) Se trata de una asignatura con dos opciones. Al ser asignatura deberia
desaparecer €l problema de que al no evaluarse la aternativa, las calificaciones
obtenidas en religidén no se tenian en cuenta a efectos de nota media para acceso a la
Universidad, becas, ayudas de estudio;*® y ademés a no constar en el expediente la
opcion elegida, que si es la confesional, no constaria la religion elegida, con 1o que no
se vulnera el articulo 16.2.CE.®° Y parece méas respetuoso con la Constitucion que del
expediente académico no se pueda deducir si se ha cursado religion o la opcién no
confesional y las calificaciones se gustaran a la asignatura de Sociedad Cultura y
Religion, sin especificar la opcion que se ha elegido.*®*

8.3.2.3.1. Opcidén Confesional.

La Ley dispone: e éea o asignatura de Sociedad, Cultura y Religion
comprendera dos opciones de desarrollo: una confesional y otra no confesional, ambas
de oferta obligatoria por los centros y debiendo elegir una el alumno.

La opcién confesiona sera la ensefianza de la religion elegida por los padres o
tutores 0 en su caso por los alumnos entre aquellas respecto de las cuales el Estado
tenga suscrito Acuerdos, y que se gustara a esos Acuerdos ya suscritos 0 que puedan
suscribirse.

%7 Martinez Blanco A, La ensefianza de la religion... cit., p. 164.

%8 | a programacion de los contenidos de dicha actividad alternativa se encomendé a una comision
integrada, entre otros, por Herrero y Rodriguez de Mifion y Peces-Barba. Vid. Lorenzo Vézquez P.
Libertad religiosa... cit., p. 135

%9 Aunque en Bachillerato no seré asf, como veremos més adelante.

%0 En |as SSTS 3634/1998 de 14 de abril y 3636/1998 de 15 de abril se planteo este problema, € Tribunal
considerd que “no se producia tal vulneracion puesto que la decision era voluntaria y dada la situacion
social actual, d elegir unareligion determinada no supone necesariamente que se profese tal creencia’.

% orenzo Vézquez P. Libertad religiosa... cit., p. 146, con motivo del Proyecto Borrador de 1999.
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Se refiere alos Acuerdos con la Iglesia catdlica, el Acuerdo sobre Ensefianza y
Asuntos Culturales de 1979 vy los Acuerdos con las Confesiones religiosas
Evangélica, Judia e Islamica®de 1992 y recoge la posibilidad de que puedan
suscribirse otros Acuerdos con otras Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas
existentes en la sociedad espariola actual .

8.3.2.3.1.1. Curriculo.

La determinacion del curriculo de la opcidn confesional sera competencia de las
correspondientes autoridades religiosas, conforme dispone la Disposicion Adicional
segunda, apartado 3 de laLOCE, y como asi se disponia en la normativa anterior:

Las Ordenes de 20 de febrero de 1992 establecen el curriculo del area de religion
catélica en Educacion Primaria'y Educacion Secundaria Obligatoriay la Orden de 5 de
octubre de 1993 para Bachillerato.

La Orden de 28 de junio de 1993 dispone la publicacion de los curriculos de la
ensefianza religiosa evangélica para la Educacion Primaria, Educacion Secundaria
Obligatoriay Bachillerato.

Y la Orden de 11 de enero de 1996 los curriculos de la ensefianza religiosa
isl@mica correspondiente a la Ensefianza Primaria, ESO y Bachillerato. La Federacion
de Comunidades Judias no ha publicado los curricul os de la ensefianza religiosa judia.

8.3.2.3.1.2. Libros de texto y material es didacticos.

Las decisiones sobre la utilizacion de libros de texto y materiales didacticos y,
en su caso, la supervision y aprobacién de los mismos corresponde a las autoridades
religiosas respectivas, de conformidad con los Acuerdos suscritos con € Estado
espafiol.®® De igual forma lo regulaba el RD 2438/1994 de 16 diciembre por € que se
regula la ensefianza de religion en su articulo 4, apartado 3.°° El RD queregulael usoy
supervision de los libros de texto y demas material curricular correspondiente a las
ensefianzas de régimen general **®dispone en su Disposicion Adicional tnica que “el uso
y supervision de los libros de texto y demés materiales curriculares para la ensefianza
religiosa catélica y de otras confesiones se atendran a lo previsto en los respectivos

Acuerdos suscritos por e Estado Espafiol”. %’

%2 Articulos 11, 1V, VI fundamental mente.

%3 Articulos 10 de cada Acuerdo

%4 Djisposicion Adicional Segunda, apartado 3 delaLOCE

%3 En ¢l afio 1983 el Ministerio de Educacion se neg6 a aprobar los librosde 5y 6 cursos de EGB. No es
una novedad € hecho de que haya habido algunos conflictos entre el Ministerio de Educacion y la
Comision Episcopal de ensefianza y catequesis porque el Ministerio se negaba a la aprobacién de unos
libros propuestos por la jerarquia eclesiastica catélica y en opinion de la Comision Episcopal agquel se
pronunciaba sobre aspectos doctrinales que no eran de su competencia. Llegandose a afirmar, a lo largo
delos afios, que no todo lo legal es conforme con lamoral.

%6 RD 1744/1998 de 31 dejulio

%7 E| Convenio entre la Consejeria de Educacion y Ciencia de la Junta de Andaluciay las Diécesis de la
Comunidad Auténoma de Andalucia sobre ensefianza de religion catdlica de 21 de mayo de 1993,
reconoce el derecho de la jerarquia eclesiastica a autorizar y desautorizar libros de texto y materiales
curriculares a disponer que “la supervision y, en su caso, la autorizacion de los proyectos editoriales de
libros de texto y material curricular de religion y moral catélica correspondera alajerarquia eclesiasticay
dicha autorizacion sera publicada por la Consejeria de Educacion y Ciencia en el Boletin de la Junta de
Andaucia’ (articulo 7). “Lajerarquia eclesiastica podra desautorizar € uso de los libros y materiales de
religion realizados en funcién de los proyectos editoriales autorizados por la misma, en €l caso de que no
cumplan las caracteristicas previstas en dicho proyecto editoria y 1o comunicara a la Consgjeria de
Educacion y Ciencia a los efectos oportunos’ (articulo 8). Pero también dispone que “la Consgeria de
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8.3.2.3.1.3. Profesorado.

El apartado cuarto de la Disposicion Adicional Segunda se refiere al profesorado
y dispone que “los profesores gque, no perteneciendo a los Cuerpos de Funcionarios
Docentes, impartan |a ensefianza confesional de la Religion en los centros publicos en
los que se desarrollan las ensefianzas reguladas en la presente Ley, |o harén en régimen
de contratacion laboral, de duracion determinada y coincidente con € curso escolar, a
tiempo completo o parcial. Estos profesores percibiran las retribuciones que
corresponda en €l respectivo nivel educativo alos profesores interinos”’.

Es de contenido similar al Convenio sobre régimen econdémico labora de las
personas que, no perteneciendo a los Cuerpos de Funcionarios Docentes, estan
encargadas de la ensefianza de la religion catdlica en centros publicos de Educacion
Infantil, Educacion Primaria y Educacion Secundaria Obligatoria de 26 de febrero de
1999,%% & que me remito™. Si bien, la Disposicién Adicional segunda se refiere a los
profesores que impartan ensefianza de religion en colegio publico, no solo de lareligion
catdlica, sino la de las Confesiones que tengan suscrito Acuerdo con el Estado, como la
FEREDE vy los Islamicos, o que pueda suscribirse. Por |0 que se ha de estar alo que se
regule expresamente con respecto a estas confesiones.

8.3.2.3.2. Laopcion no confesional.

El Gobierno fijara las ensefianzas comunes correspondientes a la opcion no
confesional.>® Segtin los RRDD que las regulan®* dentro del &rea de Sociedad, Cultura
y Religion, esta opcion entiende el hecho religioso como un elemento de la civilizacion,
y las manifestaciones y expresiones histéricas de las distintas religiones, como
fendmenos que han influido en mayor o menor grado en la configuracion social y
cultural de los pueblos y en su trayectoria histérica, contribuyendo asi esta opcion a la
formacion humanistica de los alumnos.

Educacion y Ciencia , de acuerdo con las competencias que legalmente le corresponde velard para que
todos los libros de texto y materiales curriculares usados en los centros andaluces respetan los valores
constitucionales, la diversidad de culturas, la ausencia de discriminacion, la igualdad de derechos entre
sexos, la atencion ala cultura andaluza y 1os derechos de los alumnos de acuerdo con lo establecido en la
legislacion vigente. En caso de que no se respeten los principios citados la Consgjeria de Educacion lo
comunicara a la jerarquia eclesiastica para que proponga a las editoriales la supresion o modificacion de
los mismos; s no se procediera a realizar las correcciones correspondientes, la Consgjeria podra no
autorizar su uso en los centros escolares, previa audiencia de las editoriales correspondientes y lo
comunicara ala jerarquia eclesiastica a los efectos oportunos’ (articulo 9, parrafos 1y 2). Es decir que se
reserva el derecho a desautorizar estos mismos materiales. En el Convenio suscrito entre la Comunidad
de Madrid y la Provincia Eclesiastica de Madrid sobre ensefianza religiosa catdlica el 22 de marzo de
1999 dispone que “serd imprescindible € previo dictamen favorable de los érganos competentes de la
jerarquia eclesiastica’ (articulo 16).

%8 Por Orden de 9 de abril de 1999 se acuerda su publicacion.

%9 Apartado 8.2.11. de este trabajo

970 Digposicién Adicional segunda apartado 3 dela LOCE.

9% A ello nos referiremos en el apartado siguiente de forma extensa
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Se trata de una asignatura con dos opciones, una confesional y otra no
confesional. En opinion de Gonzdlez de Cardedal la asignatura o area de religién
catélica tiene que ofrecer e contenido religioso especifico, la especifica moral catdlica
y, asu vez, ofrecer unainformacion rigurosa, objetivay serena de toda la Historiade las
Religiones y su Etica. Esta propuesta deja el espacio abierto para que otros alumnos los
gue no opten por la religion, se encuentren con una materia que tiene los mismos
contenidos pero en proporcion invertida: Historia del Hecho religioso y moral como
determinantes de nuestra cultura, trayectoria humana y situacion continental. Si a cada
uno se leinformade acuerdo alanaturalezay libertad de su propia opcion y seinforma
a todos objetivamente de lo mismo, no se discrimina a nadie®” Y ademés sin la
dimension religiosa la formacion integral no es posible, y sin e conocimiento de la
tradicién cristiana no cabe entender la civilizacién occidental ni laHistoria Universal >

8.3.3. Desarrollo Reglamentario de la LOCE. La asignatura de Sociedad, Cultura y
Religion.

Este desarrollo reglamentario de la LOCE se inicia con el R.D. 827/2003 de 27
de junio por el que se establece el calendario de aplicacion de la nueva ordenacién del
sistema educativo establecida por la L.O. 10/2002 de 23 de diciembre de Calidad de la
Educacion,*™ dando cumplimiento alo establecido en la Disposicion Adicional Primera
de la LOCE que no ha sido objeto de impugnacion por las Comunidades Auténomas.

El calendario de aplicacién de la LOCE tendra un ambito temporal de cinco afios
a partir de la entrada en vigor de ésta, es decir, que concluird en e curso 2007/2008
(articulos 1y 13del R.D.).”™

Las ensefianzas de religion durante los cursos 2003-2004, 2004-2005 y 2005-
2006 y en tanto no sean sustituidas por el &rea o asignatura de Sociedad, Cultura y
Religion, las ensefianzas de religion y las actividades de estudio alternativas reguladas
en el RD 2438/1994 de 16 de diciembre mantendran paralos alumnos que las cursen los
efectos académicos previstos en el Real Decreto.”

Y segun la regulacion de este RD, en el afio académico 2004-2005 se
implantaran con carécter general, los tres cursos de la nueva ordenacion de la Educacion

2 Gonzélez de Cardedal, Reflexiones con motivo de una sentencia. Salamanca, 15 de junio de 1994,
mencionado en De la Cierva, Acuerdo sobre Ensefianza...cit., p. 393.

% Sanchez Camara, Religion y escuela, ABC de 6 de mayo de 2002.

9% Deroga el articulo 16.4 y la Disposicién Adicional séptima del R.D. 986/1991 de 14 de junio y cuantas
disposiciones de igual o inferior rango que se opongan alo dispuesto en este R.D., de conformidad con lo
dispuesto en la Disposicién derogatoria Unica, apartados 1y 2 del R.D. de 2003.

9% |_a entrada en vigor de la Ley se produjo en enero de 2003, este precepto debe ser interpretado en el
sentido de que contempla cinco afios académicos completos a partir del curso 2003/2004, dada la
improcedencia de iniciar el calendario de aplicacion de la Ley en fracciones de un curso académico. Por
ello e plazo de cinco afios académicos concluiran en e curso 2007/2008. Vid. Informe del Consgjo de
Estado nimero 1616/2003, p. 8.

%76 Disposicién Transitoria primera del RD 827/2003, (BOE de 2 de julio 2003, nimero 157 que corrige
error del RD 827/2003, BOE 154 de 28 junio). Vid., ut supra epigrafes 8.2.6 y 8.2.7 de este mismo
capitulo que se refieren respectivamente al RD 2438/1994 de 16 de diciembre y a las Disposiciones
Reglamentarias que |o desarrollan.
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Infantil, el curso 1° del primer ciclo de la Educacion Primaria, los cursos 1°y 3° de la
Educacion Secundaria Obligatoria, y € primer curso de los programas de iniciacion
profesional, asi como €l primer curso de Bachillerato (articulo 5 R.D.).

En € afio académico 2005-2006 se implantara, con caracter general, la nueva
ordenacién de las ensefianzas en los cursos 2°, 3° y 5° de Educacion Primaria; 10s cursos
2° y 4° de Educacion Secundaria Obligatoria'y € segundo curso de los programas de
iniciacion profesional; y € segundo curso de Bachillerato. Asimismo se implantara la
Prueba General de Bachillerato para obtener el Titulo de Bachiller (articulo 6 R.D.).

Mientras que en el curso académico 2006-2007 se implantara con carécter
genera la nueva ordenacion de las ensefianzas de los cursos 4° y 6° de Educacién
Primaria (articulo 7 R.D.).

Y continua con la regulaciéon de los distintos niveles educativos a los que nos
vamos a referir a continuacion.

8.3.3.1. EDUCACION PREESCOLAR.

Es el R.D. 828/2003 de 27 de junio, €l que establece los aspectos educativos
basicos de la Educacion Preescolar, nivel éste que sustituye a primer ciclo de
Educacion Infantil

Tiene carécter voluntario para los padres y su finalidad es la atencion educativa
y asistencial de la primera infancia (articulo 1.1); esta dirigida a los nifios de hasta tres
afos (articulo 1.2) en el sentido de que € nifio que cumple tres afios debe finalizar su
educacion preescolar y comenzar su educacion infantil >’

En torno a la cuestion de si es posible que los alumnos de preescolar reciban
formacion religiosa, el Consgjo de Estado se ha manifestado refiriéndose, en primer
lugar, a la Disposicion Adicional Segunda, apartado 2 de la LOCE, que a su vez se
remite al Acuerdo sobre Ensefianzay Asuntos Culturales (AEAC) de 1979y por tanto a
su articulo 11, que dispone “los planes educativos en los niveles de Educacion Preescolar
(...) correspondientes a los alumnos de las mismas edades incluiran la ensefianza de la
religion catdlica en todos los Centros de educacion, en condiciones equiparables a las
demas disciplinas fundamentales”.

A primera vista, parece existir una contradiccion entre este Acuerdo —que
garantiza la ensefianza religiosa en Educacion Preescolar- y e proyecto del R.D.
relativo a la Educacion Preescolar que nada dice acerca de la ensefianza religiosa; sin
embargo esta contradiccion es solo aparente y la explicacion es la siguiente: € citado
Acuerdo se suscribié bajo la vigencia de la Ley Genera de Educacion de 1970, en la
gue la Educacion Preescolar comprendia a los alumnos de dos a seis afios (art. 13),
mientras que en la LOCE, la Educacion Preescolar constituye un nivel educativo
distinto, que se extiende Unicamente hasta los tres afios ( y no hasta los seis) por lo que

" Deroga el R.D. 1330/1991 de 6 de septiembre por que se establecen |0s aspectos bésicos del curriculo
de la Educacién Infantil en lo referente al primer ciclo de dicho nivel, conforme a la Disposicion
Derogatoria Unica, apartado 1 del R.D. de 2003.

98 \/id., Dictamen del Consgjo de Estado nlimero 1617/2003 de 12 de junio, p. 9.
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no resulta extrafio que no mencione este tema. “Esta interpretacion material, que atiende
a la edad de los alumnos, fue precisamente la que, bgo la vigencia de la LOGSE, se
recogio en el R.D, 1330/1991 de 6 de septiembre, por € gque se establecen los aspectos
basicos de la Educacién Infantil, cuya disposicion adicional Unica dispone gue “en
virtud de lo establecido en e Acuerdo entre el Estado espariol y la Santa Sede, €l
curriculo del segundo ciclo de la Educacion Infantil (por tanto, de tres a seis afios)
incluira ensefianzas de religion catolica para los alumnos cuyos padres |o soliciten”.

Asi pues, este RD. a la vista de los términos del Acuerdo no garantizaba la
ensefianza religiosa para los alumnos de primer ciclo de Educacion Infantil (hasta los
tres anos).

Desde este punto de vista, debe entenderse que tales alumnos no se encuentran
incluido en los términos del Acuerdo firmado por la Santa Sede, por lo que no cabe
formul(gg ninguna objecion de legalidad a los términos actuales del proyecto del
R.D.”.

8.3.3.2. EDUCACION INFANTIL.

Las ensefianzas comunes de la Educacion Infantil vienen reguladas por € R.D.
829/2003 de 27 de junio.”® Este nivel tiene carécter voluntario y gratuito (articulo 1.1.)
y su finalidad es € desarrollo fisico, intelectual, afectivo, social y moral de los nifios
(articulo 2).

Con respecto a la ensefianza de la religion dispone que “en virtud de lo
establecido en €l Acuerdo suscrito entre la Santa Sede y el Estado espafiol, y, en su
caso, con lo dispuesto en aquellos otros suscritos, o que pudieran suscribirse, con otras
Confesiones religiosas, €l curriculo de la Educacion Infantil incluira ensefianzas de
religion paralos alumnos cuyos padres o soliciten” (Disposicion Adicional Primera).

En el primer borrador del proyecto del R.D. se incluia una referencia al hecho
religioso que fue posteriormente eliminada ante las peticiones de supresion realizadas
por representantes autondmicos.”®*

Aln asi e Consgo Escolar del Estado, ha afirmado que deberia afadirse el
término “religioso” en el articulado, de forma que el articulo 3.1.b) quedaria“observar y
explorar su entorno familiar, social, religioso y natural” ya que se trata de enmarcar €l
area de “formacion basica en e hecho religioso” para hacer efectivo € criterio de
evaluacion del articulo 7.2.; afadir un nuevo apartado en este mismo articulo, i)
“iniciarse en las realidades del hecho religioso”; y por ultimo considera que debe
incluirse un nuevo apartado al articulo 4 apartado 1. f) “formacién basica en € hecho
religioso”, “ya que las ensefianzas de la religion estan reguladas en la Disposicion
Adicional segunda de la L OCE pudiendo los alumnos o sus padres, elegir dentro de esta
area la opcion confesional o no confesional. Esta regulacion es comin en todos los

99 |pidem, pgs. 12y 13.

%0 Deroga el R.D. 1330/1991 de 6 de septiembre por e que se establecen los aspectos bésicos del
curriculo de la Educacién Infantil en lo referente a lo regulado para € segundo ciclo de dicho nivel,
conforme alo dispuesto en la Disposicién Derogatoria Unica, apartado 1 de este R.D. de 2003

%! Viceconsgero de Educacion de Canarias, Viceconsgjero de Asturias y el Secretario General de
Educacion de Extremadura. Vid., Dictamen del Consegjo de Estado nimero 1615/2003 de 12 dejunio, p.3.
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niveles y etapas del sistema educativo, por 1o que debe incluirse, de nuevo, en la

Educacion Infantil” %2

Sin embargo el Consgjo de Estado sefiala que “lo cierto es que €l proyecto del
R.D. se limita a reproducir en sus mismos términos los objetivos de la Educacion
Infantil establecido en €l articulo 12.2 de la LOCE, que en ningln momento utiliza el
término “religioso” ni se hace mencién a la “iniciacion en las realidades del hecho
religioso”. Ademés, la Disposicion Adicional segunda de la LOCE no impone €l &rea o
asignatura Sociedad, Culturay Religion paratodos los niveles educativos pues la propia
Ley precisa aquellas etapas en las que la misma es obligatoria, Educacion Primaria,
articulo 16.2 inciso segundo; Educacion Secundaria Obligatoria, articulo 23.1 inciso
segundo; Bachillerato, articulo 35.5 inciso segundo. Es decir, esta area solo es
obligatoria a partir de la Educacion Primaria, por o que con cabe formular objecion
alguna. Cosa distinta es que, como correctamente se precisa en la Disposicion adicional
primera del propio proyecto, los padres de los alumnos puedan solicitar una educacion
religiosa confesional en esta etapa de la Educacion Infantil si asf lo desean” %
8.3.3.3. EDUCACION PRIMARIA.

8.3.3.3.1. Caracteriticas generales.

Esta regulado por €l R.D. 830/2003 de 27 de junio, por € que se establece las
ensefianzas comunes de la Educacion Primaria ®* Este RD tiene su fundamento juridico
enlosarticulo 27.5y 149.1.30 CE.

La LOCE mantiene el nivel de Educacion Primaria con la misma estructura
anterior, seis cursos académicos, divididos en tres ciclos, de dos cursos cada uno, para
alumnos de seis a doce afios. Las areas son las mismas incluidas en la LOGSE a
excepcion del &rea de Conocimiento del medio natural, social y cultura que pasa a
denominarse Ciencias, Geografia e Historia. Asimismo se incluye el &rea de Sociedad,
Culturay Religion.

La Educacion Primaria tiene caracter obligatorio y gratuito (articulo 1.1.) y su
finalidad es garantizar una formacion integral que contribuya a pleno desarrollo de la
personalidad del alumno (articulo 2).

El Consgo Escolar del Estado haciendo referencia a proyecto de este RD sefiala
gue se ha de incorporar un objetivo que enmarque adecuadamente el érea de Sociedad,
Cultura y Religion, de forma similar a que en su dia presentaba la LOGSE en el
articulo 13.€), ello responde también a la Recomendacién 1396 sobre “Religion y
Democracia’ de 27 de enero de 1999 del Consgjo de Europa. Por lo que considera que
entre |os objetivos de este nivel educativo, recogidos en el articulo 3, deberia matizarse
el objetivo g) “conocer los aspectos fundamentales de las Ciencias de la Naturaleza, la
Geografia, la Historia, la Cultura y la Religion”; y afadirse un nuevo objetivo, n)
“Iniciarse en el aprendizaje de los sistemas religiosos como conjunto de val ores basicos

que rigen laviday la convivencia democrética’ . >

%2 Djctamen del Consgjo Escolar del Estado 6/2003 de 30 de abril.

%3 Djctamen del Consgjo de Estado nimero 1615/2003 de 12 de junio, p. 11.

% Deroga e RD 1006/1991 de 14 de junio por e que se establecen las ensefianzas minimas
correspondientes a la Educacion primaria, asi como las demas normas de igual o inferior rango que se
opongan alo establecido en este R.D., conforme alo que establece su Disposicion Derogatoria Unica.

%5 Articulo 13 de la LOGSE disponia que “la Educacién Primaria contribuird a desarrollar en los nifios
las siguientes capacidades: €) Apreciar los valores basicos que rigen laviday la convivencia humana, y
obrar de acuerdo con ellos’.

%6 Consejo Escolar del Estado, Dictamen niimero 7/2003 de 30 de abril.
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Las ensefianzas de Sociedad, Cultura y Religion que estan reguladas en la
Disposicion Adiciona primera de este RD, se desarrollaran con restricto respeto a la
Constitucién Espafiola®’ Comprende dos opciones de desarrollo, ambas de oferta
obligatoria por los centros docentes, una confesional y otra no confesional.

8.3.3.3.2. Asignatura de oferta obligatoria por |os centros.

Asi pues, Sociedad, Cultura y Religion es un &ea o asignatura de oferta
obligatoria por los centros docentes. Estas ensefianzas forman parte de la programacién
escolar, e conjunto del &rea, en su doble vertiente confesiona y no confesional debera
proporcionar a conjunto de los alumnos:*®

» Unaformacién humanalo més completa posible y garantizar su calidad formativa.

= Deberd enmarcar la expresion religiosa en su contexto historico y social y dotar a
ésta de un sentido de evolucién en e tiempo, incluida la dimensién biogréfica de los
fundadores de las grandes religiones.

* Incluira la dimensién cultural y artistica del hecho religioso, de manera que su
conocimiento contribuya, en todo caso, d meor acercamiento de los alumnos a las
distintas expresiones culturales.

» Posibilitara el andlisis comparado de los contenidos y lineas bésicas de las grandes
religiones vigentes hoy en el mundo y su relacion con el orden politico basado en los
derechos fundamental es de | as personas.

8.3.3.3.3. Procedimiento de eleccion de laopcion. El horario escolar.

El procedimiento de eleccion de la opcion de desarrollo de esta &rea se efectuara
de acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 3.1. y e primer inciso del articulo 3.2. del
R.D. 2438/1994 de 16 de diciembre,®* entendiéndose que Ias menciones de los citados
preceptos a religion y a actividades de estudio alternativas se referiran, respectivamente,
a las opciones confesional y no confesional del area de Sociedad, Cultura 'y Religion
(Disposicion Adicional primera, parrafo 4). Es decir, que los padres, tutores o los
mismos alumnos si fueran mayores de edad, podran manifestar la opcién elegida al
director del centro en la primerainscripcion del alumno al centro, o al comienzo de cada
nivel educativo, sin perjuicio de modificarlo a inicio de cada curso escolar.

%7 Asi lo recoge el pérrafo tercero del Preambulo, y que en opinién del Consejo Escolar del Estado debia
haberse afiadido “asi como a los Acuerdos y Convenios firmados, y los que se pudieran firmar, con las
distintas confesiones de notorio arraigo”, recogiendo asi el contenido de la LOCE en su Disposicion
Adicional segunda, apartado 2.

%8 |ntroduccion ANEXO | del RD 830/2003 de 27 junio, de Educacién Primaria, Sociedad, Cultura y
Religién

%9 Articulo 3 del RD 2438/1994, parrafo 1, dispone: “los padres o tutores de |os alumnos, o ellos mismos
si fueren mayores de edad, manifestaran, voluntariamente, a director del centro al comienzo de cada
etapa o nivel educativo o en la primera adscripcion del alumno al centro su deseo de cursar las ensefianzas
dereligion, sin perjuicio de que la decision pueda modificarse al inicio de cada curso escolar. Los centros
docentes recabaran expresamente esta decision en la primera inscripcion del aumno en el centro a
principio de cada etapa.

Parrafo 2: Para los alumnos que no hubieran optado por seguir la ensefianza religiosa los centros
organizaran actividades de estudio alternativas...”.
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El horario escolar, tanto en e primer ciclo como en los otros dos ciclos del area
de Sociedad, Cultura y Religion es de ciento cinco horas (105 h.) conforme a lo
dispuesto en el Anexo Il de este R.D.

8.3.3.3.4. Evauacion.

La evaluacion del aprendizaje de los alumnos serd continua, y tendra en cuenta
el progreso del alumno en el conjunto de las distintas areas. Los maestros evaluaran a
los alumnos teniendo en cuenta | os objetivos especificos y 1os conocimientos adquiridos
en cada una de las éreas, segin los criterios de evaluacion que se establezcan en el
curriculo (articulo 8, parrafos 1y 2). Por jemplo, algunos de los criterios de evaluacion
del primer ciclo del &rea Sociedad, Cultura y Religion, opcion no confesional, son:
identificar determinados edificios como lugares sagrados; indicar 10s grupos religiosos a
los que pertenecen y describir sus principales caracteristica; conocer las principales
fiestas religiosas que se celebran en su entorno o que aparecen en los medios de
comunicacion; identificar los ritos més importantes de |las religiones de su entorno...

Los aumnos que hayan conseguido los objetivos correspondientes a ciclo,
establecidos en el curriculo, accederdn al ciclo o nivel educativo siguiente. Y cuando no
haya alcanzado los objetivos, podr4 permanecer un curso més en € mismo ciclo
(articulo 8, parrafos 3y 4). °°

Asi pues la evaluaciéon del area Sociedad, Cultura y Religion serd del mismo
modo que las demés &reas 0 materias del curriculo, haciéndose constar en € expediente
acadéemico de los alumnos las cdlificaciones obtenidas, sea cua fuere la opcion
elegida ™!

8.3.3.3.5. Opcion Confesional.

Como se ha puesto de manifiesto €l area de Sociedad, Cultura y Religion
comprende dos opciones. una de caracter confesional y otra de carécter no confesional.

La opcién confesional ™ sera acorde con la confesién por la que opten los
padres 0, en su caso, los alumnos, entre aquellas de cuya ensefianza el Estado tenga
suscritos Acuerdos (Disposicion Adicional primera, parrafo 1 del RD 830/2003).

La ensefianza confesional de la Religion se gustara a lo establecido en €
Acuerdo sobre Ensefianzay Asuntos Culturales suscrito entre la Santa Sede y €l Estado
Espafiol, y en su caso, a lo dispuesto en aquellos otros suscritos 0 que pudieran
suscribirse, con otras confesiones religiosas.(apartado 2).

%0 Esta medida podra adoptarse una sola vez a lo largo de la Educacion Primaria y exigira la previa
audienciade los padres del alumno (articulo 8, parrafo 4 in fine).

%! En @ proyecto del RD, la disposicion adicional primera se remitia expresamente al articulo 5.1. del
R.D 2438/1994 de 16 de diciembre, remision ala que €l Consegjo de Estado no hacia ninguna objecién, ya
gue “es plenamente conforme con los Acuerdos con la Santa Sede a los que se remite la disposicion
adicional segunda de la Ley Orgéanica 10/2002 de Calidad de la Educacion. En este aspecto, € proyecto
no cambia la regulacion previamente existente”. Vid. Consgjo de Estado, Dictamen nimero 1614/2003 de
12 dejunio p. 13.

%2 | a regulacion en este RD es muy similar a la dispuesto en la Disposicién Adicional Segunda de la
LOCE, por lo que nos remitimos alo comentado en €l apartado 8.3.2.3.1. de este capitulo.
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Con respecto a la determinacion del curriculo de esta opcion seran competentes
las autoridades religiosas correspondientes. Recordemos que en la actualidad las
Ordenes de 20 de febrero de 1992 establece el curriculo del area de religion catdlica en
Educacion Primaria; la de 28 junio de 1993 dispone la publicacion del curriculo de la
ensefianza religiosa evangélica; y lade 11 de enero de 1996 € curriculo de la ensefianza
isldmica.

Las decisiones sobre utilizacion de libros de texto y materiales didacticos y, en
Su caso, SU supervision y aprobacidon corresponden a las autoridades religiosas
respectivas , de conformidad con lo establecido en los Acuerdos suscritos con e Estado
Espafiol. (apartado 3)°*

8.3.3.3.6. Opcidén no Confesional. Finalidad.

La opcion no confesional entiende el hecho religioso como un elemento de la
civilizacion, y las manifestaciones y expresiones historicas de las distintas religiones,
como fendmenos que han influido en mayor o menor grado en la configuracién socia y
cultural de los pueblos 'y en su trayectoria historica, contribuyendo asi esta opcién, ala
formacién humanistica de los alumnos, que completan con ella los conocimientos
adquiridos en otras éreas. De esta forma se refiere la Introduccion del area de Sociedad,
Culturay Religion del RD 830/2003, anexo | alafinaidad de la opcidn no confesional.

8.3.3.3.6.1. Dimensiones del hecho religioso.

Tiene en cuenta los distintos aspectos que comprende el hecho religioso, y para
ello distingue cuatro dimensiones en las que lo encuadra:

a) La dimension histérica y cultural, que sita e conocimiento de las religiones en su
realidad historica concreta, con sus proyecciones —tanto en las sociedades en las que
surgen como en las relaciones entre los pueblos-; condicionamientos y claves culturales
y religiosas que han influido en los hechos politicos, sociales y culturales de la
civilizacion.

b) La dimension humanistica, que serd desarrollada mediante la combinacién de tres
tipos de factores relativos alas religiones: 1) las raices religiosas de muchas estructuras,
costumbres y usos sociales de la actualidad; 2) las diferencias entre los coédigos de
conducta individual y de relacién que caracterizan a las distintas religiones, derivadas
de sus respectivas concepciones del mundo; 3) la importancia determinante de la
libertad de las conciencias y de la libertad religiosa como elementos esenciales de un
sistema politico de libertad y convivencia.

c) La dimension cientifica, que tiende a considerar los hechos religiosos a la luz de la
metodologia de la historia y de las ciencias sociadles y de la naturaleza para distinguir
con claridad lo que corresponde a éstas y lo que es propio de la dimension
especificamente religiosa.

d) La dimensién moral, resultado del andlisis de los diferentes sistemas morales propios
de cada religion y del estudio de las diversas posturas que las distintas religiones
mantienen respecto de |os grandes problemas actual es de la Humanidad.

%3 Similar regulacion alacontenidaen e articulo 4, apartado 3 del RD 2438/1994 de 16 de diciembre por
e que seregulala ensefianzade religion.

246



Y por otra parte, se ha de estimular el interés del alumno por los contenidos de
las fuentes escritas de las grandes religiones que recogen sus tradiciones, y que tienen
un ato valor literario; asimismo por |as representaciones gque las distintas culturas han
realizado de la religion, como las imagenes, simbolos y rituales de cada sistema
religioso; debera estimular también el egercicio de la valoracion estética de las
manifestaciones artisticas de lo religioso, y de su patrimonio historico cultural, su
conservacion, reconstruccion y el conocimiento del patrimonio religioso de la
Humanidad, utilizando para ello las tecnologias de lainformacion y comunicacion.

De tal forma que a lo largo de la Educacion Primaria el alumno podra adquirir
unos datos basicos acerca de la influencia de los sistemas religiosos y morales en €l
desarrollo socia y cultura de los pueblos en los que han estado o estan vigentes.

8.3.3.3.6.2. Objetivos.

Entre los objetivos que se persiguen, cabe subrayar |0os siguientes. a) mantener
una actitud de tolerancia y respeto ante las diferencias religiosas (5); b) valorar los
sistemas éticos propuestos por las diferentes religiones y las consecuencias que han
tenido en la vida de las sociedades en que estuvieron o estan vigentes (3); ¢) conocer y
evaluar las respuestas mas elementales (mitos, leyendas, modelos) con las que las
religiones han respondido alas preguntas que, en todos los tiempos, la Humanidad se ha
planteado sobre el origen del mundo, el origen de la vida, la existencia del mal, la
muerte...(4); d) conocer las creencias, signosy valores de las religiones y su incidencia
en la historia y la sociedad (7); €) valorar la importancia pasada y presente de la
tolerancia y la libertad religiosa para la convivencia politica pacifica y libre, asi como
parael desarrollo intelectual, cientifico y cultural de los pueblos (8).

8.3.3.3.6.3. Contenido y criterios de evaluacién en los diferentes ciclos de este nivel.

En cuanto a su contenido y criterios de evaluacion son diferentes segin el ciclo:
en e primer ciclo, los ges de conocimiento serdn las celebraciones y los tiempos
sagrados, las imégenes, los simbolos, los libros sagrados y € arte religioso. Asi cabe
mencionar como contenido de esta opcion no confesional: |. Los espacios de la
religion.®* 1. El calendario y las fiestas religiosas.® 11l Ritos y cultos®™® IV. Las
imagenesy e arte religioso.”®” V. Los libros sagrados de las religiones.*®

Los criterios de evaluacion que van a seguir los profesores son, entre otros,
identificar determinados edificios como lugares sagrados, indicar los grupos religiosos a
los que pertenece y describir sus principales caracteristicas; identificar los ritos
religiosos mas importantes de las religiones de su entorno; conocer las principales
fiestas; reconocer los signos externos de las diferentes religiones...

9% 1.Los lugares del culto en la antigliedad y en la actualidad. 2. Lugares universales de peregrinacion y
reunion.

9 1, Fiestas religiosas de cada semana. 2. Las fiestas de cada afio. 3.Los periodos santos.

%61 Laoraciony lamsica 2. Losritosy sus formas. 3. Actitudes religiosas.

%7 1. Simbolos de las religiones més importantes. 2. Las representaciones de los dioses griegos y
romanos. 3. Las representaciones religiosas mas frecuentes del entorno.

%8 1. LaBiblia, el evangelioy e Coran. 2. Los libros sagrados de |as religiones orientales.
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El contenido del segundo ciclo es € siguiente: 1. Nacimiento de las grandes
religiones.”™ 11. Mitos y leyendas religiosas de la Humanidad."®® 111. Mapa de las
religiones en e mundo y las culturas de hoy.® IV. El arte religioso en el mundo. %

Entre los criterios de evaluacion se encuentra €l identificar a los fundadores de
las principales religiones, conocer sus rasgos y hechos méas importantes, conocer los
principales mitos y leyendas; localizar las religiones dominantes en los diferentes paises
y proponer algun rasgo de la sociedad o la cultura del pais, referidos alareligion...

En € tercer ciclo de la Educacion Primaria €l contenido de esta opcion no
confesional del area de Sociedad, Cultura y Religion es. |. Religiones de la
antigiiedad.’®® 1. Religiones orientales.!®* III. Las religiones actuaes'®™ V. Las
constantes de |o religioso.’*® Los criterios de evaluacién son, entre otros, identificar la
religion a la que pertenecen los enunciados de determinadas creencias, ritos u opciones
morales; reconocer las semeanzas y diferencias que existen entre sus creencias
religiosas y opciones morales y los que presentan las distintas religiones que & alumno
conoce,; identificar €l origen religioso de algunas actuaciones o hechos sociaes, o de
algunas manifestaciones de laculturay € arte.

Como se puede observar es un contenido bastante completo y extenso, que
comprende los distintos aspectos del hecho religioso, histérico-cultural, humanistico,
cientifico y moral, y que pretende dar al educando unas ideas y datos bésicos de esta
materia.

8.3.3.4. EDUCACION SECUNDARIA OBLIGATORIA.

Es el R.D. 831/2003 de 27 junio por €l que se establece la ordenacion general y
las ensefianzas comunes de la E.S.0..X7 En su Introduccion se refiere a las ensefianzas

9 1.Los grandes maestros y profetas de la tradicion religiosa oriental. 2. Los fundadores de las grandes
religiones del Mediterraneo: Moisés, Jesisy Mahoma.

10007 Mitosy leyendas sobre el origen del mundo y de lavida 2. Mitosy leyendas sobre dioses y héroes:
en lareligion mesopotamica, en Egipto, en Grecia, en Romay en las religiones incaicas, aztecasy mayas.
1001 1 El mapa de las religiones antiguas: su lugar de origen, sus &reas de influencia. 2. Origen y &reas de
influencia de las religiones en la actualidad: las religiones orientales; € Judaismo; e Cristianismo y €l
Islam.

1002 1 Vestigios del arte religioso en e mundo antiguo. 2. Las obras més significativas del arte de las
religiones monoteistas.

10031 L asreligiones en Mesopotamiay Egipto. 2. Lareligion de los griegosy lareligion de los romanos.
10041 Hinduismo y budismo. 2. El sistema ético de Confucio en la sociedad china. El Taoismo.

1005 £ Judaismo, € Cristianismo'y el Islam.

1006 1. |a persona, la trascendencia y las mediaciones, estructura bésica de toda religion. 2. La expresion
deloreligioso en € artey lacultura, en laorganizacion socia y en los hechos de la historia, caracteristica
detodaslasreligiones.

1007 En |a medida en que se vayaimplantando la nueva ordenacion de este nivel educativo, de acuerdo con
el RD 827/2003, por € que se establece el calendario de aplicacion de la nueva ordenacion del sistema
educativo, quedara sin efecto el contenido del RD1007/1991 de 14 de junio, modificado por RD
3473/2000 de 29 de diciembre, por € que se establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la
ESO. Y también quedan derogadas las deméas normas de igual o inferior rango en todo aquello que se
oponga en este R.D; todo €llo de conformidad con lo establecido en la Disposicion derogatoria Unica,
derogacion normativa del RD 831/2003.

Por otra parte, €l apartado 2 de dicha disposicion derogatoria en el proyecto del RD habia sido redactado
de laforma siguiente: “Quedan derogados los articulos 3, 5 a excepcidn del dltimo inciso del apartado 3,
6.3 y Disposicion Adiciona Unica del RD 2438/1994 de 16 de diciembre, por € que se regula la
ensefianza de religion”. El Consgo Escolar del Estado indicd que seria conveniente no incluir en una
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comunes como los elementos bésicos del curriculo, en cuanto a los contenidos,
objetivos y criterios de evaluacion (articulo 8 de la LOCE). Sefiala que las ensefianzas
de Sociedad, Cultura y Religion correspondientes a su opcion confesional y no
confesional se desarrollardn con estricto respeto ala Constitucién Espafiola %

Los objetivos y contenidos generales se establecen en este RD sin perjuicio de la
competencia correspondiente para la elaboracion del curriculo de la opcidn confesional.

8.3.3.4.1. Caracteristicas generales.

La Educacién Secundaria Obligatoria comprende cuatro afios académicos que se
cursaran ordinariamente entre los doce y dieciséis afios de edad (articulo 1.1.) y su
finalidad es transmitir a los alumnos los elementos basicos de la cultura, asi como
afianzarles en héabitos de estudio y trabgjo y formarlos como ciudadanos responsables
(articulo 2).

Entre los objetivos establecidos para este nivel cabe mencionar 1os siguientes
(articulo 5): @) asumir responsablemente sus deberesy gjercer sus derechos en el respeto
alos demés, practicar latoleranciay la solidaridad entre las personas y gercitarse en el
didlogo afianzando los valores comunes de una sociedad participativay democrética; d)
afianzar el sentido del trabajo en equipo y valorar las perspectivas, experiencias y
formas de pensar de los demas; j) conocer |0s aspectos basicos de la culturay la historia
y respetar €l patrimonio artistico y cultural; conocer la diversidad de culturas y
sociedades, a fin de poder valorarlas criticamente, y desarrollar actitudes de respeto por
la cultura propiay por lade los demés.

El articulo 6 enumera —aparte de las asignaturas optativas- las dieciséis
asignaturas obligatorias de la ESO, por orden afabético, finalizando con “Sociedad,
Cultura y Religion”, es decir, enumera a la religion en e orden alfabético que le
corresponde como una asignatura més, mientras que la LOCE, en su articulo 23.1.,
enumera correlativamente las quince asignaturas y a final de parrafo menciona la
asignatura de Sociedad, Cultura y Religion que hace la nimero dieciséis. En
conclusion, “a pesar de existir una redaccién distinta, se hace preciso constatar que la
Religi qu(?n el RD que se dictamina tiene un claro y evidente apoyo y reconocimiento
legal”.

La etapa queda estructurada en cuatro cursos, en los dos primeros, entre las
asignaturas a impartir, se encuentra la de Sociedad, Culturay Religion (articulo 7); y en
el tercer y cuarto curso se organizan itinerarios formativos con idéntico valor académico
y que tienen como finalidad la obtencién del titulo de Graduado en Educacion
Secundaria Obligatoria. Entre las asignaturas comunes a los dos itinerarios del tercer

norma que regula las ensefianzas en Educacion Secundaria Obligatoria la derogacién de normas que no
afectan a estas ensefianzas, sino a otros niveles educativos, como sucede con €l apartado 3 del articulo 5
del RD2438/1994, que afecta Unicamente a nivel educativo de Bachillerato. Ademés esta misma
derogacion ha sido incluida de forma reiterada en los tres proyectos que regulan respectivamente las
ensefianzas comunes de la Educacion Primaria, Secundaria Obligatoria y Bachillerato. Dictamen 8/2003
de 30 de abril, del Consegjo Escolar del Estado, apartado 21.

1008 Al igual que e RD 830/2003 referente a la Educacion Primaria, el Consgjo Escolar del Estado
propuso que se afiadiera “asi como a los Acuerdos firmados y otros que pudieran firmarse con las
distintas confesiones de notorio arraigo”. Ibidem, apartado 3

1099 | Consgjo Escolar del Estado propuso que en laletraj) se afiadiera “ conocer los aspectos bésicos de
la cultura, la historia y la religion y respetar....”. Asimismo consideraba oportuno afiadir un nuevo
objetivo n) Conocer y apreciar las religiones, analizando las diversas propuestas de desarrollo de la
capacidad trascendente, e iniciarse en e estudio critico de la historia comparada de las diferentes
religiones’. Ibidem., apartado 5.

1010 iyj ctamen 1619/2003 de 12 de junio, del Consejo de Estado, p. 10.
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curso —el Tecnologico y @ Cientifico-Humanistico-, como entre los tres del cuarto curso
—€l Tecnolégico, e Cientifico y el Humanistico-, se encuentra Sociedad, Cultura y
Religion (articulo 9).

Una novedad introducida por la LOCE es la existencia de Programas de
Iniciacion Profesional, destinados a alumnos mayores de dieciséis afios que no
hubieran alcanzado los objetivos de la etapa, a los que podran acceder también los
alumnos de quince afios que no siguieran un itinerario formativo de los indicados en €
parrafo anterior. Con la superacion de todos los modulos de estos Programas de
Iniciacion Profesional tendréa acceso d titulo de Graduado en Educacién Secundaria
Obligatoria (articulo 12). Estos programas tendran una duracién de dos cursos
académicos con la siguiente estructura: @) formacion basica; b) formacion profesional
especifica. En ambos curso se impartira el area de Sociedad, Culturay Religion, si bien
en el segundo curso no se recoge de forma expresa en el articulo 11, aunque en €
Anexo se especificael contenido y los criterios de evaluacion en este segundo curso.

Laevaluacién del aprendizaje de los alumnos sera continua y diferenciada segin
las distintas asignaturas, ambitos y médulos del curriculo. Los profesores evaluaran,
ademés de los aprendizajes de los alumnos, los procesos de ensefianza y su propia
préctica docente (articulo 13, apartados 1y 3).

8.3.3.4.2. Laasignatura Sociedad Culturay Religion.

La asignatura Sociedad, Cultura y Religion viene regulada en la Disposicion
Adicional primeray tiene un contenido idéntico a recogido en la también Disposicion
Adicional primeradel RD 830/2003 que se refiere ala Educacion Primaria. Es de oferta
obligatoria por los centros, debiendo elegir los alumnos una de las dos opciones que la
componen. Y que se realizard de acuerdo con lo dispuesto en € articulo 3.1. y en primer
inciso del articulo 3.2. del RD 2438/1994 de 16 de diciembre, entendiéndose que las
menciones de los citados preceptos a Religion y actividades de estudio aternativas se
referiran respectivamente, alas opciones confesional y no confesional de esta area.

La ensefianza confesional de la religion se gjustard a los Acuerdos suscritos y
que puedan suscribirse con otras Confesiones. La determinacion del curriculo y las
decisiones sobre la utilizacion de libros de texto y materiales didacticos serd
competencia de |as autoridades religiosas.

Y las ensefianzas comunes de la opcidén no confesional estan incluidas en €l
anexo |, al que nos vamos a referir mas adelante.

El horario escolar de esta asignatura viene recogido en el Anexo |l de este RD.,
siendo en el primer y tercer curso de 35 horas en cada uno de ellos, y en & segundo y
cuarto curso de 70 horas respectivamente.

La ensefianza de Sociedad, Cultura 'y Religion en su opcién no confesional se
atribuye a profesores especialmente idoneos para su imparticiéon, considerandose
idoneos a los profesores de Geografia e Historia, asi como a los de Filosofia de los
Cuerpos de Catedréticos y de Profesores de Ensefianza Secundaria (Disposicién
Adicional séptimadel RD).

Tanto en €l articulado del RD como en la Disposicion Adicional primera no se
menciona nada de forma expresa acerca de la evaluacion de la ensefianza de Sociedad,
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Cultura'y Religion por lo que ha de entenderse gque es evaluable y de la misma forma
gue las demas asignaturas.

No ocurria asi en el proyecto del R.D. sometido a dictamen tanto del Consejo
Escolar del Estado como del Consejo de Estado, en cuya Disposicion Adicional primera
se afirmaba en su apartado cuatro que esta asignatura se impartira segun los criterios
determinados en la disposicién adicional segunda de la Ley Organica 10/2002 de 23 de
diciembre, de Calidad de la Educacion y sus calificaciones “no computaran a los efectos
de los articulos 15 (promocién) y 18.2 y 3 (titulo de Graduado en ESO) del presente
Real Decreto”. Es decir, que la cuestion que planteaba el precepto erala exclusion de la
calificacion obtenida en la asignatura Sociedad, Cultura y Religion, a efectos de
promocién y obtencion del titulo de Graduado en ESO, cambiando asi € sistema
vigente, ya que € articulo 5.1. del RD 2438/1994 si que reconocia evaluabilidad y
computabilidad de las ensefianzas de lareligion en la ESO.

Ante esta cuestion e Consgjo Escolar del Estado propone suprimir la
Disposicion adicional primera por los siguientes motivos. 1) porque “introduce
requisitos nuevos a los establecidos en la Ley para la promocién y latitulacion sin que
la propia ley determine que se fijardn condiciones diferentes para unas asignaturas y
para otras respecto a la promocion y titulacion, de tal modo que, en esta Disposicion
adicional primera, el RD no desarrolla, sino que modifica, altera y, por 1o mismo,
contraviene lo dispuesto en las correspondientes previsiones de la Ley Organica
10/2002 de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién. 2) por coherencia con €l
enunciado f) de los principios de calidad enumerados en la LOCE.*™ 3) porque
introduce un elemento distorsionante en la evaluacién de esta asignatura y la desvirtia
substancialmente a desactivar el efecto motivador de la funcién de control que toda
evaluacion lleva. No estimula a los aumnos ni premia su esfuerzo, y desmotiva a los
profesores de esta asignatura (opcion no confesional) que, con el tratamiento que se daa
su evaluacion, resulta gravemente deval uada frente a las demés” .1

Por otra parte, la Conferencia Episcopal Espafiola, € 8 de mayo de 2003, alega
la “necesidad de que € proyecto en cuestion establezca la “plena evaluabilidad y
computabilidad” de la asignatura o &rea denominada Sociedad, Cultura y Religion y
ello, atodos los efectos, a igual que la casi totalidad de las demés asignaturas. Ademés
se da la contradiccién de que dicha evaluabilidad y computabilidad se da en la
Ensefianza Primariay no en la de ESO/Bachillerato”. Afiade, ademas que €l proyecto en
su actual redaccion creard desmotivacion en los alumnos y, a medio y largo plazo,
desigualdades estructurales en el sistema educativo. Finalmente, alegay hace mencion
del dictamen del Consgjo de Estado de tres de noviembre de 1994, en € que se remarca
el propésito de evitar cuaquier discriminacion que vulnere e articulo 14 de la
Congtitucion que establece la igualdad ante la Ley, “sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de raza, sexo, religiéon, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o socia”. En conclusion, la Conferencia Episcopal
considera que “no es legal e apartado 4 de la Disposicion adiciona primera del
proyectado RD de la ESO, que debe sustituirse por otro precepto similar al que figura
en el RD 2438/1994 de 16 de diciembre, por € que se regula la Ensefianza de la
Religion en los Centros Docentes” '™

Mientras que el Consgjo de Estado considera que para dar una respuesta
adecuada a esta cuestion —la ensefianza de la religion y en particular su evaluacion,

1011 Articulo 1 de la LOCE: “son principios de calidad del sistema educativo: f) la consideracién de la
responsabilidad y del esfuerzo como elementos esenciales del proceso educativo”.

1012 Djctamen 8/2003 de 30 de abril del Consejo Escolar del Estado, apartado 17.

1013 A ntecedente sexto del Dictamen 1619/2003 de 12 de junio del Consejo de Estado, pgs. 4y 5.
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computacion y efectos- se hace necesario partir de los principios configuradores de la
misma. Tales principios arrancan de la Constitucion, articulo 27.3, un derecho que
segUin interpretacion del Tribunal Constitucional’®™* deriva de la libertad de ensefianza
reconocida en el articulo 27.1 de la CE, entendida a su vez como proyeccion de la
libertad ideoldgica y religiosa y de la libertad de expresion; todo ello con el objeto
altimo de obtener “el pleno desarrollo de la libertad humana en € respeto a los
principios democréticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales’
como expresa el apartado 2 del citado precepto constitucional. Finalmente este derecho
se encuentra hoy consagrado en el plano legislativo por los articulos 3.1.c) y 2.2,
apartados @) b) delaLOCE.

“La concepcion de la LOCE en cuando a disefio de la asignatura de Sociedad,
Culturay Religidon representa una variacion sustancial respecto al modelo anterior. La
Ley creala asignatura de Sociedad, Culturay Religion que comprendera dos opciones
de desarrollo: una de carécter confesional y otra de caracter no confesional; ambas de
oferta obligatoria por los centros debiendo elegir los aumnos una de ellas. Ademas
dicha asignatura se incluye entre | as asignaturas comunes de |as ensefianzas minimas.

A vistade lo anterior, se considera oportuno el replanteamiento del proyecto del
RD, al objeto de dotarle de mayor congruencia con lo dispuesto por el sistema legal.
Puesto que las opciones de desarrollo hoy existentes se han integrado en una asignatura
comun —a diferencia del sistema anterior, en e gue la asignatura de Religion convivia
con estudios aternativos de caracter complementario-; ya que se ha optado por dotar a
la opcién no confesional de una mayor consistencia en su contenido -0 que se observa
con el reforzamiento de los objetivos, contenidos y criterios de evaluacion de la misma
gue se introducen en e Anexo |-; y puesto que, en consecuencia, se ha construido como
una asignatura evaluable en sus dos opciones, ha de justificarse la razén de la no
computabilidad de la misma a determinados efectos, algunos tan relevantes como €l
derecho a certificado con efectos académicos posteriores, en € que constard la
evaluacion positiva de todas las asignaturas y en cuya expediciéon haciendo constar
también la evaluacion positiva en la asignatura Sociedad, Cultura y Religion puede
estar interesado el alumno que pretenda usar de tal certificacion para acceder a un
campo laboral cercano a los contenidos de esta asignatura.

Por otro lado, esta prevision no parece responder inequivocamente y sin mayor
justificacion alos objetivos que el propio legislador, en la exposicién de motivos sefiala
como “ges fundamentales’ de la reforma educativa: €l del esfuerzo y exigencia
persona y el de la evaluacion, reconocido como derecho del alumno, cuya frustracion
por una norma como |la proyectada debe ponderarse.

Por ello, no aparece suficientemente justificado el abandono de la evaluabilidad
y computabilidad de las opciones confesional y no confesional del sistema anterior
(articulo 5.1. del RD 2438/1994).

El Consgjo de Estado hace una precision adicional sefialando que la sentencia
del Tribunal Supremo que aprecio la legalidad del RD 2438/1994 de 16 de
diciembre,™®*® hacia hincapié en que “consta como acreditado estadisticamente en el
expediente que las calificaciones obtenidas en formacion religiosa son mas altas que las
del resto de las asignaturas del curriculo” razén por la cual, a discriminarse a los
alumnos que cursaban la asignatura aternativa, era legal no computar las asignaturas.
Para evitar este efecto, seria conveniente que, S se opta por un modelo de
equiparabilidad (y por tanto, de evaluabilidad y computabilidad) se estableciera un

1014 STC 5/1981 de 13 de febrero
1015 STS 14 de abril de 1998, FJ. 5
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mecanismo de seguimiento del sistema a efectos de redlizar, en el futuro, en su caso,
rectificaciones o de adoptar otras medidas pertinentes para evitar la discriminacion.

Y finaliza afirmando, “en conclusion, a la vista de las anteriores
consideraciones, se sugiere la conveniencia de replantear la norma contenida en la
disposicion adicional primera, apartado 4, del proyecto, en €l sentido de su sustitucién
por otra que establezca la computabilidad de la asignatura Sociedad, Cultura y
Religiéon (volviendo al sistema establecido en e articulo 5.1. del RD 2438/1994)
siempre que se refuercen los contenidos y se pongan mecanismos que eviten la
discriminacion” .

8.3.3.4.2. Laopcion no confesional: contenido, objetivosy criterios de evaluacion.

Estd regulada de forma detallada en e Anexo | del RD 831/2003. La
Introduccién es similar a la recogida en € RD de la Educacion Primaria, a la que nos
remitimos, habla de la finalidad de esta asignatura, de las dimensiones del hecho
religioso y valores del factor religioso: € valor literario de las fuentes escritas que
recogen sus tradiciones, €l valor de las representaciones que las distintas culturas han
realizado de la religion, como las imégenes, simbolos rituales, y € rico patrimonio
histérico, artistico y cultural de los distintos edificios religiosos...

L os objetivos que se persiguen son, entre otros, los siguientes: 1) encuadrar el
nacimiento y desarrollo de las religiones dentro de una situacion histérica y
relacionarlas con €l desarrollo de los pueblos; 2) conocer los hechos méas significativos
de las tres religiones que han influido en la historia y cultura de Espafia; 3) aplicar
estructuras y métodos propios del estudio cientifico de lareligion al conocimiento de los
hechos y problemas actuales de las religiones; 4) valorar las tradiciones religiosas y €l
patrimonio sociocultural que ha generado; 5) analizar los sistemas morales propuestos
por las diferentes religiones y los procesos histéricos, intelectuales, culturales y
politicos, que han convertido la libertad de conciencia y la libertad religiosa en €
fundamento de la civilizacion occidental.

En cuanto a contenido, el Consegjo de Estado considerd que “el contenido de la
opcion no confesional debia matizarse para que tuviera un rigor mayor, incluso todavia
més del que sin duda ya tenia segiin aparecia descrita en el Anexo de Areas, a haberse
reforzado mucho los contenidos si se compara con el de las “actividades de estudio
dternativas’ existentes en el sistema de 1994 y que fueron reguladas, en dltimo término,
por la Resoluciéon de 16 de agosto de 1995 de la Direccion General de Renovacion
Pedagdgica, en linea, por lo demés, con lo previsto en la propia Exposicién de Motivos
de laLOCE a aludir ala necesidad de dar a esta asignatura “€el tratamiento académico
que le corresponde por su importancia para una formacion integral”, por ello deberia
quizds completarse su contenido con otras referencias adicionales a otras
manifestaciones del hecho religioso en las sociedades no occidentales’ . **°

En e proceso que e alumno de ESO va desarrollando en torno a las grandes
cuestiones del sentido de la vida, descubre y constata la religion como unade las fuentes
de sentido que la humanidad haido desarrollando alo largo de la Historia

1016 i ctamen 1619/2003 de 12 dejunio, del Consejo de Estado, pgs. 13y 14
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Por eso, el alumnos del primer curso, efectuara un recorrido por las religiones en
su historia. Asi bagjo € epigrafe de Historia de las religiones, € contenido es el
siguiente: 1. Arte y religion en los pueblos prehistéricos’®™’ 2. La religion en
Mesopotamia y Egipto.’®® 3. Religiones de la tradicion indoeuropea: hiduismo,
budismo.®® 4. Religién en Grecia 'y en Roma’®® 5. Las religiones de la América
precolombina’® Y entre los criterios de evaluacion cabe mencionar e identificar las
religiones ya desaparecidas y localizar su posible influencia en determinados elementos
de nuestra tradicion cultural; o construir e interpretar esquemas historicos en los que se
establezcan referencias paralelas entre las religiones de los distintos pueblos a lo largo
de su historia; 0 comparar las propuestas que desarrollan las distintas religiones y las
consecuencias gue las mismas tienen en los comportamientos morales de | as personas...

El contenido del segundo curso, bagjo el epigrafe Los componentes teméticos del
fendmeno religioso, analiza los grandes temas del fendmeno religioso, comprende: 1.
Una realidad en dos dimensiones. Lo religioso y lo profano. 2. Politeismo vy
Monoteismo. Dioses y Dios: la trascendencia del ser supremo. 3. Las mediaciones del
hecho religioso. El mito y los relatos. El rito y las celebraciones. La oracién. La moral.
4. La actitud religiosa. La persona ante el misterio, €l temor y la fascinacion de lo
religioso. 5. Los grandes interrogantes. El origen de lavida, €l sufrimiento y la muerte.
Lasreligionesy €l sentido delavida.

Siendo los criterios de evaluacion, entre otros, los siguientes: a) identificar los
principales elementos que constituyen e fenémeno religioso y las relaciones que se
establecen entre ellos; b) identificar las preguntas por € sentido de la vida y sefialar
cuales son los grandes temas sobre los que giran en relacion con otras preguntas més
orientadas al ambito cientifico; c) establecer relaciones entre los ritos y las
celebraciones de las religiones con los ciclos y ritmos de la vida humana identificando
las constantes que se presentan en las distintas religiones; d) identificar en oraciones de
las diferentes religiones las actitudes béasicas de una personareligiosa...

En €l tercer curso se pone énfasis en |as tres religiones monoteistas presentes en
la historia de nuestra cultura y su contenido es €l siguiente: 1. Historia y religion del
pueblo de Isragl. Latradicion biblica. 2. El cristianismo primitivo y su desarrollo. 3. El
cristianismo en la sociedad y en las instituciones de Europa Medieval. 4. El Islam:
doctrina, civilizacion y culturas. 5. Las tres culturas religiosas en la Peninsula Ibérica en
la Edad Mediay la formacién del Estado moderno. Religiéon y Estado. 6. Humanismo,
Reformay Contrarreforma. Guerras de Religion. Tolerancia. Separacion entre Estado y
Religion.

Se recogen como criterios de evaluacion el establecer las relaciones entre el
judaismo, €l cristianismo y el Islam en el momento de sus respectivos nacimientos con
el fin de poner de manifiesto su tradicion coman y sus diferencias; examinar |os efectos

1907 | nterpretacion del paradigma religioso en cuevas y cavernas durante la prehistoria. La sociedad de
cazadores y los cultos totémicos: € arte rupestre y su significado religioso. Los cultos funerarios y
significacion de los enterramientos.

1018 M esopotamia: |as ciudades-Estado y su dios. Las claves delareligion de Egipto.

1019 Multiples dioses y fuerzas de la naturaleza en e Hinduismo. El camino de Buda.

1920 Origen de los dioses griegos en la tradicién indoeuropea. Mitos y dioses en Grecia. El Pantedn
original romano y su referenciaalareligion griega.

1021 os aztecas, los mayas, los incas. El cristianismo en el continente americano.
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que las tres religiones monoteistas han producido a lo largo de su historia en sus
relaciones mutuas...entre otros.

En el cuarto curso conoceran la existencia de los principales debates y
reflexiones del hecho religioso, forjados en Occidente desde e siglo XVII, cuyo
contenido es el siguiente: 1. Cristianismo, llustracion y Liberalismo. 2. Ciencia y
religion en la Europa del siglo X1X. Anticlericalismo y clericalismo. 3. Totalitarismo y
religion en el siglo XX. El ateismo de Estado. La catéstrofe moral de los totalitarismos.
El Holocausto. 4. Islam contemporaneo: tradicionalismo, reformismo, integrismo y
revisionismo critico. 5. Judaismo: tradicion y modernidad.

Se recogen como criterios de evaluacién € identificar 1a evolucién de la historia
de las tres grandes religiones monoteistas; identificar los conflictos entre el cristianismo
y la modernidad en la Europa de los siglos XVII, XVIII y XIX; describir la respuesta
que estas religiones dan alos problemas de la modernidad social y cultural, € desarrollo
cientifico, la libertad individua y la democracia politica, y analizar y vaorar la
evolucion del cristianismo en Espafiaen los siglos XIX y XX.

8.3.3.4.3. Ambito de la asignatura de Sociedad, Culturay Religiéon en los Programas
de Iniciacion Profesional .

Como hemos visto la existencia de los Programas de Iniciacién Profesiona es
una de las novedades introducidas por la LOCE y consta de dos cursos, en los que se
imparte también la asignatura de Sociedad, Culturay Religién que debera aportar a los
alumnos una formacion que les permita comprender y situarse en su propio entorno,
dada la relevancia de las manifestaciones religiosas en el desarrollo de nuestra propia
cultura, como se pone de manifiesto en la Introduccion de su regulacion. Y afiade que
este curriculo aporta |los elementos bésicos para comprender las claves de religion desde
sus propios origenes. Aborda los grandes hitos de su evolucién posterior, asi como de la
influencia que ha tenido en la cultura de nuestra sociedad y en la generacion de
principiosy valores sociales.

Debera ser desarrollada fundamentalmente con un método experimental a partir
de los fendmenos culturales de carécter religioso que el alumno pueda identificar
adaptandose a su diversidad como a sus actitudes e intereses.

El horario escolar correspondiente a las ensefianzas comunes para los Programas
de Iniciacién Profesional, para la asignatura de Sociedad, Culturay Religion es de 35
horas para el primer curso y 35 horas para el segundo curso.

Como objetivos propuestos se especifican los siguientes: 1. Encuadrar el
nacimiento y desarrollo de las religiones dentro de su propia situacion historica. 2.
Conocer los hechos més significativos de las tres religiones que han influido en la
historia y la cultura de Espafia. 3. Vaorar las tradiciones religiosas y €l patrimonio
sociocultural que han generado. 4. Comprender como un valor objetivo la preparacion
préctica, previa a inicio de la vida laboral. 5. Potenciar como valores positivos €l
esfuerzo personal y la autoestima en el propio proceso de aprendizaje.

El contenido del primer curso comprende: 1. El hecho religioso. Primeras
concepciones religiosas. animismo, zoomorfismo, antropomorfismo. 2. El politeismo.
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La religion del antiguo Egipto. Mitologia grecorromana. 3. Principales religiones de
Asia: Hinduismo, Budismo. 4. Monoteismo: la Biblia como fuente de las tres grandes
religiones monoteistas. 5. El Judaismo: Historia y religion del pueblo de Israel. 6. El
Cristianismo. Nacimiento y expansion. 7. ElI Islam. Nacimiento y expansion. 8. Las
relaciones del Cristianismo, Judaismo y el 1slam en la Peninsula Ibérica.

Siendo los criterios de evaluacion, entre otros, identificar la pervivencia de las
antiguas religiones politeistas en nuestra cultura; identificar los momentos
fundacionales de las tres grandes religiones monoteismas en torno a la experiencia de
los fundadores; establecer las relaciones entre € judaismo, € cristianismo y € Islam a
lo largo de la historia; valorar la influencia de las tres religiones monoteistas en la
configuracién de nuestra propia historia.

El segundo curso se referird a2 1. Humanismo, Reforma y Contrarreforma. 2.
Cristianismo, llustracion y Liberalismo. 3. Ciencia y religién en la Europa del siglo
XIX. 4. Totditarismo y religion en € siglo XX. La catastrofe mora de los
totalitarismos. 5. Islam contemporaneo: tradicionalismo, reformismo e integrismo. 6.
Judaismo: el establecimiento del Estado de Isragl. Tradicion y modernidad.

Y como criterios de evaluacion se establecen entre otras: analizar la evolucién
de la historia de estas religiones monoteistas desde € siglo XVI hasta nuestros dias;
analizar e papel de las diferencias religiosas y -culturales estudiadas en el
mantenimiento de lapaz o €l estallido de conflictos.

Hasta aqui la regulacion de la asignatura de Sociedad, Culturay Religion -en su
opcioén no confesional- en la Educacion Secundaria Obligatoria que es amplia y
detallada, bastante completa ya que recoge todos |os aspectos en los que, de una u otra
forma ha estado presente, o se ha proyectado e hecho religioso de las distintas
religiones, tanto en la historiaremota, en lamediatay lainmediata, hasta nuestros dias.

8.3.3.5. BACHILLERATO.

Este nivel educativo esté regulado por € RD 832/2003 de 27 junio, por € que se
establece la ordenacion genera y las ensefianzas comunes del Bachillerato.’%? Etapa

1922 En la medida en que se vaya implantando la nueva ordenacion del Bachillerato establecida en este
RD, de acuerdo con lo dispuesto en el RD 827/2003 de 27 junio, por el que se establece el calendario de
aplicacion de la nueva ordenacion del sistema educativo, quedard sin efecto el contenido del RD
1700/1992 de 29 de noviembre por € que se establece la estructura del Bachillerato, y del RD 1178/1992
de 2 octubre por e que establecen las ensefianzas minimas de Bachillerato. Asimismo quedan también
derogadas las deméas normas de igual o inferior rango en cuanto se opongan alo establecido en este Real
decreto. (Disposicidn derogatoria Unica). Si bien hay que tener en cuenta que el RD 3474/2000 de 29 de
diciembre, modifico los RRDD referidos, fundamentalmente en lo que afecta a las ensefianzas comunes
(entonces minimas) que estos contenian. Pero esta modificacion se llevé a cabo utilizando la técnica
normativa que € Consgo de Estado ha dado en llamar de “incrustacion”, segin la cual los RRDD
aprobados en 1991 permanecen en vigor, introduciendo en los mismos las modificaciones contempladas
en e RD 3474/2000. Por lo que la derogacion de los RRDD mencionados ocasiona asimismo la
derogacion de este RD 3474/2000. En opinién del Consgjo Escolar del Estado, se deberia reflexionar
sobre este importante extremo y sus graves consecuencias, modificandose la redaccion de esta
disposicion. Vid. Dictamen 9/2003 de 30 de abril, apartado 16.

Por otra parte, €l apartado 2 de la Disposicién Derogatoria del proyecto fue redactado de la
siguiente forma: “Quedan derogados los articulos 3, 5 a excepcion del dltimo inciso del aparado 3, 6.3 y
Disposicion Adicional tnica del RD 2438/1994 de 16 de diciembre, por el que se regula la ensefianza de
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esta que comprende dos cursos académicos (articulol) y tiene como finalidad
proporcionar a los alumnos una educacién y formacion integral, intelectual y humana,
asi como los conocimientos y habilidades que les permitan desempefiar sus funciones
socialesy laboraes con responsabilidad y competencia (articulo 3).

8.3.3.5.1. Aspectos generales.

Objetivos.- De acuerdo con o establecido en el articulo 34.2. de la LOCE, los
alumnos deberan desarrollar alo largo del Bachillerato unas determinadas capacidades,
entre otras, @) consolidar una sensibilidad ciudadana y una conciencia civica
responsable, inspirada por los valores de las sociedades democraticas y los derechos
humanos, y comprometida con ellos; b) afianzar la iniciativa personal, asi como los
habitos de lectura, estudio, y disciplina, como condiciones necesarias para €l eficaz
aprovechamiento del aprendizgje, y como medio de desarrollo personal; c) conocer,
desde una perspectiva universal y plural, las realidades del mundo contemporaneo, sus
antecedentes historicos y los principales factores de su evolucion; j) afianzar el espiritu
emprendedor con actitudes de creatividad, flexibilidad, iniciativa, confianza en uno
mismo, sentido critico, trabajo en equipo y espiritu innovador (articulo 6). En opinidn
del Consgjo Escolar del Estado se debia afiadir un nuevo objetivo: “analizar
criticamente €l gjercicio de la libertad religiosa en los distintos &mbitos de la sociedad,
la cultura, la ética y la politica’, ya que se trata de enmarcar adecuadamente la
asignatura de Sociedad, Culturay Religion y, ademés laformulacion del nuevo objetivo
gue se solicita esta inspirada en la Recomendacién 1396 “Religion y Democracia’ de
1999 del Consejo de Europa. '’

El Bachillerato se organizara (articulo7) en asignaturas comunes —entre las que
se encuentra la de Sociedad, Cultura y Religion-; en asignaturas especificas de las
distintas modalidades —que son tres, Artes, Ciencias y Tecnologia; y Humanidades y
Ciencias Socides- y en asignaturas optativas —corresponde a las Administraciones
educativas laregulacion de la oferta de estas asignaturas (articulo 13)-.

La evaluacion serd continua y se realizara de forma diferenciada, segun las
distintas asignaturas del curriculo; asimismo los profesores evaluardn tanto los
aprendizajes de los alumnos como los procesos de ensefianza y su propia practica
docente, en relacion con el logro de los objetivos educativos del curriculo (articulo 14).

El RD establece los criterios para la promocion de los aumnos, la prueba
extraordinaria, la repeticion de curso, la permanencia en la etapa educativay €l paso de
unamodalidad a otra (articulos 16 y 17); y se refiere también ala autonomia pedagdgica
y organizativa de los centros, tanto publicos como privados, haciendo posible la
ampliacién del curriculo, del horario lectivo y del calendario escolar en estos Ultimos
(articulo 18).

Se regula las condiciones de obtencion del titulo de Bachillerato y del
Certificado de Bachillerato (articulo 19). Para obtener este titulo sera necesaria la
evaluacion positiva en todas las asignaturas de la modalidad cursada y la superacion de

religion”. El mismo Consegjo Escolar del Estado consideraba conveniente no incluir en una norma que
regula las ensefianzas de Bachillerato 1a derogacion de normas que no afecta a estas ensefianzas, sino a
otros niveles educativos, como sucede con € apartado 1y 2 del articulo 5 del RD 2438/1994, que afectan
Unicamente a los nivel es educativos de Educacion Primariay ESO. Ibidem.

1923 | bi dem, apartado 4
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una Prueba General de Bachillerato; € titulo sera unico y en é constara la modalidad
cursaday la calificacion final obtenida. Esta se calculard ponderando un 40 por ciento la
calificacion obtenida en la Prueba General de Bachillerato y un 60 por ciento la nota
media del expediente académico del alumno en € Bachillerato.

La evaluacion positiva en todas las asignaturas de cualquier modalidad de
Bachillerato da derecho a un certificado que surtira efectos laborales y posibilitara el
acceso a ciclos formativos de grado superior.

8.3.3.5.2. Laasignatura Sociedad, Culturay Religion.
8.3.3.5.2.1.Regulacion en la Disposicion Adiciona primera. Horario.

Los elementos basicos del curriculo de Bachillerato se especifican en el Anexo |
del RD. Entre las asignaturas comunes se encuentra, como una més, la de Sociedad,
Cultura y Religion (apartado 1). Su regulacion se encuentra recogida, como en los
restantes RD anteriormente mencionados, referidos ala Educacion Primariay a ESO, en
la Disposicion Adicional primera, con un contenido muy similar en cuanto que pone de
manifiesto que se trata de una asignatura con dos opciones, una confesiona y otra no
confesional, ambas opciones de oferta obligatoria por los centros, debiendo elegir los
alumnos una de €ellas, de acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 3.1. y en € primer
inciso del articulo 3.2. del RD 243871994, salvando las diferencias interpretativas, que
en este caso se refiere a la opcion confesional y a la opcion no confesional (y no a
actividades de estudio alternativas).

De la determinacién del curriculo de la ensefianza confesional de la Religion 'y
de las decisiones sobre los libros de texto y material didactico seran competente las
correspondientes autoridades religiosas, de conformidad con los Acuerdos suscritos en
esta materia 0 que puedan suscribirse. Las ensefianzas comunes de la opcién no
confesional estan incluidas en el anexo | de este RD.

El horario viene recogido en e Anexo Il, siendo para Sociedad, Cultura y
Religion de 70 horas en e primer curso; con respecto a segundo curso, las
Administraciones educativas podran ofrecer un Seminario de Sociedad, Cultura y
Religion, con carécter voluntario paralos alumnos, de una hora semanal.*%%

8.3.3.5.2.2. Referencia a su evaluacion. Argumentos de distintas instituciones y
sectores.

Con respecto a las calificaciones de esta asignatura, se produce un cambio, con
respecto a los demés niveles educativos —Educacion Primaria y ESO- ya que a la
Disposicion adicional primera se le afiade un apartado mas -el quinto- que se refiere de
forma expresa a este aspecto afirmando que “las calificaciones obtenidas en la
evaluacion de la asignatura de Sociedad, Cultura y Religion no computaran en las
convocatorias para la obtencion de becas y ayudas a estudio que redicen las

1024 | a Federacion de Trabajadores de la Ensefianza de UGT propuso una redistribucién de las horas
asignadas en € Anexo |l a esta asignatura. Dictamen numero 1618/2003 de 12 de junio del Consgjo de
Estadop. 9
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Administraciones publicas cuando hubiera que acudir a la nota media del expediente
para realizar una seleccion entre los solicitantes’.'% Es decir que sus calificaciones no
seran computables a determinados efectos.

Si bien, hay que sefialar que en el proyecto del RD, en la Disposiciéon Adiciona
primera, en el entonces apartado cuatro se disponia que “las calificaciones obtenidas en
la evaluacion de la asignatura Sociedad, Culturay Religion no computaran a los efectos
previstos en los articulos 16 ( promocion y permanencia) y 19 (titulo de Bachiller) del
presente RD ni en las convocatorias para la obtencion de becas y ayudas al estudio que
realicen las Administraciones publicas cuando hubieran de acudir a la nota media del
expediente para realizar una seleccion entre los solicitantes’. Hubo distintas
manifestaciones en torno a esta cuestion, asi el Consgjo Escolar del Estado propuso
suprimir esta Disposicion Adiciona primera dando los mismos argumentos recogidos
con motivo de la regulacion de las ensefianzas comunes de la ESO, esto es, porque €l
RD no desarrolla sino modifica, alteray por tanto contraviene lo dispuesto en la LOCE,
por coherenciadel articulo 1.f) LOCE y porque introduce un elemento distorsionante en
la evaluacion de esta asignatura.'9%

La Federacion Espafiola de Religiosos de la Ensefianza estima que es un
elemento que puede generar inseguridad juridica y resultar contrario a marco lega
establecido por la LOCE, la regulacién por los diversos proyectos de desarrollo, de la
asignatura de Sociedad, Culturay Religion (Disposicion Adiciona primera), pues dicha
regulacion establece diferencias por niveles educativos en cuanto a la consideracion de
la asignatura a efectos de evaluacion y promocion de los alumnos; sin embargo la
disposicion adicional segunda de la LOCE no establece ninguna diferenciacion en este
sentido.'%?’

La Conferencia Episcopa Espafiola afirma que no se gusta a la LOCE, y que
por tanto ha de sustituirse por un precepto similar al previsto en e RD de Educacién
Primaria, es decir, remitiendo a un sistema de plena evaluabilidad y computabilidad de
dicha asignatura. Fundamenta tal alegacion en e sistema normativo y e sistema
educativo vigente, que requiere tal evaluacion plenay que los estudios y evaluaciones
computen a todos los efectos (con apoyo de la Constitucion, articulo 27.3 en especial;
AEAC de 1979; y articulos 1 f), 2.1.c. y 5) de la LOCE; e iguamente en una
interpretacion de la doctrina del Consgjo de Estado (Dictamen de 3 de noviembre de
1994) sustentadora, a su entender, de la adecuacion de un sistema de plena evaluacion
de la asignatura de Religion en el marco normativo anterior, y que por ello, en el nuevo
marco que viene a deparar la LOCE, ha de conducir a la supresién de cualquier
restriccion en el computo de tal asignatura.'*?®

El Consgo de Estado da unos argumentos muy similares a los recogidos en el
dictamen que se refiere ala ESO,*® si bien con las diferencias propias de la regulacion

1025 Recordemos lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 19, la calificacion final del Bachillerato se
calculara ponderando un 40 por ciento la calificacion obtenida en la Prueba General de Bachillerato y un
60 por ciento la nota media del expediente académico del alumno en Bachillerato. Es decir que se
tendran que hacer dos notas medias, una cuando se trate de acceso a la Universidad, y otra para obtener
becas y ayudas de estudio, tratandose como se trata de una asignatura comun, obligatoria y que
contribuye a la formacién integral del alumno, favoreciendo la calidad tanto de la ensefianza impartida
por el centro como la recibida por € alumno, ademas de que € preambulo del RD subraya que se
establece las nuevas ensefianzas de Sociedad, Cultura y Religion, en las dos opciones confesional y no
confesional, con estricto respeto a la Constitucion espafiola. Es como un vestigio de la anterior
regulacion.

102 Djctamen 9/2003 de 30 de abril, del Consgjo Escolar del Estado, apartado 13.

1027 Recogido en el antecedente tercero, in fine, del Dictamen 1618/2003 del Consejo de Estado, p. 10

1028 | hidem, p. 8.

1029 Al que nos remitimos.
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concreta de este nivel de Bachillerato. Afirma que € disefio de la asignatura de
Sociedad, Cultura y Religion establecido por la LOCE representa una variacion
sustancial respecto del modelo anterior. Ademas, dicha asignatura se incluye entre las
asignaturas comunes de las ensefianzas minimas (articulo 35.5, Ultimo parrafo). Dicha
configuracion, como asignatura comun a desarrollar en una de las dos opciones, se
reitera por €l proyecto sometido a consulta, en su articulo 8.1. y Disposicion Adicional
primera; y ademas establece los elementos basicos del curriculo correspondiente a la
opcion no confesional, en su anexo |... Puesto que las opciones de desarrollo hoy
existentes se han integrado en una asignatura comun —a diferencia del sistema anterior,
en € que la asignatura de religion convivia con estudios alternativos de caracter
complementario-; y puesto que se ha construido como asignatura evaluable en sus dos
opciones, ha de justificarse larazén de lano computablidad de la misma a determinados
efectos, algunos tan relevantes como el derecho al certificado con efectos laborales y
académicos posteriores (ciclos formativos de Grado Superior) en € que constara la
evaluacion positiva de todas las asignaturas (articulo 19.5 del proyecto), y cuya
expedicion, haciendo constar también la evaluacidon positiva en la asignatura de
Sociedad, Culturay Religion, puede estar interesado el alumno que pretenda usar de tal
certificacion para acceder a un campo laboral cercano a los contenidos de esta
asignatura.

Y afade que la introduccion de la norma relativa a la no computabilidad
respondia en el sistema anterior (asignatura de Religion evaluable; actividades de
estudio no evaluables) a la prohibicion de la discriminacion de aquellos alumnos que no
escogiesen la asignatura de Religion, que se verian en peores condiciones que aquellos
gue si lo hicieran, en ambitos relevantes como € acceso ala Universidad o la solicitud
de becas en que tuviera relevancia el expediente académico, ya que la configuracién de
tal expediente era obviamente distinta para quienes optasen por las actividades de
estudio alternativas (puesto que se conformaba con una asignatura menos). En cambio,
en e sistema actual, quedando salvaguardada la libertad de conciencia y religiosa a
través de las dos opciones de desarrollo que se prevén, confesional y no confesional, es
claro que ha desaparecido la dualidad académica de situaciones que caracterizaba €l
modelo anterior (y la posibilidad de discriminacion por tal motivo), y se ha sustituido
por un sistema de plena evaluabilidad de la Unica asignatura existente. Desaparecida,
pues, tal justificacion, y establecido un modelo de plena evaluabilidad, cabria plantear
la conveniencia de establecer también la plena computabilidad de la asignatura.
Concluyendo con la conveniencia de sustituir la norma contenida en la Disposicion
Adicional primera, en € entonces apartado 4, por otra que establezca la
computabilidad de la asignatura de Sociedad, Cultura y Religion, siempre que se
refuercen los contenidos y se pongan mecanismo que eviten la discriminacion.

Hace una precision adicional, refiriendose a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de abril de 1998 que manifestaba que “consta como acreditado estadisticamente
en el expediente de | as calificaciones obtenidas en formacion religiosa son méas atas que
las del resto de las asignaturas del curriculo”, razén por la cual, a discriminarse a los
alumnos gue cursaban la asignatura alternativa era legal no computar las asignaturas. Y
sugiere que s se opta por un modelo de equiparabilidad (y por tanto de evaluabilidad y
computabilidad) se estableciera un mecanismo de seguimiento del sistema a efectos de
realizar en €l futuro, en su caso, rectificaciones o de adoptar otras medidas pertinentes
para evitar |a discriminacion.’**

1930 hidem, pgs. 17-19
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Asi pues, los argumentos y sugerencias son bastantes similares a los
manifestados con ocasion del RD de ensefianzas comunes de la ESO pero los resultados
en la regulaciéon del RD de Bachillerato son diferentes, siendo una asignatura comun -
con dos opciones- en e primer afio, como también lo son la educacién fisica y la
filosofia, las cuales tampoco aparecen entre las asignaturas comunes del segundo afio.

8.3.3.5.2.3.Regulacion de la opcidn no confesional.

En cuanto a contenido de la ensefianza de la asignatura de Sociedad, Cultura'y
Religion en el primer curso abordara la profundizacion de las formas y manifestaciones
del hecho religioso, asi como las filosofias o doctrinas que lo afirman o, por €
contrario, lo niegan. Se estudiaran las relaciones de la Politica, la Eticay el Estado con
lareligion, asi como la presencia del hecho religioso en la Constitucién Espariola. Todo
ello desde una perspectiva que de respuesta a las inquietudes criticas y analiticas propias
de un alumno de Bachillerato.

Sus objetivos son: 1. Andlizar la relacién en las sociedades abiertas y
democréticas entre los valores civicos y religiosos. 2. adquirir un juicio personal, critico
y razonado sobre las formas de resolver los conflictos en los que intervienen diferentes
interpretaciones de los valores civicos. 3. Analizar las consecuencias de la manipulacion
totalitaria de las conciencias, bien manipulando, bien destruyendo las creencias
religiosas, € pluralismo culturd y politico y lalibertad de las conciencias. 4. Analizar €l
papel de la democracia, los derechos humanos y e pluralismo como fundamento de la
convivencia.

El contenido de esta opcidn no confesional es el siguiente: 1. El hecho religioso.
Formas y manifestaciones. 2. Dios y € hombre en las religiones monoteistas. 3. La
razon y lafe. Teismo, agnosticismo, fideismo, ateismo. Teologiay Mistica. 4. Politicay
Religion. La “religion civil”. Laicismo. El ateismo como politica de Estado. 6. Eticay
Religion. Etica publica y éticas privadas. 7. El hecho religioso en la Constitucion
Espafiola. 8. Valores civicos y comunicacion social. Tolerancia y pluralismo religioso
en e Arte, la Publicidad y los Medios de comunicacion socia. 9. La responsabilidad
ante un mundo interdependiente. El concepto de solidaridad y € humanitarismo.

Para la evaluacion se atendera a criterios como analizar la relacion entre los
valores civicos de una sociedad y la historia de las creencias culturales y religiosas,
identificar la relacion que existe entre derechos y obligaciones; analizar y explicitar los
problemas éticos de los distintos &mbitos de la vida cientifica, social, cultural y
religiosa.

8.3.3.6. VALORACION.

El desarrollo reglamentario de la LOCE es amplio y detallado; refiriéndonos en
concreto a la asignatura de Sociedad, Cultura'y Religion vemos que es una regulacién
distinta, hay una variacién con respecto a la normativa anterior puesto que se trata de
una asignatura unica con dos opciones y no la ensefianza de religion y como alternativa
unas actividades de estudios complementarias. Aqui la asignatura es evaluable y
computable en sus dos opciones. confesional y no confesional.
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Es una asignatura que cumple los requisitos para ser asignatura fundamental y
por tanto equiparable a las demas areas, es. 1) de oferta obligatoria para los centros; 2)
el Estado ofrece los medios adecuados para conseguir la capacitacion necesaria para ser
profesor de la asignatura; y 3) se cumple € requisito de su integracion dentro del
expediente académico del alumno como las mismas consecuencias juridicas que €l resto
de las disciplinas. Si bien en el Bachillerato no se tendra en cuenta a efectos de becas y
ayuda de estudio, que parece un vestigio de la normativa anterior, ya que como
podemos observar el Consejo de Estado hainsistido, tanto al referirse ala ESO como a
Bachillerato que se puede establecer un mecanismo de seguimiento del sistema a efectos
de evitar ladiscriminacion.

El desarrollo reglamentario es la Ultima regulacion de un tema tan conflictivo
como ha venido siendo este de la ensefianza de la religion en las dos Ultimas décadas,
cuya evolucion legidativa y jurisprudencial hemos expuesto a lo largo del capitulo,
llegandose a una regulacién bastante acertada,"® es una asignatura obligatoria, es decir
que se considera necesaria para una formacion integral,"*? con lo que se favorece y se
cumple la finalidad de la educacién establecida en e articulo 27.2 CE —comun
denominador a toda actividad educativa y a toda regulacién juridica en este tema- “él
pleno desarrollo de la personalidad del alumno”, su formacién integral, de la que forma
parte el hecho religioso, € factor religioso existente en nuestra sociedad. Ademas se
cumple el articulo Il del Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales de 1979,
suscrito entre el Estado y la Santa Sede en base a lo establecido en e articulo 16.3 CE.
Es una asignatura con dos opciones. una confesional y otra no confesional, de las cuales
se elige una libremente por los padres o tutores si son menores de edad o por € alumno
mayor de edad. Y ello es asi precisamente porque no se puede imponer una ensefianza
religiosa, pero tampoco se puede privar de ella a quien, conforme sus convicciones,
quiere que sus hijos reciban dicha formacion.

1031 Existe un recurso presentado ante el Tribunal Supremo por |la Confederacion Espafiola de Asociacion
de Padres y Madres de Alumnos (CEAPA) que considera inconstitucional la nueva normativa porque,
desde su punto de vista lesiona el derecho de igualdad y no discriminacion y el principio de laicidad en
sus aspectos de neutralidad y separacion del Estado y las Iglesias.

1032 v/id. Informe Debray que afirma que “el conocimiento del hecho religioso es hoy una condicion para
la libertad de conciencia y que el estudio del hecho religioso no es mas que la prolongacion de las
ensefianzas fundamentales’. Asi como el Informe Delors que habla de los cuatro pilares de la educacion:
aprender a conocer, aprender a hacer, aprender a vivir juntos en un contexto de igualdad y aprender a ser
(educacion global).

1033 \/id. STS 3941/1998 de 1 de abril, FJ. 2 apartado 4 en e capitulo V, letra B) epigrafe 8.2.8.3.2 de este
trabajo.
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VI.LA LIBERTAD DE CATEDRA.

1. INTRODUCCION.
1.1. Aspectos generales de lalibertad de catedra.

La libertad de cétedra es una actitud intelectual que rehuye permanentemente la
reproduccién mecanica del saber y los excesos de la razén burocrética. Tiene unatriple
configuracion:

- como esfera de inmunidad y autonomia del profesor en la libre expresion del
pensamiento en el gercicio de ladocencia;

- en su dimension objetiva-institucional como garantia de la ciencia, de la cultura, del
pluralismo y del servicio publico de la educacion (Estado Social);

- como libertad-participacién o libertad inserta en una dimension democrética (Estado
democrético). %%

La libertad de cétedra es un instrumento de proteccién de las actividades
investigadoras y docentes gque se traducen en un complejo de garantias establecidas para
asegurar la exencion de trabas o constricciones, la autonomia, participacion y facultades
de actuacion en el gercicio de aquellas actividades.’>* Y tiene un contenido especifico,
la proteccion de los profesores en su actividad cuando ésta es gercida de forma
sistematica y organizada y en relacion con una disciplina académica
institucionalizada.’®® Es decir, que e contenido de la libertad de cétedra no es solo
expresar ideas 0 un cuerpo de conocimientos y valores, sino que tal actividad se
produzca de modo sistemético en el marco de la ensefianza institucionalizada, por eso

1034 salguero M., La libertad de cétedra...., cit., p. 15; Galvez Montes J. Derechos y Libertades, “ Articulo
20", en Comentarios a la Constitucién, Garrido Fallay VVAA, Ed. Civitas, 32 edicion, Madrid 2001, p.
467y ss.

1035 | hidem, Gélvez, Derechosy libertades... cit., p. 467 y ss.

1038 | hidem, Salguero, La libertad de catedra... cit., p. 75.
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dicha libertad se diferencia del sentido mas originario de la libertad de ensefianza que
todos tienen.'*’

Tres son los aspectos en los que se proyecta la libertad que se le reconoce al
profesor:1%® 1) |alibertad de cétedra, consistente fundamental mente en la posibilidad de
expresar las ideas o0 convicciones que cada profesor asume como propias en relacion
con la materia objeto de ensefianza y que estara, en cierta medida, predeterminada por
su propio trabgjo de investigacion. 2) Se proyecta, de otra parte, a la metodologia
utilizada tanto en la investigacion como en la docencia. 3) Proyeccion de la libertad de
catedra, ala par que una exigencia de €ella derivada, es €l derecho de los profesores ala
participacion en el gobierno de los centros en los que ensefian.

1.2. Posiciones doctrinales.

Lamayoria de la doctrina considera como contenido de la libertad de ensefianza,
la libertad de creacién de centros docentes y la libertad de cétedra; dos libertades
histéricamente entremezcladas y ambas participan del contenido esencial de la libertad
de ensefianza que consiste en la transmision libre de pensamientos, ideas y opiniones'y
no hay una posicion de preeminencia o de jerarquia entre ellas.

Gonzdlez del Valle pone de manifiesto que en aquellos paises en que hay
libertad de ensefianza, es decir, en los que para desempefiar tareas docentes no es
necesario estar sometido a una especial relacion de sujecion respecto a Estado, en esa
misma medida, como los ciudadanos pueden libremente crear centros, resulta
innecesario proclamar la libertad de cétedra. La razén es muy simple: hay libertad de
ensefianza.'**

Garrido Falla sefialaba que habia que descartar cualquier interpretacion de la
libertad de ensefianza que intentare confundirla con la libertad de cétedra, es decir, con
el pluralismo ideol égico dentro de una misma escuela o centro docente.’**

En opinion de Gonzéalez del Valle establecer una incompatibilidad entre libertad
de cétedra y libertad de ensefianza de tal modo que la afirmacion de una signifigue la
negacion de la otra, congtituye € resultado de un juego dialéctico que consiste en
establecer unas definiciones abstractas sobre o que debe entenderse por libertad de
cétedra y libertad de ensefianza. Por ello si se adopta una actitud basada, no en el
analisis de definiciones, sino en contemplar el fendmeno de cémo surgen histéricamente
ambas nociones -libertad de cétedray libertad de ensefianza- desaparece la problematica
misma de |a posible incompatibilidad.'**

Mientras la libertad de ensefianza surge ante la negativa de los padres a enviar a
sus hijos a escuelas estatales, cuando los Estados comienzan a imponer |la ensefianza
obligatoria, y se resuelve en que los padres deben enviar a sus hijos ala escuela pero no
necesariamente a escuelas estatales. La libertad de cétedra surge ante la negativa de los
profesores a secundar las directrices de las autoridades publicas en materia de
ensefianza. '

1937 | hidem, p. 80

1038 | |amazares D., Derecho Eclesiastico... cit., p. 573

1039 Gonzélez del Valle JM., Libertad de catedra y de ensefianza en la legislacion espafiola. Personay
Derecho nimero 8, 1981, p. 321.

10 Garrido Falla F., Comentarios ala Constitucion, VVAA, Ed. Civitas, 1980, pgs., 351-352

1041 | bidem, Gonzélez del Valle, Libertad de catedra... cit., p. 320

102 Gonzélez del Valle, La ensefianza, en Derecho Eclesistico del Estado Espafiol, VVAA, Ed. Eunsa,
Pamplona, 1996, p. 334.
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2. ANTECEDENTESHISTORICOSDE LA LIBERTAD DE CATEDRA.
2.1. Laideade libertad de catedra

La idea de libertad de catedra surge en la Universidad y no en la escuela. La
Universidad, a diferencia de la escuela, no es de origen estatal, sino eclesiastico. Eso
explica la independencia con que la Universidad nace respecto a poder politico. Su
autonomia era tanta, que su recinto era aforado, estando prohibida la entrada de agentes
de lapoliciadel Estado.’**

En e siglo XVIII —especidmente durante la monarquia de Carlos IlI- €
compromiso por la secularizacién equivalia alalucha por lalibertad de ciencia, que era
concebido como un antidoto contra e oscurantismo y la ignorancia. Existia la
conviccion de que €l control regio de las Universidades era e mejor remedio para
conseguir estos objetivos, de ahi la necesidad de hacer frente a excesivo poder
eclesiastico.'®"

En la segunda mitad del siglo XIX, la libertad de cétedra o libertad cientifica
surge contra el Estado por su pretension centralizadoray monopolizadora del proceso
de creacion y transmision del saber, es decir, surge como consecuencia de la previa
estatalizacion de la ensefianza. Alli donde e profesor se fue convirtiendo en un
funcionario del Estado surge la necesidad de reivindicar para éste en el desempefio de su
tarea una libertad que no es propia del funcionario. El funcionario, por su relacion de
servicio a la Administracion, ha de realizar sus tareas de acuerdo, no solo con el
régimen legal vigente, sino segun las directrices que sus superiores jerérquicos le van
dando. El profesor funcionario reclama, mediante la libertad de cétedra, €l derecho a ser
él mismo quien impulse, dirijay oriente la propia actividad.’®*® Se configura como un
derecho autonomia del profesor funcionario que pretendia reafirmar su inmunidad frente
alasinjerencias del gobierno.'**

2.2. Ladoctrinadelalibertad de cétedra.

Ladoctrinade lalibertad de catedra es de origen aleméan. Se enuncia por primera
vez en la Constitucion imperia de 1849 que establecia en su articulo 152: “Lacienciay
su docencia son libres’. Esta formula pasa sin modificacion a articulo 20 de la
Constitucion prusiana de 1850, pero serén los iuspublicistas alemanes de la época de la
Constitucion de Weimar quienes inicien la labor de dar a esa nocién un contenido
preciso y una operatividad préctica, en base a articulo 142: “El arte, la cienciay su
docencia son libres’ .

2.3. Evolucién histéricaen el siglo XIX en Espafia.
2.3.1. Primeramitad del siglo XIX.

La Constitucion de 1812 se referia en su Titulo IX a la libertad a escribir,
imprimir y publicar ideas sin necesidad de licencia, revision o aprobacion aguna

10% | bidem, p. 334.

10% salguero M., La libertad de cétedra... cit., p. 22

10% Gonzélez del Valle, Libertad de catedra y de ensefianza...cit., pgs. 320-321
10% Salguero M., La libertad de cétedra... cit., p.106

1947 | bidem, Gonzélez del Valle, Libertad de catedra...cit., p. 313.

265



anterior a la publicacion (articulo 371). Estas libertades de expresion del pensamiento
estaban vinculadas a ambito de la libertad de cétedra como libertad especifica de los
docentes.

El Plan Calomarde de 14 de octubre de 1824 establecia la exigencia de prestar
juramento a recibir los grados y tomar posesion de la cétedra (articulo 167); crea €l
Tribunal de censuray correccién (articulo 266) gue supone la expulsion de toda libertad
cientifica o de catedra.

2.3.2. Segundamitad del siglo XIX.
2.3.2.1. Ley de Instruccién Pablica de 17 de julio de 1857 (Ley Moyano).

Con la Ley Moyano de 1857 se empieza a exigir la garantia de independenciay
autonomia de los profesores en relacion con lainamovilidad de éstos (articulo 170) pero
esta exigencia se neutraliza con €l poder de inspeccion otorgado a la jerarquia
eclesidstica“ paravelar por lapurezade lafey delas costumbres’.

Se dictan érdenes para asegurar una ortodoxiareligiosay politicay se apoyan en
la Iglesia para cortar las nuevas ideas krausistas.’®*® Se sostuvo que la Iglesia tenia el
derecho-deber de “examinar los libros de texto y pedir que sean separados de sus
destinos los catedraticos que nieguen lo espiritual, lo revelado y lo divino, que
destruyen el catolicismo y pervierten alajuventud” .***

2.3.2.2. Laprimera cuestion universitaria.

Respuesta a esta situaciéon es la Real Orden de 17 de octubre de 1864 que da
lugar a la primera cuestion universitaria. Realiza una interpretacion extensiva del
articulo 170 de la ley Moyano'™®. El juramento prestado por los catedréticos que
consistia en atenerse a la defensa de la fe catdlica, fidelidad a la Constitucion y a la
Reina, obligabafueray dentro dela Universidad.

El Decreto de 22 de enero de 1866 del Ministro Orovio prohibia a profesorado
pertenecer a partidos politicos. Fueron expulsados varios catedraticos™™" por exposicion
de doctrinas erroneas (el krausismo), provocando la rebelion de los estudiantes y los
sangrientos sucesos de la“noche de San Daniel”.

2.3.2.3. Periodo revolucionario: los Decretos de Ruiz Zorrilla

Los Decretos de Ruiz Zorrilla de 14 y 21 de octubre de 1868 son un gjemplo
representativo de reconocimiento de la libertad cientifica y la libertad de ensefianza,
bajo lainspiracién ideolégica del krausismo. El Decreto de 14 de octubre establecia que
“los maestros emplearan los métodos que crean mejores en €l gercicio de su profesion”.
Y el Decreto de 21 de octubre de 1868 en su preambulo afirma que “ El Estado carece de

10%8 | os krausistas defienden el principio de libertad de ciencia, que supone emancipar la ensefianza de
todo extrafio poder y convertirla en unafuncién social.

1099 Carta del Obispo de Tarazona a Isabel 11, el 24 de enero de 1864, publicada en € Pensamiento
espafiol. De Puelles-Benitez M., Textos sobre la educacion en Espafia (S XI1X),UNED Madrid, 1998, p.81
1050 pigponia “Ningin profesor podré ser separado sino en virtud de sentencia judicial que le inhabilite
para gjercer su cargo o de expediente gubernativo, formado con audiencia del interesado y consulta del
Real Consgjo de Instruccion Publica, en el cual se declare que no cumplen los deberes de su cargo, que
infunden en sus discipul os doctrinas perniciosas o que es indigno por su conducta moral de pertenecer a
profesorado”.

1051 5anz del Rio, Salmeron, Fernando de Castro, Giner de los Rios.
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autoridad bastante para pronunciar la condenacion de las teorias cientificas, y debe dgjar
alos profesores en libertad de exponer y discutir 1o que piensan”.’%2 Este Decreto fijala
apertura del curso académico y el gobierno confia la regulacion de la ensefianza a los
profesores krausistas, opuestos a todo monopolio, tanto estatal como de la Iglesia, a
toda centralizacion, censuraideol 6gica o uniformidad.

Este rechazo al monopolio explica la libertad de ensefianza, la libertad de
creacion de centros docentes; el rechazo a control ideolégico da lugar a la libertad de
catedra o de ciencia; la oposicién ala uniformidad da lugar alalibertad de aprender o a
|alibertad de método."*
2.3.2.4. Restauracién borbonica.

En este periodo la Circular de Orovio de 26 de febrero de 1875 suprime la
libertad de cétedra, y restablece la Ley Moyano. La libertad del profesor quedaba
sometida a dogma catélico y a dogma politico. Hay protestas y se expulsan a
profesores de las Universidades. Todas estas circunstancias adversas hacen que los
krausistas se replieguen hacia la ensefianza privada y se crea la Institucion Libre de
Ensefianza el 29 de octubre de 1876. Esta Institucién defiende la libertad de ciencia, la
libre manifestacion de pensamiento docente. Es completamente gjena a todo espiritu e
interés religioso, escuela filosofica o partido politico, conforme al articulo 15 de sus
Estatutos. Nace en el ambito universitario pero después llegara a la ensefianza
secundariay ala primera ensefianza.'®*

La redaccion abierta'y ambigua de los articulos 11 y 12 de la Constitucion de
1876 dio lugar a continuas polémicas con respecto a la libertad de ensefianza y libertad
de cédtedra. Se reconocia la confesionalidad catdlica del Estado y a mismo tiempo se
garantizaba la libertad de culto. Dando lugar a dos interpretaciones. para la derecha
catélica suponia el control ideolégico y confesional del sistema educativo. Para los
liberales de izquierda suponia la tolerancia religiosa y la libertad de conciencia y la
libertad de cétedra en los centros docentes, tanto puiblicos como privados.'®®

2.3.2.5. LaCircular de Albareda.

Es la Circular de Albareda, Ministro del Gobierno Sagasta, de 3 de marzo de
1881 laque inicia unafase de consolidacién de lalibertad de catedra que llegard hasta la
Dictadura de Primo de Rivera.

Circular, que deroga la Circular de Orovio, esta dirigida también a los rectores,
establece que “en vano ha sido abusar de la resistencia para ahogar e movimiento,
...las oposiciones injustificadas... no han conseguido que desaparezcan las ideas, ... se
recomienda a V.S que favorezcan la investigacion cientifica, sin oponer obstaculos,
bajo ninglin concepto, al libre, entero y tranquilo desarrollo del estudio. Ni fijar a la
actividad del profesor, en €l gercicio de sus elevadas funciones, otros limites que los

1052 Historia de la Educacion en Espafia, tomo |1, p. 331, en Salguero, La libertad de catedra.. cit.,p. 28.
La expresion de libertad de cétedra ha equivalido a la libertad de los profesores “de exponer y discutir lo
gue piensan” y ello en atencién a que la ciencia “ debe ser libre en sus manifestaciones, cualquiera que sea
el encargado en ensefiarla’. Voto particular de Tomas y Valiente en la STC 5/1981 de 13 de febrero, FJ.
11

1053 De puelles-Benitez M., Textos sobre |a educacion...cit., p. 87y ss.

1054 pyel|es-Benitez M., Textos...cit., pgs. 109-110.

1055 1 bidem, p. 108.
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que sefiala el derecho comin a todos los ciudadanos, creyendo ademas el gobierno
indispensable anular las limitaciones que pesan sobre la ensefianza, originadas de

causas que, afortunadamente, han desaparecido” .}

Esta Circular quiere igualmente fortalecer e sistema politico existente pero
opina que ello se puede conseguir por lavia de lalibertad.®’

2.3.3. Lalibertad de citedraen €l siglo XX.
2.3.3.1. La Constitucion de 9 de diciembre de 1931

La Constitucion de 1931 regula expresamente la libertad de cétedra. Es €l primer
reconocimiento constitucional de dicha libertad.’®® Su articulo 48.3 dispone que “los
maestros, profesoresy catedréticos de la ensefianza oficial son funcionarios pablicos. La
libertad de cétedra queda reconocida y garantizada’. En los debates parlamentarios de
este articulo € Sr. Oveero en su intervencion afirmé que “suscribia integramente
cuanto dicen las Ultimas clausulas de este articulo respecto a que la libertad de catedra
queda reconocida y garantizada en la Constitucion y en cuanto areconocer alas Iglesias
el derecho, sujeto a inspeccion del Estado, a ensefiar sus respectivas doctrinas en sus
propios establecimientos” %>

El precepto estd ubicado en e Capitulo Il “Familia, economia y cultura’ del
Titulo 111 “Derechos y deberes de los espafioles’. Se deduce que no se trata de un
derecho de garantia individual como los derechos y libertades del Capitulo | “Garantias
ingtitucionales y politicas’, tales como la libertad de concienciay religion (articulo 27),
sino que tiene un caracter objetivo-institucional: es una garantia de la libertad de
ciencia, de la cultura y del pluralismo, 1o que supone continuar una solida tradicién
krausi sta institucionalista.

Pero también tiene una dimension individual ya que €l articulo 48 se refiere ala
libertad de cétedra de maestros, profesores y catedréticos.'®® Considera como sujetos de
esta libertad “todos los funcionarios publicos docentes’, de 1o que se deduce gue no se

105 Historia de la Educacion en Espafia, Tomo 111, pgs. 58-61

1957 Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 283. Cabe mencionar también e Decreto de Groizart de
Bachillerato de 16 de septiembre de 1894 que garantiza la libertad pedagdgica de los profesores de este
nivel, que consiste en la autonomia e independencia para formular los programas y establecer el método
de construccion y exposicion de la ciencia. Y la Circular de Romanones de 21 de marzo de 1901 que
recuerda que a catedratico “no se le puede sefidar otros limites que los que marca a todos los ciudadanos
el gercicio del derecho”. Salguero M. La libertad de catedra... cit., p. 32.

1058 Mencionado en el voto particular de Tomés y Valiente de la STC 5/1981, “la expresion libertad de
catedra aparece solo en uno de nuestros textos constitucionales, el de 1931..." FJ. 11.

105 HSCD de 20 de octubre de 1931 p. 1825. Y afiade el Sr. Ovejero “ Para nosotros la libertad de catedra
es algo tan intangible y tan sagrado que alcanza por igual alas doctrinas nuestras como a las doctrinas de
los demés, ala verdad como a error; para el Estado no puede haber verdades ni errores; para el Estado no
puede haber creyentes ni incrédulos; todas las ensefianzas son admisibles mientras se mantengan en €l
sagrado de las doctrinas, mientras permanezcan en e mundo de las ideas. Nosotros pedimos por igua la
libertad de cétedra para nuestros partidarios y para nuestros adversarios; nosotros exigimos que bajo la
inspeccion del Estado, que controle € funcionamiento de los centros docentes que las Iglesias
establezcan, la ensefianza de teologia, la ensefianza de la filosofia, las ensefianzas afines de caracter
religioso, puedan hacerse con tal libertad de céedra que no permita que se nos afrente diciendo que
hemos mermado en lo més minimo lalibertad de pensamiento”.

1080 sglguero M. La libertad de cétedra... cit., p. 36.
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garantiza la libertad de catedra a los profesores de la ensefianza no oficial y que no son
funcionarios pablicos.'**

2.3.3.2. Ley General de Educacion de 1970.

La Ley 14/1970 de 4 de agosto General de Educacién y Financiamiento de la
Reforma Educativa supuso un reconocimiento de lalibertad pedagogica. Su articulo 105
a) disponia que “los educadores tendran derecho a gjercer funciones de docencia e
investigacion, empleando métodos que consideren mas adecuados, dentro de las
orientaciones pedagdgicas, planes y programas aprobados’. Supuso un significativo
avance cuantitativo del sistema educativo, pero la escasa democratizacion de las
Instituciones fue un aspecto negativo. %%

2.3.3.3. LaConstitucion de 6 de diciembre de 1978.

La Constitucion de 1978 regula expresamente la libertad de cétedraen € articulo
20.1.c): “sereconocey protege el derecho alalibertad de cétedra’.**®

Si durante €l siglo XIX lalibertad de cétedra se limitaba a proteger a profesor
funcionario frente a la censura por parte de la burocracia estatal competente en materia
de ensefianza, a partir de lainterpretacion institucional de los derechos proclamados por
la Constitucion, la expresion “libertad de catedra’ tiene un significado de derecho
fundamental; desde entonces la libertad de catedra protege la libertad del ensefiante, no
solo frente a una actividad de censura por parte de las autoridades del Estado sino frente
ainjerencias del poder politico en lainstitucion universitaria.

En 1978, época de la promulgacion de la Constitucion Espafiola la libertad de
catedra tiene cuatro dimensiones bien explicitas: 1) libertad de opinidn docente; 2) que
la Universidad esta a servicio de lacienciay no del Estado; 3) que la autonomia frente
al Estado solo es posible si éste subvenciona econdmicamente a la Universidad; 4) la
libertad de catedra conlleva que las decisiones en el campo del nombramiento de
profesores -de la investigacion y de la docencia- deben estar tomadas por la mayoria
absoluta de profesores cualificados y no por cogestion de estos junto con los
estudiantes, aprendices de profesores y personal administrativo de la Universidad. 2%

A continuacion nos vamos a referir a los aspectos mas polémicos en los debates
parlamentarios.

3. DEBATES PARLAMENTARIOS.

En lo que se refiere a la elaboracion del precepto,’® e anteproyecto de la
Constitucion (BOC de 5 de enero de 1978) e articulo 20 no regula expresamente la
libertad de catedra. Es el Informe de Ponencia (BOC de 17 de abril de 1978) en €
articulo 19.1 c) donde se “reconoce y protege € derecho alalibertad de catedra’. Y no
se modificara ni en e Dictamen de la Comision Constitucional (BOC de 1 de julio de

1061 1 hidem, p. 37

1062 1 b dem, p. 40

1083 Articulo que se refiere a la libertad de pensamiento, de ideas...y no en € articulo 27 que se refiere a
los derechos de educacion y libertad de ensefianza.

1084 Gonzélez del Valle, Libertad de catedra y de ensefianza... cit., pgs. 317-318

1085 Galvez Montes, Derechos y Libertades... cit., pgs. 462-463.
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1978), ni en €l pleno del Congreso de los Diputados (BOC de 24 de julio de 1978), ni en
la Comisiéon Constitucional del Senado (BOC de 6 de octubre de 1978), ni en el pleno
del Senado (BOC de 13 de octubre de 1978). En todo momento se mantuvo la redaccion
aprobada por la Comision. Y la Comision mixta Congreso-Senado (BOC de 28 de
octubre de 1978) estableci¢ la redaccion definitiva. Con lo que puede decirse que hubo
acuerdo desde € principio.

El Grupo comunista pretendia sustituir la expresion libertad de cétedra por
libertad de expresion docente.®® Peces Barba consideraba que “la expresion libertad de
catedra es un término tan absolutamente consagrado y omnicomprensivo que vale la
penay es importante mantenerlo en este articulo de la Constitucién”.*®’ Las propuestas
de cambiar su denominacién respondian a objetivo de ampliar €l alcance de esta
libertad a todos | os docentes.

Con motivo del debate sobre la LOECE, y en concreto de su articulo 15, Solé
Tura manifiesta que este precepto plantea el tema fundamental del profesorado y debe
contemplarse en todas sus connotaciones, es decir, en cuanto a sus derechos laborales,
los derechos como ciudadanos, como personas que eercen una funcion de
extraordinariaimportancia cua eslafuncion educativa

Los problemas de la libertad de catedray € papel del profesorado no se puede
plantear en abstracto, porque este pais tiene una historia dramética a respecto; hoy €l
nombre de Orovio, y e nombre de Institucion Libre de Ensefianza, esos nombres
representan toda una explicitacion muy concreta de lo que ha significado en este pais la
lucha por lalibertad de expresién en la docencia.

No queremos nuevos Orovios, ni tener que recurrir a remedio extraordinario de
intentar crear Instituciones Libres de Ensefianza, y no por no haber cumplido un papel
trascendental en la historia de la pedagogia de este pais, sino por lo que han
representado, es decir, esfuerzos privados enormes para intentar romper la coraza de un
sistema que no se dejaba penetrar por ideas democraticas. '

Alzaga también se refirié a la Historia, a la Real Orden de Albareda para la
Universidad y €l triste episodio de expulsién de catedréticos miembros de la Institucion
Libre de Ensefianza. “ Todos asumimos nuestra historiay todos |o |lamentamos por igual.
Esa libertad de catedra surge como libertad de ciencia. La interpretacion que se hizo del
articulo 48 de la Constitucion de 1931 era una ampliacion de la libertad de cétedra alos
niveles educativos inferiores al de la Universidad, pero en el ambito de los funcionarios
docentes. Y en los restantes paises la libertad de cédtedra surge, también, con un sentido
defensivo frente al Estado y, fundamentalmente, en el campo universitario, y de aqui su
nombre, sin perjuicio de que “lato sensu” se haya extendido al profesor universitario no
catedratico, y esto es algo que es obvio y que también, “lato sensu”, se vaya
extendiendo, al menos en alguna medida, a otros niveles”.

Mas adelante manifiesta que “nadie més que nosotros tiene interés en que esta
Constitucion se respete por entero”. Y afiade que el sistema educativo que preveé la
Constitucion con respecto a los centros docentes publicos no hay e menor problema
respecto de la libertad de catedra. No hay al menos otro problema que el del nivel del
alumnado, dimanente de la edad del alumnado....No en vano en la Universidad con
adultos la libertad de cétedra es genuina, es précticamente entera, es la auténtica y

10% Bravo Castells, DSCD ndm. 106 de 7 de julio de 1978, pgs. 4004-4005.
1067 DSCD ndm. 70, de 19 de mayo de 1978, pgs. 2534-2535.

1088 Marti J.M., El factor religioso... cit., p. 464.

1089 551 ¢ Tura, DSCD nuim. 72 de 11 de marzo de 1980, p. 4818.
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absoluta libertad de catedra. A menor edad, menor libertad de cétedra, porque hay que
respetar la juventud y lainfancia. Incluso en el menor nivel, en puridad, no hay cétedra.
Nunca se ha hablado en la escuela de cétedra.’®® Y también sefiala que el articulo 15
deberia recoger la expresion libertad docente. "

En opinion de Salguero e intento de mantener esta Ultima expresion no era en
realidad una cuestion de términos sino un temor a que la libertad de cétedra pudiera
tener primacia sobre el ideario.'%"?

De laVallina Velarde afirma que la libertad de catedra no puede afectar a todo
puesto docente, puesto que no todo puesto docentes es una cétedra. La libertad de
cétedra tiene unas claras connotaciones en la historia de nuestra Universidad pero en
todo caso la libertad de catedra debe quedar circunscrita a la ensefianza oficial. La
cétedra, en sentido juridico, es un puesto docente de la ensefianza oficia vy
particularmente de los niveles medio y superior.’%® Y ala hora de pensar en el alcance
de la libertad de cétedray su articulacion o coexistencia con la libertad docente, con la
manifestacion docente de la libertad de ensefianza que corresponde a los profesores, hay
que sefialar los limites del articulo 20 CE."

Con respecto alalibertad de cétedray libertad de ensefianza se habla de que son
libertades distintas, que en alguna manera entran en colision, pero esto no puede
extrafiar en un régimen de libertades en donde no hay una proclamacién de una libertad
Unicay absolutay esas libertades han de coexistir. Esas libertades tienen problemas de
linderos. Y s se parte de que la libertad de cualquier persona acaba siempre donde
empieza la de los demas, pues habra que acudir a articulo 20.4 CE que establece €l

limite de “respeto a los derechos reconocidos en este Titulo” %"

Y refiriéndose a tema del profesorado y el ideario del centro afirma que la
preocupacion es que e profesorado y €l persona no docente deban atemperar su
comportamiento y deban respetar, al menos respetar, aquello que justifica la razon de
ser del centro donde presta su trabajo. Si incluso en e cumplimiento de cualquier
relacién contractual se supone inherente el principio de la buena fe —y una violacion de
este principio es la competencia ilicita— no parece excesivo gque al personal docente que
trabaja en un centro caracterizado por un ideario, se le exija que no realice competencia
ilicita que supone utilizar las competencias docentes que este centro le proporciona para
atacar el ideario que caracteriza a este mismo centro docente.'*"

Aizpu Tuero apunta que la libertad de cétedra, como toda libertad, no es
ilimitada, termina donde empieza el derecho de los demas a elegir €l tipo de educacion
que quiera. Si se enfrentaran las dos libertades, habria que acomodarlas para que la
libertad de catedra no se opusiera a tipo de educacion que los padres han elegido para
sus hijos. "’

1070 A |zaga, DSCD ndm. 72, p. 4822

1971 1 hidem, p. 4829.

1972 salguero M., Libertad de cétedra... cit., p. 64.

1973 | hidem, DSCD num. 72, p. 4833.

1074 | bidem.

197 | bidem, Alzaga, DSCD num. 72 p. 4823.

1076 | hidem, Alzaga DSCD nim. 73 de 13 de marzo de 1980, p. 4965.
1977 DSCD ndm. 72 de 11 de marzo de 1980, p. 4831.
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4. REGULACION DE LA LIBERTAD DE CATEDRA.
4.1. Constitucion de 1978.

La Constitucion Espariola regula 'y reconoce la libertad de catedra en el articulo
20.1.c), precepto que se refiere también a diversas manifestaciones del grupo de las
libertades de pensamiento o libertades de contenido intelectual.

Cualquiera de las especies comprendidas en dicho grupo implica necesariamente
un contacto, mas 0 menos intenso, del individuo con sus semejantes. Esta caracteristica
constituye el rasgo diferencial de las libertades de pensamiento frente a las denominadas
libertades fundamentales de la persona que se refieren a individuo con abstraccion de
ulteriores relaciones, "

El articulo 20.1.CE dispone: “se reconocen y protegen los derechos a : ) la
libertad de catedra”. No se reconoce en €l articulo 27 que regulala ensefianza sino en €l
articulo dedicado a la libertad de expresion y difusion de ideas. Por lo que podria
afirmarse que la libertad de catedra no es otra cosa que un modo de denominar una
concreta libertad de expresion.’*”

El Tribunal Constitucional ha afirmado que la libertad de ensefianza proclamada
en e articulo 27 CE no solo es una “proyeccion del derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas u opiniones’ (articulo 20.1.a) sino que implica “€l
derecho de quienes llevan a cabo personalmente la funcion de ensefiar, a desarrollarla
con libertad dentro de los limites propios del puesto docente que ocupan” (articulo
20.1.c), esdecir lalibertad de cétedra. (STC 5/1981, FJ. 7, parrafos 1y 2).

“Lamencion expresa en € articulo 20 CE de la libertad de cétedra, a igual que
la de las demés libertades de creacion cultural (artistica, literaria, cientificay técnica)
supone una medida reforzadora de los bienes juridicos que, dentro del genérico de la
comunicacién humana, cada una de ellas encauza de modo singular” %%

4.2. L.O.E.C.E. de 1980.

Esta Ley se referia a la libertad de cétedra en el articulo 15 que disponia “los
profesores, dentro del respeto a la Constitucién, a las leyes, a reglamento de régimen
interior y en su caso al ideario educativo propio del centro, tienen garantizadalalibertad
de enseflanza’. Como vemos habla de libertad de ensefianza del profesor, si bien ha de
entenderse como libertad de cétedra.'®*

A continuacion sefiala en qué ha de consistir: “el gercicio de tal libertad debera
orientarse a promover una formacion integral de los alumnos, adecuada a su edad, que
contribuya a educar la conciencia mora y civica, en forma respetuosa con la libertad y
dignidad personales de los mismos’ %2

4.3. L.O.D.E. de 1985.

1978 Galvez Montes, Derechos y Libertades... cit., pags. 467-471; Lorenzo Vézquez, Libertad Religiosa...
cit., p. 155.

9% 1han 1.C., Ensefianza... cit., p. 420.

1080 sentencia del Juzgado de lo Social de Sevilla 100/2001 de 31 de marzo, FJ. 2, péarrafo 4

1081 Sobre la polémica que ello supuso respecto al respeto al ideario nos remitimos al Capitulo V.

1082 E| Tribunal Constitucional en la sentencia sobre la LOECE —5/1981 de 13 de febrero- ha precisado el
sentido y alcance de este derecho de los profesores, tanto en centros publicos como privados, a que nos
referiremos mas adel ante.
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La LODE reconoce y garantiza la libertad de catedra en su articulo 3 que
establece que “los profesores en el marco de la Constitucion, tienen garantizada la
libertad de catedra, su gjercicio se orientara a la realizacion de los fines educativos, de
conformidad con los principios establecidos en esta Ley”.

Asi pues esta Ley reconoce el derecho de los profesores a la libertad de catedra
tal y como lo hace el articulo 20.1.c) CE, e indica la orientacion que debe tener esta
libertad - “los objetivos educativos’-, y de forma més genérica sus posible limites —los
principios establecidos en esta Ley” - 1%

La LODE reconoce la libertad de catedra a todos los docentes, tanto a los que
prestan su servicio en los centros publicos como a los que imparten su ensefianza en los
centros privados (articulo 3 en relacion con e articulo 22), siguiendo € criterio
establecido por la sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981 de 13 de febrero,
fundamento juridico 9.1%

En € caso de la libertad de cédtedra estamos ante un derecho al servicio de la
educacion y del libre desarrollo y transmision de la ciencia, por |o que, como afirma la
LODE, €l gercicio de esta libertad se orientara a la realizacion de los fines educativos
(articulo 3); estos valores, que el reconocimiento de la libertad de catedra consagray €l
ambito especifico en el que se gerce, conforman el contenido y los limites del derecho,
situandolo en un plano distinto a de la libertad genérica de expresion, por 1o que su
concrecion constitucional no puede ser en modo alguno calificada de innecesaria o
irrelevante. %

4.4.L.0O.C.E. de 2002.

Esta Ley Organica dedica el Titulo IV “De la funcion docente” a profesorado.
Se refiere en concreto a las funciones del profesorado (articulo 56); a su formacion
(articulos 57-59); y a la valoracion de la funcién publica docente, fomentando la
evaluacion voluntariay adoptado medidas de apoyo a profesorado (articul os 60-62).

Entre las funciones que corresponden a los profesores de centros escolares
sefidla las siguientes: @) la ensefianza de las éreas, asignaturas, materias y médulos que
tengan encomendados, b) promover y participar en las actividades complementarias,
dentro o fuera del recinto educativo, programadas por los profesores y departamentos
didacticos e incluidas en la programacion general anual; ¢) la contribucion a que las
actividades del centro se desarrollen en un clima de respeto, de tolerancia, de
participacion y de libertad para fomentar en los alumnos los valores propios de una
sociedad democrética; d) la tutoria de los alumnos para dirigir su aprendizae,
transmitirles valores y ayudarlos, en colaboracion con los padres, a superar sus
dificultades; €) la colaboracién, con los servicios o departamentos especializados en
orientacion, en € proceso de orientacion educativa, académica y profesiona de los
alumnos; f) la coordinacion de las actividades docentes, de gestion y de direccién que
les sean encomendadas; g) la participacion en la actividad general del centro; h) la
investigacion, la experimentacion y la mejora continua de los procesos de ensefianza
correspondiente (articulo 56).2%%°

1083 Riu i Rovira, Todos tienen e derecho... cit., p. 167.

1084 Martin Sanchez, La libertad de ensefianza ... cit., p. 210.

1085 Sentencia del Juzgado de lo Social de Sevilla 100/2001 de 31 de marzo, FJ. 2, pérrafo 4

1088 |_a LOCE no hace un reconocimiento expreso de la libertad de catedra como la LODE en su articulo
3, precepto éste que sigue en vigor y no ha sido derogado por la Ley de Calidad de la Educacion de
diciembre de 2002.
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5. LIBERTAD DE ENSENANZA, LIBERTAD DE EXPRESION DOCENTE, Y LIBERTAD DE
CATEDRA.

A lo largo del siglo XIX e término libertad de cédtedra se ha entendido en
algunos textos juridicos como libertad de ensefianza 'y como independencia pedagogica
de los docentes. En €l siglo XX, en laLOECE por gemplo, se referiasu articulo 15 ala
libertad de ensefianza de los profesores, tanto en centros publicos como privados, es
decir identificaba libertad de ensefianzay libertad de catedra. Conceptos que dan lugar a
confusién porque no siempre se utilizan con rigor, en parte, porque no hay acuerdo
sobre el alcancey contenido de cada uno de ellos.*%®

Segun Fernandez-Miranda estos términos pueden tener un sentido univoco y
preciso en el leguaje juridico. %

5.1. Lalibertad de ensefianza.

La libertad de ensefianza es una norma organizativa. “Se trata de una norma
organizativa gque sirve de cobertura a varias libertades concretas, de un principio que
constituye la proyeccién en materia educativa de dos de los “valores superiores’ de
nuestro ordenamiento juridico: lalibertad y el pluralismo (articulo 1.1. CE)” 1%

Lalibertad de ensefianza se proyecta sobre la totalidad de |os actores juridicos en
el proceso educativo y surgen concretos derechos publicos subjetivos:

- libertad de ensefianza de todos los miembros de la sociedad en cuanto libertad de
creacion y direccion de centros'y a establecer un ideario educativo.

- libertad de ensefianza de padres y alumnos, de acceso a la ensefianza en cuanto libertad
de eleccion de centro y de tipo educativo y libertad de participacion en la gestion del
centro.

- libertad de |os profesores en cuanto participacién en dicha gestién y en cuanto libertad
de expresion docente que adquiere perfiles especificos como la libertad de cétedra en €l
ambito de centros publicos conforme a la libertad publica frente al Estado, recogida en
el articulo 20.1.c) de CE.

5.2. Libertad de expresion docente.

Mientras que la libertad de expresion docente es la proyeccion de la libertad de
ensefianza sobre |os profesores, cualquiera que sea €l tipo de centro en el que imparta su
ensefianza. Y como derecho subjetivo individual, su gercicio ha de respetar e marco
institucional derivado del principio de pluraismo educativo consagrado por €l
reconocimiento de lalibertad de ensefianza.

Lalibertad de expresion docente ha de acomodarse a la naturaleza del medio en
que se trabaja,®® de acuerdo con el marco institucional de pluralismo externo, lo que
no significa que la libertad de expresion docente se defina de modo margina ante la

19871 orenzo Vézquez P., Libertad religiosa y ensefianza... cit., p. 153.

1088 Ferndndez-Miranda A. De la libertad de ensefianza... cit., pags. 133-135; Fernandez Miranda y
Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., pags. 237-240

1089 STC 5/1981 de 13 febrero, voto particular de Tomésy Valiente, FJ. 4.

10% Al igual que en la libertad de prensa, la libertad de expresion del periodista ha de acomodarse a la
naturaleza del medio en que trabaja: publico, privado con orientacién determinada, o privado con plena
autonomia individual, ideol 6gicamente autogestionado.
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tendencia expansiva de otros derechos porgue, sin duda, posee un contenido propio y
preci so.

5.3. Lalibertad de cétedra.

La libertad de cétedra no es un mero derecho individual de los docentes que se
identifica, sin mas, con la libertad de expresion docente. Se trata de una garantia
institucional que define la estructura del proceso educativo y de la que deriva la
posicion juridica de los profesores.

Lalibertad de cétedra es un principio organizativo en el ambito de la ensefianza
publica y del profesor funcionario que implica un sistema de pluralismo interno en los
centros publicos y que, por tanto, resultaincompatible con la existencia de un ideario de
centro o cualquier otra supeditacién de la actividad del profesor a cualquier sistema de
valores, salvo los consagrados por el propio ordenamiento juridico politico.®*

Es decir, en el &mbito de los centros publicos concurren e principio de libertad
de ensefianza, que configura el derecho ala libertad de expresion docente, y € principio
de lalibertad de cétedra que dota a aguella de una significacion especia a prejuzgar el
model o educativo.

La libertad de ensefianza define la estructura educativa general y la libertad de
catedra define la estructura educativa en € ambito de los centros pablicos.

Embid Irujo considera que se debe consolidar y respetar |a expresion tradicional
de libertad de céatedra —y no utilizar el término libertad de expresion docente- por las
siguientes razones: por |0 conciso de la misma, por latradicion y por su reconocimiento
en la Constitucion. %

6. CONCEPTO DE LIBERTAD DE CATEDRA.
6.1. Definiciones de ladoctrina.

Podemos encontrar distintas definiciones de libertad de cétedra tanto como
libertad autonomia, derecho individual y como garantia institucional o que tiene una
funcion social.

La libertad de cétedra como libertad-autonomia consiste en la libertad de
expresion y difusion de pensamientos, ideas y opiniones a través de la ensefianza,
giercida como saber organizado por profesores y en relacién con alguna disciplina
académica. Con €llo la Constitucion Espafiola de 1978 enlaza con la terminologia
especifica de nuestro derecho histérico.**

Otros autores opinan que la libertad de cétedra debe entenderse en sentido
amplio y no quedar vinculada a sus origenes historicos, asi la libertad de cétedra es la
libertad del docente, cualquiera que sea su titulacion y grado de ensefianza que imparta,
cualquiera que sea el centro desde el cual ejerza su docencia’®

1091 alibertad de cétedra es una de |as manifestaciones de la libertad de ensefianza, entendida ésta como
principio organizativo de nuestro sistema educativo. STC 5/1981, voto particular de Tomés y Valiente,
FJ. 11.

1092 Embid Irujo A., Las libertades ... cit., p. 288

10% Sglgado M., La libertad de cétedra... cit., p. 48

1% pyente Egido, Educacion y Constitucion, en Educacion y Sociedad Pluralista. Fundacion Oriol-
Urquijo, Bilbao, 1980, pgs. 56-58, citado en Otaduy Guerin, La extincion... cit., p. 96
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Lalibertad de catedra se caracteriza, basicamente, por la posibilidad del profesor
de explicar de acuerdo con sus propias convicciones dentro, ciertamente, de los limites
impuestos por € rigor cientifico. La imposicion a profesor de una doctrina oficia
supondria la desnaturalizacién del contenido esencia de la libertad de catedray la haria
impracticable.’*®

Lalibertad de catedra como concepto funcional consiste fundamentalmente en la
posibilidad de expresar las ideas 0 convicciones que cada profesor asume como propias
en relacion a la materia objeto de ensefianza, y por tanto violaria la libertad en su
“contenido esencia” cualquier predeterminacion de esos conceptos o ideas; y de
determinar libremente € método de exposicion a utilizar —es duefio de sus
conocimientos y de la pedagogia que usaré para transmitirl os-.%

Souto Paz % desglosa la libertad de cétedra en: libertad académica—libertad de
texto, programas y método-, y libertad cientifica —libertad de investigacién y difusion-.
La libertad académica es expresion utilizada en el mundo anglosajon como equivaente
a la libertad de cétedra. Seria mejor decir que la libertad de céatedra se extiende a la
investigacion y docencia, incluida la eleccion de método de ensefianza, libro de texto y
programa.’®® Y Ortiz Diaz afirma que la libertad docente implica la recta libertad de
métodos pedagdgicos y la aplicacion de los principios de la metodologia,
principamente la adaptacion de la ensefianza a estado mental de los alumnos y por
supuesto el respeto alos derechos humanosy ala dignidad de |as personas.'®®

6.2. Definiciones de los Tribunales.

El Tribuna Supremo sefiadla que por libertad de cétedra se entiende el derecho a
transmitir opiniones, derecho que forma parte de la libertad de expresiéon. Y ha sido
definida por el Tribunal Federal Suizo como “la opinién que puede ser libremente
expresada y que abarca los frutos de la reflexiéon racional, asi como las convicciones
racionalmente asumidas del tipo de actividades, valoraciones, puntos de vista,
interpretaciones y otros similares’ . *'®

Segun e Tribunal Constitucional el derecho a la libertad de cétedra podemos
definirlo como el derecho de quienes Ilevan a cabo personalmente la funcion de ensefiar,
a desarrollarla con libertad dentro de los limites propios del puesto docente que
ocupan.*® Y también ha afirmado que el derecho de los profesores a la libertad de
catedra es un aspecto de la libertad de ensefianza consagrada en € articulo 27.1. CE.

7. NATURALEZA JURIDICA DE ESTA LIBERTAD.

7.1. Aspecto juridico subjetivo.

10% Martin Sanchez, La libertad de ensefianza... cit., pgs. 235-236.

10% Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 290; Marti JM., Factor religioso... cit., p. 465
1997 Souto Paz, Derecho Eclesiastico del Estado, 32 edicion, Madrid 1995, p. 175

10% Gonzalez del Valle, Ensefianza, ... cit., p. 333.

19% Ortiz Diaz, La libertad de ensefianza ..cit., pgs. 263-264.

1% TS 16 de diciembre de 1985, (RJ. 6273)

10 5TC 5/1981 FJ. 7, pérrafo 2
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En su origen la libertad de cétedra se configura como una libertad autonomia de
los profesores frente a las injerencias del poder sobre la institucion educativa. Es una
libertad negativa que se define como la que los individuos tienen derecho a hacer y lo
que la sociedad no tienen derecho aimpedir.**% Dicha libertad protege a profesor tanto
frente ala censuray burocracia estatal como a cualquier otrainjerencia de la comunidad
educativa'®

La libertad de catedra entendida como libertad-autonomia o libertad-resistencia
ha sido recogida por la jurisprudencia constitucional, asi la STC 5/1981 afirma que “la
libertad de catedra se trata de una libertad frente al Estado o, més generalmente, frente a
los poderes publicos” (FJ. 9, parrafo 3). Y como libertad negativa, “la libertad de
cétedra en cuanto libertad individual del docente, a quien depara un espacio intelectual
resistente a injerencias compulsivas impuestas externamente” . "%

En opinién de Salguero se trata de una libertad juridico politica eminentemente
laica, es una parcela de la libertad politica y se desenvuelve en e &mbito de las
libertades publicas y es una expresion concreta de la genérica libertad de
pensamiento.'®

7.2. Aspecto objetivo-institucional .

Junto a este aspecto de derecho subjetivo hay que afiadir €l aspecto o dimension
objetivo-institucional.

Lucas Verdu pone de manifiesto que no existe una libertad privada de cétedra
para cada profesor, sino una institucionalizacién de la misma que la hace regular,
permanente y eficaz para todos los profesores.'®® De Esteban Alonso y Lépez Guerra
consideran que la libertad de cétedra se configura como libertad individual o derecho
plblico subjetivo y como garantiainstitucional "%’

Dimensién objetivo-institucional cuyo contenido axiologico es la libertad en
tanto valor superior del ordenamiento juridico y el contenido institucional esla garantia
de creacion, transmision y critica de la ciencia, de latécnicay de la cultura. Lafinalidad
perseguida es el aseguramiento efectivo de un ambito de libertad intelectua como
garantia de la prestacion del servicio piblico de la educacion.™® En este sentido la
libertad de cétedra no puede considerarse como el derecho del titular a “autorregular
integramente y por si mismo” la funcion docente, a margen de los criterios
organizativos (ATC 475/1989, FJ. 3).

Afade Salguero que ambas perspectivas se superponen en la CE, en e aspecto
subjetivo este derecho exige una accién de abstencion por parte del Estado; de la

192 s guero M. La libertad de cétedra...cit., p. 49

193 En Alemania, sentenciadel Tribunal Karlsruhe de 29 de mayo de 1973, mencionada en Ibidem, p. 50
104 ST C 217/1992 de 1 de diciembre, FJ. 3 parrafo 1; ATC 457/1989 de 18 de septiembre, FJ. 3, parrafo
2.

1%salguero M. La libertad de catedra...cit., p. 48

1% | ucas Verda P., Voz Libertad de Catedra, en Nueva Enciclopedia juridica, tomo XV, Seix Barral ,
Barcelona, 1974, pgs. 340-350; Salguero M., La libertad de catedra.. cit., p. 55

97 De Esteban Alonso J,, Lépez Guerra L., El Régimen Constitucional Espafiol, Vol. 11, Ed. Labor,
Barcelona 1978, p. 170.

11%8 sglguero M., La libertad de catedra.. cit., p. 59
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dimension objetivo-institucional se deduce una papel activo de los poderes publicos
para asegurar €l disfrute de este derecho.'*

El articulo 2.3. de la LOU de diciembre de 2001 atribuye ala libertad de cétedra
una explicita dimension institucional a fundamentar en ella la propia autonomia
universitaria: “la actividad de la Universidad, asi como su autonomia, se fundamentan
en el principio de libertad académica, que se manifiesta en las libertades de cétedra, de

investigacion y de estudio” 1

7.3. STC 5/1981 de 13 febrero, voto particular.

Tomésy Valiente habla de esta doble dimension de lalibertad de cétedra, como
libertad personal, que significa que el profesor puede expresar sin trabas su pensamiento
en el centro escolar, -en cuanto esté cumpliendo desde la cétedra, entendida en sentido
amplio como cualquier puesto docente- su actividad didactica o eventualmente, através
del presupuesto de la docencia que es la investigacion. La libertad de cétedra en este
sentido de libertad individual es gjercida en o desde la cétedra. El grado de amplitud de
la misma dependerd, entre otras muchas circunstancias, del titulo administrativo docente
gue posea, y del puesto que se desempefie.

Ademas, y segun agunos autores, la libertad de cétedra es una garantia
ingtitucional, en e sentido que dio a este concepto Carlos Schmitt, es decir, un derecho
marcadamente publico cuyo contenido esta orientado de modo directo en beneficio de la
sociedad y, en este, caso, en defensa concretamente de la libertad de la ciencia... Con
ella el Estado, en cuanto “Estado de Cultura’ trata de garantizar el libre cultivo de la
ciencia, y su libre transmision por via docente en todos los grados e instituciones del
sistema educativo (...). Es este aspecto ingtitucional de la libertad de cétedra el que la
configura no solo como un derecho individual de libertad esgrimida frente alos poderes
publicos, sino como un bien juridico cuya proteccion serd exigible a los poderes
publicos aun cuando la ensefianza se gjerza en centros privados, (voto particular de
Tomésy Valiente, FJ. 12).

8. SUETOS TITULARES DE LA LIBERTAD DE CATEDRA.

El articulo 20.1.c) CE solo reconocey enuncia €l derecho alalibertad de catedra
pero no dice quienes son los sujetos titulares de este derecho, y en este tema no existe
unanimidad entre la doctrina. Cabe distinguir entre una interpretacion restrictiva'y una

interpretacion amplia de este derecho.

8.1. Seguin lainterpretacion restrictiva

1% considera que la libertad de cétedra se constituye como una estructura dualista no reduccionista. Su
dimension objetivo-institucional no debe disolver e aspecto juridico subjetivo como derecho de
resistencia frente a la imposicion de una ciencia o doctrina oficial, porque € reduccionismo subjetivista
resulta insuficiente, ya que corre el riesgo de quedar como mero conato si se elude la accion positiva de
los poderes publicos. Y €l reduccionismo objetivistaringtitucional olvida € beneficio procesal y todo €l
sistema de garantias de que gozan los derechos fundamentales y las libertades piblicas de la Seccion |,
Cap. Il del Titulo | dela CE. Ibidem, p. 60.

0 Es similar d articulo 2.1. de la LRU de 25 de agosto de 1983, derogada por la Disposicion
Derogatoria Unica, apartado 1 delaLOU.
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Lalibertad de catedra se refiere a ambito universitario, ala ensefianza cientifica,
ala transmision por la docencia de los resultados de la propia investigacion. Es decir,
esta libertad solo es aplicable a profesorado universitario (Lucas Verdud, Martinez
Sospedra), esta interpretacion restrictiva se refiere a todo profesor universitario y no
solo alos catedréticos. ™

La extension de lalibertad de catedra a todo personal docente se encuentra en el
hecho de que los catedraticos universitarios —Unicos miembros antafio de la ensefianza
universitariaa han sido sustituidos por un conjunto de cuerpos funcionarios o de
personal sometido a otro estatuto que realizan tareas de naturaleza comun, aungue con
diferente grado de responsabilidad. EI alumno —sujeto receptor de la ensefianza- la
promocion de la ciencia —articulo 44.4. CE- y la misma mecanica de un Estado
pluralista, necesitan de la extension atodo el personal docente universitario. La posible
amplitud de la libertad, seglin categorias docentes, es un problema distinto de la
afirmacion del sujeto.***2

La interpretacion restrictiva tiene su origen historico en la Circular de Albareda
de 1881y en los documentos de la primeray segunda cuestion universitaria.

Fernadndez-Miranda sostiene esta posicion restrictiva pero solo en € ambito de la
ensefianza publicay del profesor funcionario, afirmando que “hoy dia no se circunscribe
solo y exclusivamente a los catedraticos. No es necesario porque lo que se garantiza es
la transmision de la ciencia 'y de la investigacion cientifica, a margen de quienes sean

los protagonistas de esos procesos docente e investigador” 13

8.2. Seguin laiinterpretacion amplia.

La libertad de catedra se extiende a todo € profesorado (De Esteban, Embid
Irujo), asi este tltimo autor citado recuerda que la interpretacion restrictiva del articulo
20.1.c) CE olvida la realidad de que existe un cuerpo de catedréticos de Instituto, del
que también deberia predicarse esta libertad. ™**

En este sentido amplio, Tomés y Valiente sefida que la expresién libertad de
catedra aparece solo en uno de nuestros Textos Constitucionales, e de 1931, cuyo
articulo 48 se refiere a los “maestros, profesores y catedréticos de ensefianza oficia” y
gue enlaza -aunque no sin interrupciones- con e articulo 20.1.c) de la vigente
Constitucion (voto particular de la STC 5/1981, FJ. 11). La Constituciéon de la Il
Republica consagraba la libertad de catedra para todos los niveles docentes en los
centros publicos, sin que ello supusiera una disminucién de laintervencion estatal en las
ensefianzas inferiores y medias ni, por tanto, € reconocimiento en estos niveles del
principio de autonomia.***°

8.2.1. Posicion del Tribuna Constitucional.

111 salguero M. La libertad de cétedra... cit., p. 62.

12 Embid Irujo A., Las libertades... cit., pgs. 286-287.

113 Fernandez-Miranda, Dela libertad de ensefianza ... cit., pgs. 130-131.
14 Embid Irujo A., Las libertades. .. cit., p. 286.

115 Fernandez Miranda, Articulo 27... cit., p. 241.
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El Tribunal Constitucional ha interpretado ampliamente la titularidad de este
derecho en la sentencia 5/1981 manifestando que “aunque tradicionalmente por libertad
de cétedra se ha entendido una libertad propia solo de los docentes en la ensefianza
superior 0, quizds més precisamente, de los puestos docentes denominados
precisamente “catedras’ y todavia hoy en la doctrina alemana se entiende, en un sentido
analogo, que tal libertad es predicable solo respecto de aquellos profesores cuya
docencia es proyeccion de la labor investigadora, resulta evidente, a la vista de los
debates parlamentarios, que son un importante elemento de interpretacion, aunque no la
determinen, que € constituyente de 1978 ha querido atribuir esta libertad a todos los
docentes, sea cual fuere el nivel de ensefianza en el que actdan y la relacion que media
entre su docenciay su propialabor investigadora’ (FJ. 9).

Una posible explicacion que Salguero da a hecho de que e Tribunal
Constitucional extiendalalibertad de catedra a todos |os docentes, atodos |os niveles de
primaria y secundaria, tanto en centros publicos como privados, es la siguiente: no es
habitual que la docencia del profesor universitario sea e resultado de su propia
investigacion, sino que en buena medida se limita a transmitir o reproducir
investigaciones de otros y no |as propias.

En este caso se reducen las diferencias entre e profesor universitario y no
universitario. La diferencia no serd cualitativa sino cuantitativa, en funcién de la labor
investigadora o especialidad del profesor. Podria hablarse de una graduacién de la
plenitud de lalibertad de cétedra en funcién del grado de conexion entre ladocenciay la
propia investigacion.**® Cuestion distinta es e grado de plenitud de esta libertad en
funcién del puesto docente, €l contenido y las limitaciones especificas.

8.2.2. Enlas Leyes Orgéanicas posteriores ala CE.

Tanto la LOECE -articulo 15- como la LODE -articulo 3, en relacion con el
articulo 22- han reconocido la libertad de céatedra a todos los docentes de distintos
niveles y que imparten ensefianza tanto en centros publicos como en centros privados.

La expresion genérica de “los profesores del articulo 3 delaLODE” serefiere a
los centros privados que funcionan en régimen de mercado “como a los de los centros
sostenidos con fondos publicos y dentro de éstos, los privados concertados y los de
titularidad pablica’ . ™’

Si bien & contenido de la libertad de los docentes sera distinto en funcién de los
niveles de ensefianza, pero todos se encontraran protegidos por el articulo 20.1.c) CE
frente a posibles intromisiones en los contenidos impartidos, en la forma de exposicion
y lo mismo con respecto a los docentes de centros privados. “La libertad de cétedra del
profesorado de estos centros (privados) es tan plena como la de los profesores de los
centros pUblicos’ (STC 5/1981).1*8

1% salguero M. Lalibertad de cétedra... cit., p. 71

17 Exposicion de Motivos de la LODE, apartados 10 y 11. Y también afirma que “la libertad de
ensefianza se extiende también a los propios profesores, cuya libertad de cétedra estd amparada por la
Constitucion, por cuanto constituye principio basico de toda sociedad democratica en € campo de la
educacion”.

1118 \/id. Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 287.
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Respecto de los profesores, sujetos de derecho, con independencia del nivel que
impartan su ensefianza, ha de entenderse que son todos los habilitados para lo docencia
con las dependencias derivadas de su status académico, de acuerdo con €l sistema que
se establezca para el acceso a la docencia. Normamente se exigen pruebas de aptitud,
titulo de doctorado, un concurso-oposicion..., examenes previos 0 un trabgo de
habilitacién parala ensefianza.

Todas estas exigencias no suponen una merma de la libertad de catedra, ya que
son garantias académicas, requeridas por e bien comun, encaminadas a asegurar la
competenciay seriedad cientifica de los docentes. ™

9. CONTENIDO DE ESTE DERECHO.
9.1. Aspectos generales.

La extension de la libertad de catedra a todo € personal docente significa que
todos ellos se encuentran protegidos por el articulo 20.1.c) CE pero no significa que el
contenido de esta libertad sea idéntico paratodos.

No es igua € contenido de la libertad de cdtedra de un profesor universitario
gue el de un profesor de otro nivel de ensefianza, tanto si se trata de centros publicos
como privados. El problema no consiste en la simple descripcion de los sujetos de esta
libertad sino en €l tratamiento que debe darse a posible conflicto de derechos, por lo
gue resulta fundamental establecer el contenido esencial, teniendo en cuenta que no se
trata de un contenido Unico, sino gradual, va disminuyendo segiin se descienda en el
nivel educativo."'?°

Se trata de una libertad que comprende las tres manifestaciones paradigmaticas
de la libertad juridica: ausencia de constricciones —en su aspecto puramente negativo-,
autonomia y participacion —aspecto positivo estricto-, y facultades de hacer —aspecto
positivo potencia-.*#

El contenido de la libertad de cdtedra es una singularidad de la genérica libertad
de expresion,# y solo existe -la libertad de cétedra- en relacion alos ciudadanos que a
esa cualidad unen la de ser profesionales de la docencia. Es decir, €l contenido de la
libertad de catedra no es solo expresar ideas 0 un cuerpo de conocimientos y valores,
sino que tal actividad se produzca de modo sistematico en el marco de la ensefianza
ingtitucionalizada, por eso dicha libertad se diferencia del sentido més originario de la
libertad de ensefianza que todos tienen,"'?* y violaria la libertad en su contenido esencial
cualquier predeterminacion de esos conceptos o ideas.

Por eso e docente en los centros privados no estd obligado a transmitir
ciegamente los conceptos educativos plasmados en el ideario con los que esté en
desacuerdo, sino solamente mostrar su respeto hacia €los, limitndose a no
atacarlos. ™

119 Ferndndez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 242, donde citan a Lucas Verdu.

120 orenzo Vézquez P., Libertad religiosa y ensefianza... cit., pgs. 157-158.

121 G4vez Montes, Derechos y Libertades...cit., p. 463.

1122 Egta consiste en la emisién de pensamientos, ideas y opiniones pero de forma no organizada, sin
animo de ofrecer un sistema de conocimientos estructurado.

1123 Sglguero M. La libertad de catedra... cit., p. 80

11241 orenzo Vézquez P., Libertad religiosa y ensefianza... cit., p.158.
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Significa también la libertad en la metodologia expositivay en la investigacion,
ademés para €l profesor funcionario supone una excepciodn a ciertos principios generales
de la funcién publica como la relacion jerarquica que no puede tener una aplicacion
estricta en e ambito de la docencia porque supondriala anulacién de la libertad. !

9.2. Contenido negativo comun.

Lalibertad de cétedra de un profesor, tanto de un centro publico como privado y
en cualquier nivel de ensefianza tiene un contenido negativo comun: € derecho a
resistirse contra cualquier mandato oficial de dar a su ensefianza una orientacion
ideol 6gica determinada; y ello es asi en base a dos razones: por un lado, dicho mandato
supondria la desnaturalizacion del derecho alalibertad de cétedra, y por otro lado, esta
intromision estatal desnaturalizaria el contenido esencia del derecho del titular a
garantizar €l caréacter propio del centro y hariaimpracticable el derecho de los padres a
dar a sus hijos una educacién conforme a sus convicciones. 2

Junto a la ausencia de condicionamientos ideolégicos hay una exigencia
adicional derivada del principio de libre transmisién del saber. La libertad de céatedra
supone agui autonomia en lo que se refiere a los contenidos de la investigacion y la
ensefianza, libertad para “elegir, utilizar y aplicar los métodos procedimientos y
tratamientos conducentes a la adquisicion, exposicion y transmision de los
conocimientos cientificos y lalibertad de concretar el programa de la asignatura con |os
limites marcados por los planes de estudio. ™’

9.3. Contenido modul ado.

Todos los profesores, de todos los niveles y de todos los centros docentes tienen
derecho a la libertad de catedra, s bien e ambito de esta libertad varia segun e lugar
docente que ocupa (STC 5/1981, FJ.9).

El contenido de este derecho a la libertad de cétedra “se ve necesariamente
modulado por las caracteristicas propias del puesto docente o cétedra, cuya ocupacion
titula para el gercicio de esta libertad por parte de los profesores’ (STC 5/1981, FJ. 9,
parrafo 3).

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional estas caracteristicas estan
determinadas, fundamental mente, por la accion combinada de dos factores:

» Por lanaturaleza publica o privada del centro docente.
= Por € nivel educativo correspondiente.

9.3.1. Enlos centros publicos.

o Enlos centros publicos de cualquier grado o nivel lalibertad de cétedra tiene un
contenido negativo uniforme: consiste en una habilitacion a docente para resistir

12 | bidem.

126 Martin Sanchez, La libertad de ensefianza... cit., p. 237; Salguero, La libertad de cétedra... cit., p. 81.
127 Fernandez-Miranda y Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., pgs. 240-241. En este doble sentido —
independencia ideolégica y reconocimiento de pluralismo interno més autonomia en € gjercicio de sus
funciones- la libertad de céatedra ha sido tradicionalmente una institucion no solo referida a los centros
publicos sino ademas a la ensefianza superior. Ibidem.
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cualquier mandato de dar a su ensefianza una orientacion ideoldgica determinada;
resistir cualquier orientacion que implique un determinado enfoque de la realidad
natural, histérica o social dentro de los que € amplio marco de los principios
constitucionales hacen posible. La libertad de catedra es, en este sentido, nocién
incompatible con la existencia de una ciencia o una doctrina oficiales.(STC 5/1981, FJ.
9, parrafo 4).

o Un contenido positivo. En e nivel educativo superior, es decir, en € nivel
universitario, la libertad de cétedra tiene un amplio contenido positivo —que €l Tribunal
Constitucional no analiza-. Se puede decir que € profesor puede dar a su ensefianza la
orientacion ideoldgica que considere oportuna sin tener que elegir entre ninguin elenco
de medios pedagdgicos y tampoco queda afectado por las facultades de inspeccién ya
que es la autonomia universitariala que regula este nivel de ensefianza.'?®

En los niveles inferiores -educacion primaria y secundaria- este contenido
positivo va disminuyendo gradualmente y €ello es asi, manifiesta e Tribuna
Constitucional porque™® “el establecimiento de los planes de estudio y la
determinacién del contenido minimo de las ensefianzas no corresponde a los profesores
sino a la autoridad competente”.*** Son también estas autoridades las que establecen
cud es el elenco de medios pedagdgicos entre |0s que puede optar el profesor.

Libertad pedagdgica como dimension especifica de la libertad de catedra, como
conjunto de estrategias o métodos para efectuar la transmisién de los conocimientos y
convicciones cientificas. Gradacion que es compleja porque comprende: métodos que se
consideran més apropiados, estrategias e instrumental didactico-pedagogico, libros de
texto, material didéctico, sistema de educacion. Todo esto constituye € centro
neuralgico y el verdadero testimonio del gercicio y la praxis de lalibertad de catedra en
los niveles de secundariay primaria ™!

El profesor no puede orientar ideol 6gicamente su ensefianza con entera libertad,
de la manera que juzgue mas conforme con sus convicciones (STC 5/1981, FJ. 9,
parrafo 5). Y ello es asi por la necesidad de proteger o preservar otros derechos y bienes
constitucionales y porque todas estas instituciones publicas deben ser neutral es respecto
alaideologia; es decir, ni e centro globalmente considerado ni ninguno de sus docentes
pueden promover ninguna ideologia concreta a través de la ensefianza.***

Esta es la neutralidad ideol 6gica exigida a todas las instituciones de titularidad
publica y en concreto en los centros docentes. “La neutralidad ideolOgica de la
ensefianza en € centro publico impone a los docentes que en ellos desempefian su
funcién, una obligacién de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideol égico,
gue es la unica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que, por

1128 salguero M. La libertad de cétedra... cit., p. 82.

1129 5TC 5/1981 de 13 de febrero, FJ. 9, parrafo 5

1130 | fundamento juridico de estas facultades que la Constitucion otorga a las autoridades pablicas son:
e articulo 275 CE —programacion general de la enseflanza-; articulo 27.8 CE —inspeccién y
homologacion del sistema educativo-; articulo 149.1.1. CE —regulacion de las condiciones basicas que
garantizan la igualdad de todos los espafioles-; articulo 149.1.15 CE —fomento y coordinacion general de
la investigacion cientifica y técnicar; articulo 149.1.30 CE —regulacion de la obtencion y homologacién
de titulos académicos y profesionales-. En la LOGSE, €l articulo 4.2. serefiere a curriculo y que ha sido
derogado por laLOCE, y regulaeste temadel curriculo en el articulo 8.2, parrafo primeroy 8.3.

131 Sglguero M. La libertad de cétedra... cit., p. 83.

132 Riu i Rovira, Todos tienen derecho... cit., p. 168
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decision libre o forzada por las circunstancias, no han elegido para sus hijos centros
docentes con una orientacién ideol6gica determinada y explicita’. (STC 5/1981, FJ. 9,
parrafo 6).

El contenido operativo de la neutralidad debe expresarse en términos de respeto,
asi e Tribuna Constitucional se sujeta a lo establecido en el articulo 20.4 CE, “estas
libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo”..., en
este caso, es el respeto alalibertad de los padres para que puedan educar a sus hijos en
centros publicos. Y también se adecua alo que dispone € articulo 10.2 CEDH de 1950,
“el gercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser
sometida a ciertas ... restricciones gue constituyan medidas necesarias en una sociedad
democrética, parala proteccion de lamoral... de los derechos gjenos”.

Cabe mencionar la sentencia del Tribunal Supremo en un supuesto en que se
impugna una sentencia en base a “prohibir la realizacion de los [lamados contratos de
contingencid’ préctica habitual en la ensefianza superior, “ya que ello supone cercenar
el contenido positivo del derecho a la libertad de catedra consagrado en el articulo
20.1.c) CE" 1%

9.3.2. Enlos centros privados.

El puesto docente esta definido por dos elementos: las caracteristicas del nivel
educativo y el contenido del ideario o carécter propio del centro. Este segundo elemento
se tendra en cuenta en el supuesto de que €l titular haya fijado €l ideario del centro en
uso de su libertad de ensefianza y dentro de los limites establecidos (STC 5/1981 FJ.10,
parrafo 1).

La intromisién de los poderes publicos en la ensefianza que se imparte en 1os
centros privados significariair contra la libertad del profesor y lalibertad del titular del
centro docente. La libertad de cétedra de los profesores en estos centros privados tienen
el mismo contenido que en los centros publicos, esto es, faculta al docente a resistir
cualquier mandato de dar a su ensefianza una orientacion ideol6gica impuesta por el
Estado. Y es en este sentido como debe entenderse la afirmacion del Tribunal
Constituciona de que “la libertad de catedra del profesorado de estos centros es tan
plena como la de los profesores de los centros publicos” (STC 5/1981, FJ. 10,
parrafol). Ya que esta intromision estatal desnaturalizaria € contenido esencial del
derecho del titular a garantizar € caracter propio del centro y haria impracticable €l
derecho de los padres a dar a sus hijos una educacién conforme a sus convicciones, ™

Asi pues uno de los elementos determinantes de la libertad de catedra de los
profesores en un centro privado es la exigencia de respeto al contenido del caracter
propio de éste (STC 5/1981, FJ.10; STC 77/1985, FJ.9). Esta obligacion de respetar €l
ideario no lesiona ni hace impracticable lalibertad de cétedra, ya que €l profesor no esta
obligado por ello a subordinar al mismo las exigencias cientificas connaturales a su
labor. Esta obligacion de respeto tiene un doble fundamento:

1) No hacer impracticable €l derecho del titular al mantenimiento del ideario y, al
mismo tiempo, no desnaturalizar €l carécter de la ensefianza privada que, a diferenciade
la publica, puede tener una impronta ideol 6gica.

1133 STS de 24 de enero de 1987 FJ. 2 (RJ. 321).
1134 Martin Sanchez, Lalibertad de ensefianza .. cit., p. 237.
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2) No hacer impracticable e derecho de los padres a que sus hijos reciban una
formacion religiosa y moral conforme a sus propias convicciones, a través del centro
que han elegido.'**®

Por tanto, el profesor del centro privado es libre como profesor en el gercicio de
su docencia, y puede gercer esta docencia del modo que considere mas conveniente,
pero su libertad “en el puesto docente que ocupa’ debe ser compatible con la libertad
del centro, uno de cuyos aspectos es su caracter propio.

En consecuencia, €l profesor del centro privado no podra actuar ni ensefiar de
manera contraria al contenido del carécter propio del centro cuando realiza su funcion
docente o participaen lavidade laescuela.(STC 5/1981, FJ. 10; STC 77/1985, FJ.9).

9.4. El contenido esencia delalibertad de catedra.

El contenido esencial o minimo basico de la libertad de céatedra consiste en lo
siguiente:

- En no someterse a ideas cientificas impuestas, a orientaciones que impliguen un
determinado enfoque de la realidad natural, histérica 0 socia y a imposiciones que
deriven de una ciencia social.

- La posibilidad de expresar libremente las ideas, las convicciones cientificas
racionalmente asumidas por €l profesor en relacion con unadisciplina en e momento de
lainvestigacion; en latrasmision de estos conocimientos; en la eleccion del método més
adecuado. ™

9.5. Alusion a los profesores como sujetos de este derecho a la libertad de catedra. Su
funcion de examinar.

Hay que distinguir diversos aspectos de la libertad de cétedra: 1) en cuanto
independencia y libertad ideol 6gica, tanto frente a Estado como frente a los superiores
académicos o docentes, la libertad de cétedra es predicable de todos los profesores,
cualquiera que sea su status académico. 2) En cuanto independencia cientifica y
autondmica docente e investigadora, las facultades del profesor tendrén los limitesy las
dependencias de su status académico conforme a sistema de acceso a la docenciay a
los diversos niveles previstos en é."*" Asi |a libertad de cétedra en sentido estricto
distingue: la “gran libertad de céatedra’ que sera aquella en que se relina en € mismo
profesor la plena capacidad docente y la plena capacidad investigadora; y la “pequeiia
libertad de cétedra’, aguella cuyo contenido va gradual mente disminuyendo en funcion
del sistema de acceso aladocenciay delos niveles previsto en el sistema educativo.**®

La primera se da en €l nivel universitario, la LOU en su articulo 56.1. dispone
que “los catedréticos y profesores titulares de Universidad tendran plena capacidad
docente e investigadora. Los catedréticos y profesores titulares de escuelas
universitarias tendran plena capacidad docente y, cuando se hallen en posesion del
titulo de doctor, también plena capacidad investigadora’.

135 | bidem, p. 237

1138 Salguero M. La libertad de cétedra...cit., p. 84; Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 290; Martin
Sanchez, La libertad de ensefianza ... cit., p. 235; € voto particular de Tomésy Vadiente.

137 Ferndndez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 242

1138 Fernandez-Miranda, De la libertad de ensefianza ... cit., p. 138
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El profesor es € sujeto de la libertad pero no debe olvidarse que ésta tiene un
caracter instrumental: es la cobertura juridica que sirve para la formacion y educacion
de los alumnos. El articulo 27.2 CE, de forma general, habla del fin de la educacién
como posibilidad del “pleno desarrollo de la personalidad humana del alumno”, lo que
lleva consigo una accién educativa distinta segin e grado de desarrollo de esa
personalidad, el elemento de la edad, de la personalidad consiguiente de los alumnos va
determinando el grado de amplitud de la libertad de catedra***’

Cabe preguntarse si la funcién de examinar forma parte o no de la libertad de
cétedra '’ Esta cuestion consiste en saber si ha de separarse la funcién de ensefiar de la
funcion de examinar. Si se tiene en cuenta lo establecido en la Constitucién —articulos
27.8, 27.5, 149.1.30.- se puede afirmar que la facultad de examinar es competencia o
facultad atribuida a los poderes publicos que resulta deslindable de la tarea de ensefiar
encomendada a |os profesores. Es decir, la facultad de examinar es una funcion distinta
de la tarea de ensefiar y no forma parte, por tanto, del contenido esencial de la libertad
de catedra.t**!

Un gemplo de ello esla STC 120/1983, de 15 de diciembre que separa ensefiar
y examinar. El supuesto factico es que en un centro docente se produce una huelga de
profesores en el mes de septiembre, durante la celebracion de los exdmenes. El centro
contraté a mas personal, a otros profesores para realizar los exdmenes y |os resultados
obtenidos fueron considerados vélidos."*

Pero en la practica, de hecho, e control de conocimientos va unido —como
elemento intrinseco de la tarea docente- con la facultad de examinar, aunque
juridicamente son escindibles y aunque dicha facultad no forma parte del contenido
esencia de la libertad de cétedra. En la préactica son la misma cosa, si atafie a los
contenidos didacticos, pedagdgicos, que constituyen elementos basicos, del gercicio de
dicha libertad de catedra. Hay alguna excepcidén en e sistema actual donde se
institucionaliza la separacion entre ensefiar y examinar: es la selectividad.™*

10. LiIMITES DE LA LIBERTAD DE CATEDRA.

Ningun derecho o libertad es absoluto o ilimitado sino que esta sujeto a unos
limites que vienen determinados por |os derechosy libertades de los demés. “El derecho
a la libertad de catedra, como cualquier derecho fundamental o no, no es absoluto, ya
que tienen por una parte, un concreto contenido, que determina su extension y acance
y, por otra, se encuentra limitado y condicionado por e derecho de los deméas’."'** Las
limitaciones solo tienen significacion cuando se tratan de zonas fronterizas por el
objeto."'*® Desde la perspectiva constitucional hay elementos que confirman que los
derechos son limitados, por gemplo & hecho de ser incorporados a ordenamiento

1139 orenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., p. 159; Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 294
190 v/id., Salguero M. La libertad de cétedra... cit., pgs. 86-89

14 1 bidem, p. 87

1192 Se aprecié una situacion de necesidad.

1193 | bidem, p. 89.

1144 STS de 10 febrero de 1987, FJ. 3 (RJ. 1001).

1% Embid Irujo, Las libertades... cit., p.298.
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constitucional, asi se habla de limites intrinsecos o limites necesarios que resultan de la
propia naturaleza (STC 5/1981, FJ.7 parrafo 2 in fine). La exigencia de armonizarse —
que se deriva del principio de unidad de la Constitucion- es lo que lleva a la necesidad
de su limitacion.*

Y al tratarse de derechos que son expresion del supremo orden de valores en que
se asienta la convivencia, y por afectar a nucleo en que reside la dignidad del ser
humano, es preciso que los limites hayan de establecerse en sentido limitado y hayan de
ser interpretados estos limites restrictivamente y en e sentido méas favorable a la
eficaciay alaesencia de tales derechos. ™’

Como limites de lalibertad de cétedra cabe mencionar:

10.1. Laobligacion de respetar la Constitucion.

La configuracion de la garantia institucional académica exige €l concierto entre
la ordenacion normativo-juridica del Estado y el gjercicio auténtico de la libertad. Ya
gue una auténtica garantia institucional de la libertad de catedra equidista tanto de la
sumision burocratica de los docentes y cientificos como del desconsiderado ataque por
aquellos de los fundamentos de la convivencia o de los derechos y libertades de los
demés ™4

La CE no tiene un precepto similar a articulo 5.3 de la Ley Alemana que tras
reconocer la libertad de ensefianza se dispone que “ello no exime de la fidelidad a la
Constitucion” ™%

A todos los funcionarios, también a los profesores de centros publicos, se les
exige € juramento o promesa de respeto a la Constitucion. Lo que queda prohibido al
profesor de los niveles inferiores es la critica o negacion de los valores fundamentales
de nuestra Constitucion. Ello no quiere decir que tenga que convertirse en apologista de
la Constitucion pero si estd obligado a la exposicion correcta de los principios basicos
de la misma, si a ellos tiene que referirse en el gercicio de su labor docente. Cuestion
distinta es la de los profesores universitarios.***°

10.2. Loslimites establecidos en €l articulo 20.4 CE.
Limites que se refieren a la libertad de expresion —articulo 20- en € que se

encuentra ubicado la libertad de céatedra —articulo 20.1.c)-, y que son € respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo —entre los que se encuentra €l articulo 27.2 CE-, en

1% salguero M. La libertad de catedra... cit.,p. 92.

147 STC 81/1983 de 10 octubre, FJ.3; STC 254/1988 de 21 de diciembre, que manifiesta que “es cierto
gue los derechos fundamentales no son absolutos, pero no 1o es menos que tampoco puede atribuirse
dicho carécter alos limites a que ha de someterse el gjercicio de los mismos. Todas las normas relativas a
tales derechos se integran en un Unico ordenamiento inspirado por 1os mismos principios; y tanto los
derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto estas derivan del respeto alaley y alos derechos
de los demas, son igualmente considerados por € articulo 10.1 CE como “fundamento del orden politico
y lapaz social”. Se produce asi, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusién, de
tal modo que tanto las normas que regulan €l derecho fundamental como las que establecen los limites a
Su gercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actlian reciprocamente. Como resultado de esta
interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, € alcance de las
normas limitadoras que actlan sobre el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los derechos
fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en € sentido mas favorable a la
eficaciay a la esencia de tales derechos’. FJ. 3.

%8 G4lvez Montes, Derechos y Libertades... cit., pgs. 467.471.

1% Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 304.

1150 |amazares D., Derecho Eclesiastico... cit., p. 575.
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los preceptos de las leyes que 1o desarrollen y, especialmente en el derecho a honor, a
laintimidad, ala propiaimagen y ala proteccion de lajuventud y de lainfancia’.

En este caso es importante sefidlar € articulo 27 CE y las leyes que lo
desarrollan y la proteccion de la juventud y de la infancia, lo que impone especia
consideracién con respecto al concepto y método de ensefianza seglin la edad escolar,
recordando y aplicando lo dispuesto en € articulo 10.1 CE.****

10.3. El articulo 27.2. CE.

Precepto que establece que “la educacion tendra por objeto el pleno desarrollo
de la personalidad humana en €l respeto a los principios democraticos de convivenciay
alos derechosy libertades fundamentales’.

Este limite alcanza a todos lo ambitos del sistema educativo y no solo a la
educacion primaria y secundaria, niveles en los que constituye € fundamento y
justificacion de la proteccién de la juventud y de la infancia y de la neutralidad en €l
sentido de ausencia de adoctrinamiento. ™2

Es un limite ala posibilidad que tiene el profesor de orientar ideol 6gicamente su
ensefianza —aspecto positivo del contenido esencia de la libertad de cétedra-. El
Tribunal Constitucional refiriéndose a articulo 27.2 CE ha manifestado que “la
ensefianza ha de servir determinados valores —principios democréticos y de
convivencia- que no cumplen una funcién meramente limitativa sino de inspiracién
positiva (STC 5/1981, FJ. 7 parrafo 3). El contenido de este articulo 27.2 CE setiene en
cuentay esta presente en las regulaciones de | os libros de texto, orientaciones didéacticas
e inspeccion educativa. '

10.4. El respeto alalibertad de concienciay dignidad persona de los alumnos.

Otro de los limites a la libertad de catedra viene constituido por € respeto a la
libertad de concienciay aladignidad personal de los alumnos, es decir, €l respeto alos
destinatarios directos del gercicio de lalibertad de cétedra; los nifios y jovenes son los
destinatarios y sus derechos suponen un limite alalibertad de catedra.

La importancia de este limite en el &mbito de la docencia procede de factores
psico-antropol 6gicos como: la edad, la madurez personal y afectiva, la capacidad de
reflexion y critica de los alumnos. La delimitacion cronolégica esta en los dieciocho
afios. > A mayor capacidad critica del alumno, mayor libertad del profesor, siempre,
desde luego, con el debido respeto alaobjetividad cientificay alaverdad.***®

1151 STS de 10 febrero de 1987 (RJ.1001) afirma que “y asi el derecho a la libertad de cétedra, aun
hipertrofiado fuera del &mbito en que su ubicacion lo concreta y extendido a toda actividad docente,
ensefianza, examenes, pruebas...etc, siempre estaria limitado “por los derechos reconocidos en este
Titulo... y por laproteccion alajuventud” que destaca el articulo 20.4 CE y no cabe dudas que €l derecho
a la educacion se encuentra reconocido en e mismo Titulo, correspondiendo ademas a los poderes
publicos inspeccionar y homologar el sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las Leyes. Asi
el derecho a la educacion, mediante una programacién general de la ensefianza, de las pruebas,
métodos,... aparece controlado por todos los sectores interesados...” FJ. 4, parrafo 2.

152 salguero M., lalibertad de cétedra.. cit., p. 103.

1153 | bidem,, p. 105. Vid., articulos 2 y 3 dela L ODE, articulo 2.2.a) LOCE.

1154 |bidem, p. 98. Vid € articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que define que es lo
gue se entiende por nifio.

155 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulos 27... cit., p. 244.
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Como hemos visto, € Tribunal Constitucional tiene en cuenta estos factores y
manifiesta que e contenido positivo de la libertad de cédtedra es gradual y va
disminuyendo en funcion del nivel educativo.

Asimismo €l legisador ha tenido presente estos factores de edad, madurez y
capacidad critica 'y lo ha plasmado en las regulaciones que desarrollan €l articulo 27.2
CE: laLOECE, articulo 15, “€el gercicio detal libertad debe orientarse a una formacién
integral de los alumnos, adecuada a su edad”; la LODE , articulo 6.1.c), “el derecho de
los alumnos a que se respete su libertad de conciencia, asi como sus convicciones
religiosas y morales de acuerdo con la Constituciéon”; La LOGSE, articulo 1.1.a) “€
pleno respeto ala personalidad del alumno” y articulo 2.3.g) “atencidn psicopedagdgica
y la orientacion educativay profesiona”; la LOCE que reconoce al alumno el derecho a
“recibir una formacién integral que contribuya la pleno desarrollo de su personalidad”,
articulo 2.2.a), “a que se respete su libertad de conciencia, sus convicciones religiosas y
sus convicciones morales, de acuerdo con la Constitucién”, articulo 2.2.b), y “a que se
respete su integridad y dignidad personales’, articulo 2.2.c).

10.5. El deber de ensefiar. '

Lalibertad de cédtedra -a diferencia, por ejemplo de la libertad de asociacion que
supone €l derecho a no asociarse-, no puede significar la libertad de no ensefiar. No
podra estimarse que vulnera € articulo 20.1.c) CE una norma gue asocie determinadas
consecuencias juridicas a los supuestos de falta de idoneidad didéctica del profesor,
ineptitud en la docencia e hipétesis similares.*>’

“La funcion docente, que se configura como un servicio publico, delimita, por
consiguiente, el derecho a la libertad de catedra, restringiendo su titularidad a los
profesionales de la docenciay encauzando su gercicio, que no comprende ni la libertad
de no ensefiar, ni la libertad a expresar ideas completamente gjenas a contenido de la
ensefianza. Desde el momento en que se admite que el docente tiene el deber de
ensefiar, no cabe duda de gue la ensefianza debe regularse de tal modo que no viole la
libertad, pero que se garantice al mismo tiempo que ésta no se traduzca en una falta de
ensefianza’ M

10.6. El deber de cumplir las normas de organizacién del centro.

La libertad de catedra no puede significar tampoco, la absoluta libertad de
ensefiar prescindiendo de las normas de organizacion del centro y que regulan el
régimen académico de la ensefianza; € profesor viene obligado a cumplimiento de la
normativa sobre horarios, horas lectivas, sistema de evaluacion y cualquiera otra que
regule la mecanica administrativa de la docencia o investigacion. Pero a su vez, la
organizacion docente no puede traducirse en un instrumento de influencia o
condicionamiento de la docencia como tal ***°

A €lo se refiere e siguiente supuesto factico, € Sr. B.C., profesor de BUP,
impartia ensefianza en un centro docente “A”, con ideario del Opus Dei, ideario que se

1158 Es o que el E.T. denomina deber de colaboracion -articulo 20,2-, es una obligacion del trabajador
asumida en €l contrato; y deber de diligencia—articulo 5.a)- cumplir con las obligaciones concretas de su
puesto de trabgjo.

571 orenzo Vézquez, Libertad religiosa y ensefianza... cit., p. 161.

1158 Sentencia del Juzgado de lo Social, de Sevilla, nim. 100/2001 de 31 de marzo , FJ. 2, parrafo 5.

1159 1 hidem, Lorenzo VVazquez, p. 161.
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manifiesta entre otras cosas, en la practica de la preceptuacion, consistente en que a
profesor se le entrega una hoja con los alumnos gque deben salir de clase, los cuales van
saliendo de uno en uno, y tras la preceptuacion regresan a la clase, la cua es
sucesivamente interrumpida. El actor manifesto en reiteradas ocasiones su oposiciéon a
gue la preceptuacion se realizara en horas lectivas por |o que supone de interrupcion de
la marcha normal de la clase, pérdida de atencion de los alumnos, y en dltima instancia
pérdida de esa horalectiva.

El juez considerd “que “los limites internos’ de la actividad docente en la que se
actia la libertad de cétedra supone por consiguiente que esta actividad, y por ende, €
gjercicio de la libertad, se desarrolla en e marco de unos contenidos y unos métodos,
que se hallan en mayor o menor medida, predeterminados, en funcién de las
competencias que en materia educativa se encuentran legalmente atribuidas a los
poderes publicos y a las propias autoridades académicas en el marco disefiado por €l
articulo 27 CE. En este caso, la préactica del centro “A” durante todo el curso escolar,
supone un atentado a la libertad de cétedra. El actor con su protesta, descontento y con
conocimiento colectivo de su disconformidad, actu6 en defensa de un derecho que como
docente le atafie. Es dificil entender como se puede dar clase, con siete u ocho

interrupciones por hora lectiva’ >

10.7. Los limites procedentes del puesto docente y de la materiaimpartida.

Al profesor se le exige gercer la docencia bagjo los parametros de un saber —
cuerpo de conocimiento, &rea o disciplina-, sisteméticamente organizada, que cumpla
con los requisitos del rigor metodolégico. Y esta exigencia de rigor metodologico se
extiende atodas |as areas, disciplinas o asignaturas y atodos los niveles.

El profesor ha de ensefiar desde su puesto docente y no puede ensefiar o que
“mejor le parezca’ sino que “debe transmitir la materia objeto de su ensefianza” .M

10.8. Lalibertad de catedra no implica libertad de propaganda politica o de proselitismo
en el centro docente.

No puede € docente prevalerse de la funcién que ejerce —protegida por una
garantia institucional- para exponer o defender cuestiones gjenas a la ciencia™® La
libertad de catedra, tanto en los centros publicos como en los centros privados, supone
el derecho del profesor a desarrollar su actividad libremente, con arreglo a un criterio
serio 'y objetivo.

La libertad ideoldgica del profesor ha de ser respetuosa, de un lado, con las
exigencias de la ciencia, y de otro, con la capacidad critica del alumno, de tal modo que
quedan excluidos el dogmatismo y el adoctrinamiento.*'®?

El Tribunal Constitucional se ha referido a este aspecto a afirmar que “la
neutralidad ideol6gica de la ensefianza en los centros publicos impone a los docentes
gue en ellos desempefian su funcién una obligacion de renuncia a cualquier forma de

1180 sentencia Juzgado de lo Social de Sevilla, nim. 100/2001 de 31 de marzo, FJ.2, parrafo 7.

181 Salguero M. La libertad de cétedra... cit., pgs. 94-95; De Esteban y Lépez Guerra, EI Régimen
Constitucional... cit., p. 170.

1162 Galvez Montes, Derechos y Libertades... cit., p. 467 y ss. ; Lorenzo Vazquez, Libertad Religiosa...
it., p. 161.

1183 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 243
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adoctrinamiento ideologico, que es la Unica actitud compatible con € respeto a la
libertad de las familias que, por decision libre o forzada por las circunstancias no han
elegido para sus hijos centros docentes con una orientacion determinada y
explicita’ (STC 5/1981, FJ.9).

En opinion de Fernandez-Miranda el profesor transmite al alumno valores y
pautas de comportamiento, enfoques sobre €l objeto de conocimiento que en muchos
casos serén tan licitos como discutibles, distinguiendo entre lo que puede ser una
percepcion subjetiva, méds o menos discutible, pero respetuosa, de lo que seria €
adoctrinamiento dogmaético y la manipulacion de las conciencias.*'**

Si bien hay que sefidar que cuando se trate de centros privados con caracter
propio, € profesor puede, ciertamente, hacer apologia o propaganda del ideario, como
veremos més adelante.

10.9. Alusion a orden publico y alas buenas costumbres.

Con respecto a considerar el orden publico y las buenas costumbres como
limites alalibertad de cétedra, hay entre la doctrina, distintas interpretaciones.

Lo cierto es que ni las buenas costumbres ni € orden publico son recogidos de
forma expresa en el articulo 20.4 CE. No obstante los contenidos y los efectos que
normalmente se refieren a estas nociones pueden, sin duda, ser encuadrados dentro de
otros conceptos que si ejercen este papel limitador.**

El Tribunal Supremo ha llegado a encontrar en el concepto de orden publico
aquellos principios juridicos, publicos y privados, politicosy moralesy econémicos que
son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden socia en un pueblo y en
una época determinada.''®® Viene a equivaler al conjunto de principios reconocidos en
la Constitucién.™*’

Salguero considera que la nocion de “moral publica’ es reducible ala proteccion
de la juventud y de la infancia. Y e Tribunal Constitucional conecta también esta
nocién con lajuventud y lainfancia a afirmar''®® que “de acuerdo con el articulo 20.4
CE y en conexion con € articulo 53.1. CE, la ley puede fijar limites siempre que su
contenido respete e contenido esencia de los derechos y libertades a que se refiere el
propio articulo 20 (...) y asi o ha hecho el legislador postconstitucional a regular en la
LOLR de 1980 la libertad religiosa (articulo 3.1.) sefiala como limite de su gjercicio la
“moralidad ptblica’ .*'*

Dentro de la proteccion ala moral se comprende, muy sefialadamente, -hasta el
punto gue la Constitucion alude expresamente a ello- la proteccion de la juventud y de
lainfancia.

El concepto de “moral publica” puede ser utilizado por €l legislador y aplicado
por los Tribunales como limite del ejercicio de los derechos fundamentales y las
libertades publicas, si bien tal utilizacién ha de rodearse de |as garantias necesarias para
evitar que se produzcan limitaciones injustificadas de tales derechos fundamentales y
libertades publicas.

184 1 hidem, pgs. 243-244.

1165 | orenzo Vézquez, Libertad Religiosa... cit. P. 161; Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 302;
Salguero M. La libertad de catedra... cit., p. 100.

1186 STS de 31 de diciembre de 1979, considerando 3, (RJ. 4499).

187 Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 303

18 STC 62/1982 de 15 de octubre, FJ.3.

1189 | articulo 16.1. CE dispone “se garantiza la libertad ideol gica, religiosay de culto de los individuos
y las comunidades sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que las necesarias para € mantenimiento
del orden publico protegido por laley”.
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Cuando los destinatarios son menores —aunque no lo sean exclusivamente- el
ataque a la moral publicay, por supuesto, a la debida proteccion a la juventud y a la
infancia, cobran unaintensidad superior”.

En & ordenamiento italiano se establece como limites a gercicio de la libertad
docente en la escuela estatal, las buenas costumbresy el orden publico. El articulo 21 de
la Constitucion italiana dispone que “se prohibe las publicaciones de prensa, los
espectaculos y cualesguiera otras manifestaciones contrarias a las buenas costumbres’.
Este precepto aplicado a ambito de la escuela no solo es legitimo sino imprescindible
yaque es el lugar donde se debe atender a laformacion integral de la personalidad, en el
momento en el que se encuentran es la fase de pleno desarrollo de los hé&bitos morales
del individuo.""

Otaduy opina que si € problema de los limites de la libertad docente no puede
ser afrontado con independencia de la mision confiada a Estado de proteger a la
infanciay lajuventud, esos limites deben actuar mucho antes de llegar a ilicito penal. Y
con respecto a la proteccion que el orden publico presta a la dignidad de la persona
humana, en el dmbito de la educacion puede concretarse en el “respeto ala personalidad
del alumno” 1"t

Con respecto a las buenas costumbres, una ensefianza en contra de la buenas
costumbres, en Ultima instancia se caracterizaria por una falta a los derechos de la
juventud y de la infancia que como tales aparecen en € articulo 20.4 CE. Ello lleva
consigo la impropiedad de plantear la existencia de este limite para € docente
universitario, porque e elemento de referencia es la edad del menor, que también es
tomado en el derecho penal como punto importante.**"

Puede concluirse que, tras la enumeracion de los limites a la libertad de cétedra,
no es necesario establecer como limite especifico y distinto de la proteccion de la
juventud y de lainfancia, e concepto de orden publico y buenas costumbres, a menos
en |los niveles de ensefianza obligatoria.

Si se tratara de un centro docente privado con ideario o carécter propio, serén de
aplicacion los mismo limites més el respeto a ideario, supuesto a gue nos vamos a
referir a continuacion.

11. LIBERTAD DE CATEDRA Y CENTROS DOCENTES PRIVADOS.

El reconocimiento constitucional de la libertad de ensefianza hace imposible la
adopcién por ley de un sistema de pluralismo interno presidido por e principio de
libertad de catedra en los centros privados. Sin embargo, si es posible, por voluntad de
su fundador, que un centro privado carezca de ideario, en este caso lalibertad de cétedra
del profesor ser4 comparable alos docentes de centros ptblicos.*"

Como hemos visto, segun la doctrina del Tribunal Constitucional en los centros
privados el puesto docente, y por tanto la libertad de catedra que se gercita a través del

170 Otaduy Guerin, La extincion... cit., p. 101, que menciona a Pizzorusso, La Iberta o insegnamento, en
“lapubblica sicurezza’, Milan, 1967.

171 1pidem, pgs. 102 y 106.

172 |_orenzo Vézquez, Libertad religiosa... cit., p. 162; Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 302. Vid,
STSde 27 de octubre de 1965, considerando 2 (RJ. 4816).

117 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27...cit., p. 244.
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mismo, esta definido por e nivel educativo y por e carécter propio del centro, “el
ideario” (STC 5/1981, FJ.10).

Hay que distinguir tres clases de centros privados y su relacion con lalibertad de
catedra: los centros privados sin ideario, los centros privados concertados con caracter
propio, y los centros privados con ideario o caracter propio.

11.1. La libertad de cétedra en los centros privados sin ideario en los que se imparten
ensefanzas no universitarias.

Se trata del supuesto en que € titular no establece un ideario, y conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional “se trata de una empresa, expresion concreta del
principio de libertad de empresa’ (STC 5/1981, FJ. 8 parrafo 1). Pero hay que tener en
cuenta lo dispuesto en € articulo 27.2 CE, € objeto o finalidad de la educacion, que
hace dificil que solo pueda ser calificada puramente como empresa.**™ La libertad de
cétedra de los profesores es tan plena como la de los profesores de los centros publicos
(STC 5/1981, FJ.10).

Si € titular no ha plasmado € ideario que pretende impartir en el centro docente,
no puede plantearse el conflicto entre libertades porque en realidad el titular no ha
gjercido su libertad de ensefianza en toda su riqueza constitucional que posee, sino,
anicamente, la potestad de fundar un centro. Su empresa docente solo es una empresa a
estos efectos y la libertad del profesor no se encuentra limitada por la del titular. Y los
posibles conflictos que puedan surgir serian meramente laborales y por problemas
|aboral es debiendo resolverse con criterios gjenos a ordenamiento educativo.™”

Se someten a principio de autorizacion administrativa, cumpliendo los
requisitos minimos y “gozan de plenas facultades académicas’ (articulos 25 y 26
LODE). Suelen configurarse como cooperativas de ensefianza y en la préctica se
consideran centros “pluralistas 0 laicos’ vinculados a una funcién social.**® Lo
importante no es la configuracion ideoldgica que se otorgan a si mismos los participes
de las cooperativas sino la necesidad de una praxis docente enfocada a las necesidades
de las personas que solicitan sus servicios. Pueden considerarse como iniciativas
docentes de la Sociedad civil ™"’

11.2. Lalibertad de cétedray los centros privados concertados con caracter propio.

En este caso no puede hablarse globalmente de neutralidad ya que el centro,
aungue subvencionado con fondos publicos, no pierde el carécter propio establecido por
su titular. Asi € Tribunal Constitucional manifestd que “los centros publicos y los
privados concertados tienen regimenes juridicos diferentes en razén de la diversidad de
titulares y este hecho puede justificar diferencias importantes en la composicion,
competencias y funcionamiento de los 6rganos de gobierno respectivo segun prevé la
ley” (ATC de 6 de mayo de 1987, FJ.2, parrafo 2).

1174 salguero M. La libertad de catedra... cit., p. 222.

117 Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 268.

1176 Pero también existen cooperativas con ideario, por jemplo en la Comunidad de Madrid, existen tres
con ideario catdlico, ademés de ser centros concertados. Vid. Guia de centros educativos catélicos, 2002
delaFERE.

177 salguero M., La libertad de cétedra.. cit., p. 223.
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Al caracterizarse por una identidad preestablecida, aplicar la neutralidad
supondria desnaturalizar la propia identidad."'”® Es decir, no se puede aplicar la
neutralidad de la misma manera que alos centros publicos.

Pero el hecho de que los padres puedan verse forzados por las circunstancias a
llevar a sus hijos a un centro concertado con carécter propio, pero no por afinidad
ideolégica al ideario sino por no existir plaza en un centro publico o quedar éste mas
algjado del domicilio familiar, en estos casos, en opinion de Salguero, se da una
neutralidad modalizada, sui géneris ad hoc, en la medida que € titular queda afectado
por el articulo 27.7 CE y articulo 73.1 LOCE; la identidad ideol 6gica perdera eficacia
por 1o que quedara un mayor espacio parala autonomia del profesor.*”

Lozano pone de manifiesto que € apartado 2 del articulo 52 LODE, “la
ensefianza deberd ser impartida con pleno respeto a la libertad de conciencia’ debe ser
interpretado como “un respeto a cualquier opcion ideol 6gica, sea 0 no consagrada por €l
ideario, lo que resulta una consecuencia ineludible de laincorporacion de estos centros a
la “prestacién del servicio publico de la educacion” (articulo 47.1 LODE) y de
consiguiente reconocimiento de un derecho de acceso de los alumnos a los mismos en
condiciones de igual dad” .***°

Y lo dispuesto en € articulo 57 b) LODE, el Consgjo Escolar interviene en la
seleccion y despido del profesorado; articulo 60.2, principio de mérito y capacidad ala
hora de seleccionar a un profesor; articulo 60.5, conforme a la redaccién de la
LOPEGCD, € despido de profesor; articulo 62 LODE, que se refiere a
incumplimiento del concierto... estas medidas tiende a reforzar la posicion del profesor
en el puesto docente y a evitar las arbitrariedades en & despido lo que supone una
mayor garantia para el ejercicio de lalibertad de cétedra en los centros concertados, ™
Y la Administracion educativa no podré adoptar en ninguin caso medidas que supongan
su subrogacion en las facultades respectivas del titular o del consgo escolar, en caso
de conflicto entre el Titular y el Consgjo escolar del centro o incumplimiento de las
obligaciones del régimen de conciertos.***?

11.3. Lalibertad de cétedray el centro privado con ideario o carécter propio.
11.3.1. Aspectos generales.

El profesor del centro privado es libre como profesor en el gercicio de la
docenciay puede gercer esta docencia del modo que considere mas conveniente. Tiene
el mismo contenido negativo que en los centros publicos, es decir, faculta a docente
para resistir cualquier mandato de dar a su ensefianza una orientacion ideoldgica
impuesta por e Estado (STC 5/1981, FJ. 10). De este pronunciamiento se extrae dos
conclusiones:**¥1) la libertad de cétedra no ve mermada su entidad juridico sustancial
por ejercerse en centro publico o privado, y su fuente normativa, en ambos casos, se
encuentra en e articulo 20.1.c) CE; 2) la cuestion del conflicto entre libertad de cétedra
y €l ideario es un problema distinto que no atafie a la naturaleza juridica de esta libertad
gue es tan plena en los centros publicos como privados.

1178 | hidem, p. 220.

179 | bidem, pgs. 220-221

1180 5zano B. La libertad de catedra. .cit., p. 304.

1181 | hidem, Salguero, p. 221

1182 Articulo 61.7 LODE, tras laredaccion de la LOPEGCD.
1183 | hidem, p. 203
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Pero su libertad “en e puesto docente que ocupa debe ser compatible con la
libertad del centro, uno de cuyos aspectos es su caracter propio”. Es decir, sus limites
son los mismos que los de la libertad de catedra con la obligacién adicional de respetar
el ideario. El profesor del centro privado no podra actuar ni ensefiar de manera contraria
al contenido del caracter propio del centro cuando realiza su funcién docente o participa
en lavidadelaescuela®

Y el acance limitativo del ideario puede sintetizarse de la siguiente forma: el
ideario no puede entrar en conflicto con la ciencia; €l ideario no obliga a una adhesion o
aceptacion positiva de sus principios ideol 6gicos, mucho menos a hacerse apologista de
los mismos, sino tan solo a respetarl os.*%°

11.3.2. El respeto a ideario del centro: regulacion juridica.

El respeto a ideario por parte de los profesores implica que entren en
concurrencia —y eventualmente en colision- varios derechos. por un lado €l derecho de
los alumnos a ser educados en libertad y €l de los profesores alalibertad de catedra; por
otro el derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacion religiosa y moral
conforme a sus convicciones; y en ultimo término el derecho del titular del centro a
establecer el ideario, recogido en el articulo 27.6 CE.}®

El problema surge, como sefiala el Tribuna Constitucional, ante la posible
colision entre el gercicio de la libertad de ensefianza por € titular del centro a dotar a
éste de un ideario, y lalibertad de ensefianza que, dentro de los limites de este ideario, y
en desarrollo del articulo 27.1 CE concede laley alos profesores de los centros privados
(STC 5/1981, FJ.10).1%

Se trata de un posible conflicto entre € profesor individual amparado por la
libertad de catedray €l titular del centro a que puede dotar de ideario. Ambos sujetos
tienen derechos de mismo contenido originario —impartir unas determinadas direcciones
metodol 6gicas, ideolbgicas, angjas a mismo hdbeas de conocimientos transmitidos- eso
ha sido siempre la esencia de la libertad de céatedra y esa también ha sido la parte
esencial del derecho a crear centros con “ideario educativo” %

Y @ conflicto puede definirse como la colision entre la libertad de pensamiento
individual —a del profesor- y la libertad de pensamiento en su dimension colectiva o

propia del grupo o entre ideol ogias organizadas y la manifestacion individual 1%

1184 STC 5/1981, FJ.10; STC 77/1985, FJ.9. Vid. Riu i Rovira, Todos tienen derecho... cit., p. 168.

18 Fernandez-Miranday Sanchez Navarro, Articulo 27... cit., p. 245.

1188 \/jd, STC 5/1981, voto particular de Tomésy Valiente, FJ.15.

1187 |_6pez Calera habla de: 1) Contradicciones entre dos derechos de igual contenido originario, pero de
distintos titulares; 2) la contradiccién entre derechos de diverso contenido y propios de distintos sujetos;
3) la contradiccion entre los derechos -de igual o diferente contenido- de los sujetos individuales y
colectivos. Aqui serefiere alos apartados 1y 3. Vid. Lopez Calero, Naturaleza dialéctica de los derechos
humanos, Anuario de Derechos Humanos, nim. 6, 1990, p. 82, mencionado en Salguero, La libertad de
catedra.. cit., p. 205.

1188 Embid Irujo, Las libertades... cit., p. 260.

1189 sl guero, Lalibertad de cétedra. cit., p. 205.
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En cuanto alaregulacion juridica,"* en la LOECE de 1980 no se recogia entre

los posibles limites del derecho del titular a establecer un ideario educativo propio, €l
derecho de libertad de cétedra (articulo 34), pero si se indicaba de forma expresa que
este derecho de libertad de catedra debia respetar €l ideario del centro.

En la LODE de 1985 ocurre lo contrario, entre los limites del derecho a
establecer un caracter propio del centro se enumeran los derechos de los profesores, y
por tanto la libertad de catedra (articulo 22.1) y en cambio, a menos de forma expresa
no se dice que este Ultimo esté limitado por aquel (articulo 3).

A este respecto el Tribunal Constitucional afirmé que “el hecho de que laley no
haga referencia expresa a deber de los profesores a respetar €l ideario, no tiene por qué
suponer, ni que tal deber no exista—o no tenga virtualidad limitante- ni que se produzca
una inversion de la relacion general establecida en ocasiones anteriores por el Tribunal
Constitucional en supuestos de conflicto o concurrencia entre los derechos de los
miembros de la comunidad escolar y los del titular del centro” (STC 77/1985, FJ.9)

La LOCE de 2002 enumera también entre los limites del derecho del titular a
establecer el caréacter propio del centro, los derechos de los profesores (articulo 73.1).

Hay que tener en cuenta que € derecho del titular del centro no tiene caracter
absoluto y esta sujeto a limites y posible limitaciones, quedando siempre a salvo, de
acuerdo con €l articulo 53 CE, su contenido esencial. En algunos aspectos puede que €l
respeto a los derechos de los padres, profesores y alumnos suponga una restriccion del
derecho ddl titular a fijar € carécter propio; en otros, sin embargo, el ejercicio por €
titular de su derecho a establecer el caracter propio del centro actla necesariamente
como limite de los derechos que ostentan los demas miembros de la comunidad escolar
(STC 77/1985, FJ. 9).

11.3.3. Doctrinadel Tribunal Constitucional.

La posicién mayoritariadel Tribunal Constitucional en la sentencia 5/1981 de 13
de febrero, es la de evitar la confrontacion, hace notar la incompatibilidad de una
tendencia expansiva de cualquiera de estas libertades (FJ. 10, parrafo 2) y laarticulacion
reciproca sera tanto mas facil cuanto mayor conciencia se tenga de estas limitaciones,
refiriéndose alos limites del ideario.™**

El voto particular de esta sentencia sefial6 que “no es constitucional supeditar
jerarquicamente uno de tales derechos fundamentales, la libertad de catedra, a otros
como los del articulo 27.3 y 27.6 CE que tienen igual rango y naturaleza o a derecho
del articulo 34 LOECE, que es de rango inferior (...) es constitucionalmente preferible,
una interpretacion que busque o fije € equilibrio y no la jerarquizacion entre los
derechos en concurrencia, pues todos ellos son bienes del ordenamiento que importa
conservar y armonizar en la mayor medida posible’.*** No hay radica y rigurosa
incompatibilidad entre libertad de ensefianza —entendida como libertad para crear
centros privados, articulo 27.6 CE- y la libertad de catedra, ni es cierto que ésta deba

1% vid. Lorenzo Vézquez, Libertad religiosa.. cit., pgs. 163-164; Llamazares Fernandez, Derecho
Eclesiastico... cit., p. 576.

1191 Salguero, Lalibertad de cétedra...cit., p. 206.

1192 STC 5/1981, voto particular, FJ.15, parrafo 2.
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ceder ante aguella por tener la primera carécter institucional y ser la libertad de catedra
de tipo individual pues ésta posee también el carécter de garantiainstitucional !

Para solucionar la posible colision entre derechos fundamentales no es aplicable
el principio de jerarquizacion de derecho sino que la doctrina del Tribunal
Constitucional, segun reiterada jurisprudencia podria sintetizarse de la siguiente

forma: 1%

1) En ninguin caso, la limitacion de uno de esos derechos en conflicto puede afectar asu
nucleo esencial, por imperativo del articulo 53 CE. Debera preservarse, en todo caso, las
facultades que le hacen reconocible, cuidando que no quede cerrada la posibilidad de
consecucion de los intereses alos que sirve.

2) Deben compatibilizarse y armonizarse ambos derechos hasta el limite de 1o posible,
de manera que se consiga, atendidas las circunstancias concretas del caso, larealizacién
de ambos en su grado éptimo posible.

3) Debe darse proporcién entre e derecho que se limita asi como e ambito de la
limitacién y el bien que se protege, ponderacién que le corresponde hacer a juez o
tribunal caso por caso.

La solucion a conflicto habrd que buscarse a través de la jurisdiccion
competente y en Ultimo término y en cuanto haya lesién de derechos fundamentales o
libertades publicas de este mismo Tribunal por via de amparo y no mediante €
establecimiento aprioristico de una doctrina general (STC 5/1981 FJ. 10). Esta posicién
fue reafirmada por la STC 47/1985 de 27 de marzo que planted e problema de un
despido por razones ideol dgicas.

También habria que sefidar, en opinion de Llamazares, un criterio o punto de
referencia para hacer esa ponderacion entre derechos en conflicto a que se refiere €
Tribunal Constitucional, tanto la libertad para establecer un ideario como la libertad
de catedra sirven a un mismo objetivo: la educacién tal y como aparece descrita en €l
articulo 27.2 CE, consecuentemente, debera optarse por aquella solucion del conflicto
que, respetando €l nucleo esencial de ambos derechos, mejor sirva a la realizacion del
ideal y modelo de educacién ahi descrito.

Y como consecuencia de la necesidad de respetar su niicleo esencial, sin que, en
ningun caso esté permitido sacrificar uno u otro, lo que el respeto del ideario le exige a
profesor no implica una renuncia a derecho de libertad de catedra 0 a su gjercicio sino
una matizacion de su gercicio.”'*

11.3.4. Criterios de armonizacion entre la libertad de cétedray € ideario.

Los criterios de armonizacion, equilibrio y conciliacion entre la libertad de
cidedra y e ideario estan recogido en la doctrina del Tribunal Constitucional,
fundamentalmente en las sentencias de 5/1981 de 13 de febrero, 77/1985 de 27 junio y
47/1985 de 27 marzo."*® Y son los siguientes:

193 | bidem, FJ.5 pérrafo 3. Vid. Otaduy Guerin, La extincion... cit., pgs. 134-138, se refiere al argumento
institucional afavor delalibertad de catedray afavor de lalibertad de creacion de centro docente.

194 |amazares Fernandez, Derecho Eclesiastico, cit., pgs. 576-577.

1% | bidem, pgs. 577-578

1% Vid. Salguero M., La libertad de céatedra... cit., pgs. 206-210; Martin Sanchez, La libertad de
ensefianza... cit., pgs. 227-230; Marti J.M., El factor religioso... cit., p. 469 y ss.; Llamazares, Derecho
Eclesiastico... cit., p. 578y ss.
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11.3.4.1. La existencia del caracter propio del centro obliga al profesor a una actitud
de respeto y de no ataque a dicho caracter (SSTC 77/1985 FJ.9, 47/1985 FJ.3).

11.3.4.1.1. Posicién doctrinal y jurisprudencial.

Ante la cuestiéon de qué debe entenderse por “deber de respeto y no ataque’ al
caracter propio por parte del profesor hay diversas interpretaciones doctrinales: asi
Zumaquero considera que “el profesor debe respetar escrupulosamente el proyecto
educativo del centro y aln colaborar activamente a la consecucion de los fines
educativos que se proponen en dicho proyecto” ¥’

Para Embid Irujo, “el profesor ha de respetar el ideario del centro en e que
imparte su docencia, de tal forma que € despido solo podra ser justificado cuando de
manera sistemética se combata frontal mente |os conceptos bésicos del ideario” %

Llamazares afirma que “lo que queda excluido es la confrontacién directa, como
consecuencia de una actitud dogmética, sectaria e intolerante” .}

Martin Sanchez pone de manifiesto que la obligacién de respetar €l ideario no
lesiona ni hace impracticable la libertad de cétedra ya que el profesor no esté obligado
por ello a subordinar a mismo las exigencias cientificas connaturales a su labor. Esta
obligacién de respeto tiene un doble fundamento: uno, no hacer impracticable el
derecho déel titular a mantenimiento del ideario y a mismo tiempo no desnaturalizar €l
carécter de la ensefianza privada que, a diferencia de la publica, puede tener una
impronta ideol6gica; y dos, no hacer impracticable €l derecho de los padres a educar a
sus hijos conforme a sus propias convicciones, através del centro que han elegido.**®

Tomasy Vaiente en el voto particular sefidla que “existe el deber de respetar un
eventual ideario, pero este respeto no ha de entenderse como “veneracion” o
“acatamiento” sino €l deber de discrecion, de consideracion y reserva que ha de tener
los profesores de un centro privado que no se sientan identificados con el ideario del

centro” .1201

197 Zumaquero, Los derechos educativos en la Constitucion Espafiola de 1978, Pamplona, EUNSA,
1984, p. 358, y en Martin Sanchez, Lalibertad de ensefianza ... cit., p. 228

1198 Embid Irujo, Las libertades...cit., p. 269

19 |amazares, Derecho Eclesiastico... cit., p. 578.

1200 Martin Sanchez, Lalibertad de ensefianza ... cit., p. 237.

1201 STC 5/1985, voto particular FJ. 16, parrafo 1. Tomés y Valiente sigue los criterios recogidos en la
Resolucion del Consgjo Constitucional Francés de 23 de noviembre de 1977. Ante este Consgjo se
planted la cuestion de s €l articulo 1 de la Ley de 25 de noviembre de 1977, relativa a la ensefianza
privada concertada resultaba lesivo ala libertad de conciencia de |os profesores ya que establecia que “los
Maestros que prestan esta ensefianza estan obligados a respetar el caracter propio del centro”. El Consgjo
lo declar6 constitucional ya que “el carécter propio de un centro ligado al Estado por contrato y de
cualquier centro no concertado supone la puesta en préctica de la libertad de ensefianza’; y la
congtitucionalidad del principio de la libertad de conciencia de los docentes, manifestd la necesidad de
conciliar ambos principios afirmando que “la obligacion impuesta a los maestros de respetar € caracter
propio del centro les impone un deber de reserva, aunque no puede ser interpretado en e sentido de
permitir un ataque a su libertad de conciencia’. Conforme a la doctrina del Consejo Constitucional
Francés el respeto del carécter propio del centro no obliga a los maestros de la ensefianza libre a renuncia
a sus opiniones y creencias, pero éstos no pueden tener una actitud abiertamente desfavorable y militante
en contra de lo que congtituye la originalidad del establecimiento que les contrata. Vid. Lozano Cutanda
B, Lalibertad de catedra... cit., pgs. 268-269
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Exposito ha sefialado que el respeto al ideario no equivale a subordinacion. Si
hubiera una obligacion absoluta de respetar €l ideario, éste actuaria como una forma de
censura 2%

“El articulo 20.2 CE establece que €l gercicio de la libertad de catedra “no
puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa’ y este precepto debe
entenderse en e sentido de que, aungue €l ideario debe ser respetado por €l profesor, su
existencia no puede permitir actos concretos de censura previa por parte de los
dirigentes o titulares del centro respecto a la actividad docente de los profesores’ (STC
5/1981, voto particular, FJ.13, parrafo 3).

Una sentencia de la Magistratura de Trabajo de Zaragoza recoge un supuesto de
despido de un profesor de un centro privado catdlico que las imputaciones presentadas
por e titular en la carta de despido podrian justificarlo, pero las pruebas fueron
insuficientes por falta de testigos directos. La sentencia afirma que “es claro que,
siguiendo el marco que define la propia jurisprudencia constitucional, ampliamente
acotada en la materia que aqui nos interesa, las imputaciones relativas d
adoctrinamiento, con ocasion, o notoriamente, del gercicio del cargo docente afavor de
las précticas abortivas y en contra, con mofa, del sacramento catdlico de la comunion,
invocadas en la carta de despido y probadas, determinarian incuestionablemente, la
procedencia del despido, pues son, sin paliativos ni discusion posible, frontal y abierto

ataque al ideario o carécter propio del centro” X%

11.3.4.1.2. Posibles vulneraciones del deber de respeto al ideario.

Existen diferentes interpretaciones acerca de la posible vulneracién por el
profesor del deber de respeto a ideario. Este deber de respeto no ha de entenderse
establecido en beneficio directo de la libertad de creacion de centros docentes sino a
favor del derecho fundamental de los padres recogido en € articulo 27.3 CE. So6lo
cuando un profesor pusiera en peligro, en uso de su libertad de céatedra € carécter
ideol 6gico propio del centro por medio de ensefianzas hostiles a su contenido axiol 6gico
podria decirse que violaba €l debido respeto a ideario a influir en la formacion
religiosa 'y moral de sus alumnos en sentido contrario a que los padres eligieron para
sus hijos cuando escogieron agquel centro (voto particular de STC 5/1981 FJ. 16, parrafo
2).

= No puede considerarse como vulneraciones a deber de respeto a ideario las
simplesy aisladas discrepancias a proposito de algiin aspecto del ideario del centro que
exponga el profesor a filo de sus normales actividades escolares, siempre que se
manifieste razonadamente, con oportunidad y en forma adecuada a la edad y grado de
conocimiento y de madurez de los alumnos. El pleno y libre desarrollo de la
personalidad de éstos se obtiene fomentando en ellos un espiritu critico, que solo es
posible imbuirles si también & profesor hace uso de é en sus explicaciones (voto
particular de STC 5/1981, FJ. 16, parrafo 3).

Garrido Falla critica la interpretaciéon de Tomés y Vadiente afirmando que
“intenta matizar tanto € equilibrio entre dos libertades que termina por hacer de esta
cuestion algo totalmente nebuloso y falto de limites precisos’. 2

1202 Exposito E, La libertad de cétedra, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 247, en Salguero, La libertad de
catedra...cit., p. 207

1203 Sentencia de Magistratura de Trabajo de Zaragoza de 2 de noviembre de 1987, FJ. 8.

1204 En “Sobre la interpretacion de la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981,
Madrid, abril 1981; Vid. Lorenzo Véazquez, La libertad religiosa... cit., nota 354, p. 163.
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=  Tampoco los profesores incumplirian e deber de respeto a ideario en uso de su
libertad ideoldgica y religiosa (articulo 16.1. CE) s se inhibieran 0 se negasen a
colaborar en practicas religiosas 0 en actividades ideol6gicas con las que ellos no se
sintieran identificados a pesar de ser caracter ideologico propio del centro, pues tales
actividades podrian seguir siendo impartidas a los alumnos por otras personas que
asumieran su contenido axiolégico (STC 5/1981, FJ. 17, parrafo 1)
Ante esto, Martinez Blanco manifiesta que la negativa sistemética a participar en
précticas religiosas o actividades ideoldgicas es una forma solapada de oposicion al
ideario que en modo alguno contribuye alaformacién de los alumnos en tal ideario.*®

= Por e contrario, Tomas y Vaiente considera una posible vulneracién
constitucional el hecho de que los titulares o dirigentes del centro soliciten a los
profesores, antes de y para ser contratados, una adhesion explicita a ideario del centro
ya que supondria una vulneraciéon del articulo 16.2 CE por constituir una forma
indirecta, pero coactiva por sus previsibles consecuencias laborales, de interrogatorio
sobre laideologia, religion o creencia del profesor de que se tratase (STC 5/1981, voto
particular, FJ. 17, parrafo 2).

En opinion de Martinez Blanco esta solicitud de adhesién se ha de considerar
unaexigenciaineludible antes de y parala contratacién de un profesor de centro privado
dotado deideario, por%ue es obligacion que forma parte de su contrato de trabajo en una
empresa ideol 6gica.*

= Y por Ultimo, considera nula de pleno derecho cualquier clausula de un contrato
laboral en la que el profesor se comprometiera a renunciar de antemano a gjercer en un
sentido determinado cualquier derecho o libertad fundamental en atencién al ideario del
centro, ello es asi en base a los articulos 6.3 y 1255 del Cédigo Civil, y articulos 1.1,
9.2,10.1y 53 CE (STC 5/1981, FJ. 19, parrafo 2).

11.3.4.2. No obliga al profesor ni a convertirse en apologista del ideario, ni a
transformar su ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar las
exigencias derigor cientifico de su ensefianza al ideario.

“Laexistencia de un ideario, conocida por €l profesor al incorporarse libremente
a centro, libremente aceptada cuando €l centro se dota de tal ideario después de esa
incorporacién, no le obliga, como es evidente, ni a convertirse en apologista del mismo
ni a transformar su ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese
ideario las exigencias que €l rigor cientifico impone asu labor” (STC 5/1981, FJ.10).

Recordemos que la labor del docente debe moverse en unos margenes como son:
el libre desarrollo de la personalidad de los alumnos, respeto a la dignidad y la libertad
de conciencia de los aumnos...a los que aude e articulo 272 y 3 CE vy
adoctrinamiento y proselitismo, tomado en sentido peyorativo no respeta estas
exigencias.

En opinion de Salguero esta pauta de equilibrio es congruente con la
caracteristica—en contraposicion alos centro publicos- que consiste en la posibilidad de
infundir una impronta ideol6gica determinada en un centro privado a cargo dd titular.

1205 Martinez Blanco, El carécter propio del centro docente o ideario, p. 570, recogido en Marti JM.
Factor religioso... cit., p. 470
1208 | hidem, p. 570. Aspecto éste al que nos referiremos en el Capitulo V11 de este Trabajo
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El ideario o carécter propio en tanto expresa una cosmovision tiende a ser beligerante y
aexpandir o promocionar determinados valores asumidos por lainstitucién.?*’

Cabe preguntarse s puede darse en e centro privado dotado de ideario €l
proselitismo o adoctrinamiento. Existen distintas interpretaciones doctrinales:

Unos autores consideran que € profesor puede hacer apologia o propaganda del
ideario, asi Lozano manifiesta que €l profesor del centro privado puede gercer ta
adoctrinamiento en el sentido que marca el ideario cuando concuerda con el mismo y en
el respeto siempre alos principiosy derechos constitucional es.**®

Martinez Lopez Muiiiz subraya, refiriéndose ala STC 5/81 que “a diferencia de
cuando € Tribunal se refiere a status del profesor del centro publico, que incluye la
obligacion de renunciar a adoctrinamiento, no se dice agui que el profesor de un centro
privado no pueda adoctrinar sino que no se le puede obligar a hacerlo” .2*®

Martin Sanchez afirma que ciertamente el profesor puede hacer apologia o
propaganda del ideario en base a dos razones. primera porque en cuanto actividad
voluntariamente asumida, implica explicar de acuerdo con sus convicciones; segunda,
porque dicha apologia o propaganda no lesiona el contenido esencial del derecho del
titular. Ni tampoco €l de los padres que libremente han elegido e centro en razén a su
carécter ideol gico.

Si bien el profesor de centro privado, como en € caso de los centros publicos,
tiene derecho a resistirse contra cualquier mandato oficial de dar a su ensefianza una
determinada orientacion ideolégica. No puede ser obligado a hacer apologia o
propaganda del ideario, a sensu contrario, voluntariamente puede hacerla. Si se le
obligase se desnaturalizaria € derecho de libertad de catedra en cuanto implica la
posibilidad de explicar con arreglo alas propias convicciones.**

Otros autores consideran que esta interpretacion de poder egercer ta
adoctrinamiento en el sentido que marca el ideario no es coherente con los limites del
ideario, ya que el adoctrinamiento o el proselitismo- tomados en sentido negativo- no
respetan la libertad de conciencia de los alumnos y son incompatibles con la clausula
teleoldgica del articulo 27.2 CE de libre desarrollo de la personaidad de los
alumnos.*' Y afiade que un profesor que pretenda adoctrinar en ladireccion del ideario
ha de hacerlo dentro del respeto a los principios constitucionales —articulo 27.6 y 27.2.
CE-, en tal caso el adoctrinamiento se incardina en el marco del ideario constitucional y
ello hace que no se pueda hablar de adoctrinamiento o proselitismo en su sentido mas
estricto y peyorativo.

Con respecto a aplicar la neutralidad a un centro privado, s se impusiera la
neutralidad -entendida como ausencia de definicion ideolégica-, € centro quedaria

1207 sglguero M., La libertad de cétedra... cit.,p. 208.

1208 | ozano B, La libertad de catedra... cit., p. 273.

2®Martinez Lopez-Mufiiz, El articulo 27 de la Constitucion: anélisis de su contenido. Doctrina
jurisprudencial. Tratado Internacional suscrito por Espafa, Ponencia presentada en e curso sobre
“Aspectos juridicos del sistema educativo”’, Organizado por e Consgjo General del Poder Judicial,
Madrid 22 de junio de 1993, publicado en Cuadernos de Derecho Judicial, Tomo XVII, Consgo General
del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 34y ss.

1210 Martin Sanchez, La libertad de ensefianza ...cit., pgs. 236-237.

1211 salguero M., La libertad de cétedra... cit.,p. 208.
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desnaturalizado. La definicion ideol6gica que conlleva el ideario ofrece una fisonomia
especifica que, como institucién de pluralismo externo, |o aleja de la neutralidad.***

11.3.4.3. El profesor es libre en su puesto docente que ha de ser compatible con la
libertad del centro del que forma parte el ideario.

El profesor es libre como profesor en el gercicio de su actividad especifica. Su
libertad es, sin embargo, libertad en e puesto docente que ocupa, es decir en un
determinado centro, ha de ser compatible, por tanto, con la libertad del centro, del que
forma parte € ideario (STC 5/1980, FJ. 10, parafo 3). El puesto docente modula
necesariamente el contenido de lalibertad de catedra.

Ademés, € profesor es libre en el gercicio de su actividad especificay no esta
obligado a “subordinar al ideario las exigencias que €l rigor cientifico impone a su
labor” (STC 5/1981, FJ.10) lo cua supone, no solo la no obligacion de acomodacion,
sino también la posibilidad de discrepancia’®*®

No hay relacién de subordinacion entre ideario y libertad de cétedra, ambos se
subordinan a un limite comdn: “el servicio alaverdad y las exigencias de laciencia’ .***

El profesor es libre para ensefiar pero en € marco contractual del puesto que
ocupa —con sus coordenadas ideoldgicas y de nivel académico- debe intentar
compatibilizar estos factores. La libertad del profesor le faculta para desarrollar su
actividad en los términos que juzgue més adecuados y que, con arreglo a un criterio
serio y objetivo, no resulten contrarios a aquel, y no le faculta para dirigir ataques
abiertos o solapados contra ese ideario.

Lavirtualidad limitante del ideario sera sin duda mayor en lo que serefiere alos
aspectos propiamente educativos o formativos de la ensefianzay menor en lo que toca a
la simple transmision de conocimientos, terreno en e que las propias exigencias de la
ensefianza dejan muy estrecho margen a las diferencias de idearios. (STC 5/81 FJ.10,
parrafo 3).

11.3.4.4. Los conflictos que se produzcan han de ser resueltos por e Organo
jurisdiccional competente.

Los conflictos 0 colisiones que puedan darse habran de ser resueltos por los
Organos competentes, caso por caso; y cuando haya lesion de derechos fundamentales o
libertades publicas, habra de ser resuelto por €l Tribunal Constitucional por la via del
recurso de amparo y no mediante el establecimiento aprioristico de la doctrina general
(STC 5/1981, FJ. 10, parrafo 5).

Los conflictos que puedan surgir entre la libertad de cétedra del profesor de un
centro privado y €l ideario en € que se plasma la libertad de ensefianza de su titular
habran de resolverse por la jurisdiccion competente en funcién de las circunstancias
facticas concurrentes. Y han de resolverse preservando siempre la libertad ideol 6gica
del docente y se garantice a mismo tiempo € respeto por éste del carécter propio del
centro, de forma tal, que ambos derechos —€l del articulo 20.1.c) y e dd articulo 27.6
CE- se armonicen en la consecucion de un fin coman: la garantia de la libertad de

1212 | hidem, p. 209.
1213 Martin Sanchez, Lalibertad de ensefianza ...cit., p. 229
1214 | bidem, Salguero, p. 210
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ensefianza, de la libertad ideol6gica y de expresion en el ambito educativo. La armonia
se lograré con la plena realizacion de ambos derechos cuando las posiciones ideol égicas
del profesor y del centro concuerden y con una limitacion reciproca de ambos en €l
momento en que sobrevenga el disenso.***

Lajurisdiccion delo Social es la competente para resolver los conflictos entre el
profesor y €l titular del centro conforme alas normas laborales, y se habré de determinar
en qué medida el conflicto que surja entre laideologia del docentey €l ideario incide en
la relacion laboral. Y en € supuesto de que la solucién dictada por los Tribunales se
considere lesiva de un derecho o libertad fundamental procede acudir a recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional .***°

VII. LOS CENTROS DOCENTES PRIVADOS CON IDEARIO COMO
ORGANIZACIONES DE TENDENCIA.

1. CONCEPTO DE EMPRESA DE TENDENCIA Y REQUISITOS.

El concepto de empresa de tendencia —traduccion del término original alemén
Tendenzbetriebe- es aquella que se encuentra directa y principalmente al servicio de
actividades politicas, sindicales, confesionales, caritativas, educativas, cientificas y
artisticas o tienen una finalidad de informacién y manifestacion de pensamiento.*?*’

Cabe hablar de una libertad de pensamiento propia del grupo en atencién a la
elevada mision que la Constitucion le confia de promocién y defensa de |os derechos de
quienes en ellos se integran.'**®

Se aplica &l concepto a aguellas organizaciones institucional mente expresivas de
unaideologia, siendo los requisitos exigibles |os siguientes: es preciso un fin licito; unas
determinadas normas constitucionales que den relevancia juridica a esa finaidad
propuesta; finalidad de caracter institucional —en orden alarealizacion de algun aspecto
de bien general de la sociedad- merecedora de una proteccion; ello se traduce en otorgar
unos medios proporcionados al fin.

12151 ozano B., La libertad de cétedra... cit., p. 274

1218 | hidem, p. 275.

1217 Definicion dada por € legislador alemén en la Ley de 1920, posteriormente recogida en e parégrafo
81 de laLey Constitucional de la Empresa de 1952, donde reconoce a estas organizaciones €l caracter de
empresas, pero no seran de aplicacién las normas que regulan los Consgjos de empresas ni las que se
referian a la participacion de los trabajadores. Las restantes normas se aplicaban sdlo en cuanto no
aparecieran en contraste con la particular naturaleza de la empresa. Vid. Otaduy Guerin J, Las empresas
ideologicas: aproximacion al concepto y supuestos a los que se extiende, Anuario de Derecho
Eclesiastico ddl Estado, 1986, pgs. 318-320; Idem, La extincion... cit., p. 279

1218 | hidem, p. 185.
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2. REGULACION, APOYO CONSTITUCIONAL Y FINALIDAD DE ESTAS
ORGANIZACIONES.

En Espaia no se encuentra recogido legalmente e concepto de organizacion
tendencia ni esta determinado quién deba ser titular de la misma. Pero no se puede
ignorar su existencia debido a la fuerte implantacion social de las empresas ideol dgicas,
cuando cuentan, ademas, con apoyo constitucional.

El fendmeno “tendencia’ surge donde existe un verdadero pluralismo ideol 6gico
que posibilita la formacién de agrupaciones intermedias entre €l individuo y el Estado.
No resulta suficiente para calificar a una empresa como ideoldgica la adscripcion
voluntaria del empresario a uno u otro fin, ni tampoco se identifica tendencia e interés
de laempresa.

Estas organizaciones van més alla del interés individual de su titular para ser
portadoras de un interés colectivo de todos aquellos que las comparten y que con ellas
se identifican. En consecuencia, operan como tramite de un interés colectivo que resulta
de la suma de los propios y verdaderos derechos subjetivos de cada uno de los
adherentes.***

El fundamento constitucional se encuentra en e articulo 9.2 CE del que se
desprende que la libertad no tiene solo una dimensién individual sino también colectiva,
ya que para hacer efectiva la plenitud de la libertad y de la igualdad, los poderes
publicos deben atender a los grupos en los que los individuos se integran. Y ademés en
el articulo 16.1.CE que garantiza la libertad ideoldgica y religiosa de los individuos y
las comunidades o libertad institucional; y en el articulo 38 CE que reconoce la libertad
de empresa. También, como veremos, en base a la autonomia de las Confesiones
religiosas y las instituciones que éstas crean, como pueden ser los centros docentes, hay
que tener en cuenta el articulo | del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos de 1979, que se
refiere “al derecho a gercer las actividades que les son propias’.

La finalidad de estas organizaciones tendentes a facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social del pais, es la
comunicacion a terceros de una determinada concepcion ideoldgica,*?° de tal manera
gue supera el dmbito de interés particular del trabajador individual para convertirse ella
misma en expresion de una libertad compartida por varios ciudadanos, protegible en
igual medida, al menos, que lalibertad individual del trabajador

El Tribunal Constitucional ha manifestado que las personas juridicas de derecho
privado pueden ser titulares de derechos fundamentales por si mismas —habla de
partidos politicos y sindicatos-. “En linea de principio los derechos fundamentales y las
libertades publicas son derechos individuales que tienen a individuo por sujeto activo y
al Estado por sujeto pasivo en la medida en que tienden a reconocer y proteger ambitos
de libertades y prestaciones que los poderes publicos deben otorgar o facilitar a
aquellos. Es cierto no obstante que la plena eficacia de los derechos fundamentales
exige reconocer gue la titularidad de los mismos no corresponde solo a los individuos
aisladamente considerados, sino también en cuanto se encuentran insertos en grupos y

1219 Rodriguez Pifiero M., No discriminacién en las relaciones laborales. Comentarios a las Leyes
Laborales, El Estatuto de los Trabajadores, Tomo IV, Madrid, 1983, p. 379; Otaduy Guerin, Las
empresas ideoldgicas... cit., p. 327

1220 Moreno Botella G., La identidad propia de los grupos religiosos... cit., p. 77
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organizaciones cuya finalidad sea especificamente |a de defender determinados ambitos
de libertad o realizar los intereses y los valores que forman el sustrato ultimo del

derecho fundamental” 1?2

3. SUPUESTOS A LOS QUE SE APLICA. REFERENCIA A LOS CENTROS DOCENTES.

Se aplica a aquellas organizaciones institucionalmente expresivas de una
ideologia, es decir, aquellas en las cuales, la ideologia constituye y sostiene a la
organizacion. El derecho darelevanciajuridicaalafinalidad que se proponen, finalidad
alaque se reconoce un papel institucional en orden alarealizacion de algun aspecto del
bien genera de la sociedad, y por eso merecedora de una peculiar proteccion juridica
que se traduce en otorgar unos medios proporcionados al fin,*#%

Cabe mencionar en primer lugar: los partidos politicos, los sindicatos y las
confesiones religiosas. Estas, desde el punto de vista técnico, responden a unaideologia,
s bien desde otro punto de vista, la fe religiosa puede considerarse que trasciende 1o
meramente ideol6gico. El articulo 16 CE concede relevancia juridica a la finalidad que
pretenden al garantizar su libertad religiosay de culto.*

En segundo lugar a aquellas empresas que suministran bienes y servicios de
componente casi exclusivamente ideoldgico como son las escuelas o centros de
ensefianza privados dotados de ideario y las empresas periodisticas o de
informacion.

Asi pues no solo la Iglesia catdlica y otras Confesiones religiosas han de ser
consideradas como organizaciones de tendencia sino también los entes docentes y
benéfico-asistenciales dependientes de aguellas que, ain cuando en ellos exista los
caracteres propios de la produccién —intercambio de bienes y servicios- esta presente €l
elemento ideolégico, siendo su difusion e fin inmediato.’®® El factor que agrupa a
quienes forman un centro docente con ideario, a padres, profesores y alumnos, es una
idea: 1a formacion global del individuo de acuerdo con una determinada concepcion del
mundo, y es ahi donde se encuentra el interés colectivo.*?”® El ideario constituye el
factor que le caracteriza como verdadera empresa ideol dgica.**’

L os centros docentes privados de ideario catélico, pueden ser considerados como
organizaciones de tendencia, y tienen su fundamento juridico en € articulo 6 de la
LOLR, ya que quedan incluidos en €l vocablo “instituciones’ a las que se permite el
establ ecimientos de clausulas de identidad o caracter propio; en el articulo 2 LOLR que
recoge -entre el contenido de la libertad religiosa- “el derecho a propagar € propio
credo”; asi como € articulo 27.6 CE que reconoce la libertad de creacion de centros
docentes a las personas fisicas y juridicas y el derecho de los titulares a establecer un
ideario. Si no se quisiera conceder relevancia juridica a laideologia seria superfluo este
apartado 6 del articulo 27 CE ya que la garantia de creacion de centros docentes

1221 STC 64/1988, de 12 de abril, FJ. 1.

1222 Otaduy Guerin, La extincion... cit., p. 281

1223 | bidem, p. 192.

1224 1bidem, p. 190 y ss, 282; Idem, Las empresas ideoldgicas... cit., p. 328; Lozano, La libertad de
catedra... cit., p. 275; Moreno Botella, La identidad propia...cit., p. 76 y ss.

1225 | bidem, Moreno Botella, La identidad propia...cit., p. 81

1228 Otaduy Guerin, Laextincion... cit., p. 193.

1227 | bidem, p. 194.
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quedaria suficientemente asegurada por el articulo 38 CE, sin embargo se trata de una
libertad de creacion de “empresa especifica’.?® Y ¢ articulo 27.3 CE que garantiza el
derecho de los padres a que sus hijos reciban una educacion conforme a sus
convicciones. El articulo 73 de la LOCE que reconoce €l derecho de los titulares de los
centros privados a establecer el carécter propio de los mismo. Y en C.I.C, € canon
800.1. que dispone “la Iglesia tiene derecho a establecer y dirigir escuelas de cualquier
materia, género y grado”.

Quedan fuera de estos supuestos aguellos entes que aln dependientes o
gestionados por la confesién, realicen actividades de tipo puramente mercantil o
lucrativo, por egemplo edicion de libros religiosos con fines lucrativos, empresas
dedicadas a la creacion de imagenes sagradas.’**® Un buen sector doctrinal descarta la
calificacion de organizaciones de tendencias en relacion con entes que persigan un fin
de lucro porque éstos son reconducibles, no a la libertad de pensamiento, sino a la
libertad de empresa (articulo 38 CE), con las consecuencias que se derivarian, en
nuestro pais de la aplicacion jerarquizada de los derechos fundamentales. Si bien estas
organizaciones persiguen fin de lucro —sin que sea obstaculo el caréacter no lucrativo del
objeto del ente titular- pero de forma secundaria a estos efectos, sea porque son un
medio para allegar fondos que sufraguen las actividades del ente titular o, incluso,
aunque participasen de sus beneficios sujetos privados, lafinalidad Ultima de la empresa
en todo caso, no es solo e lucro, y e elemento adiciona debe ser valorado
auténomamente y no absorbido por aguel. Y teniendo en cuenta la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional en la sentencia 5/1981%%, “dl fin de lucro, la gestion

empresarial no debe considerarse de un modo absoluto, como fines en si mismo” 1%

4. ASPECTOS LABORALES DE LA ORGANIZACION DE TENDENCIA.

A efectos labores la organizacion ideol 6gica es empresa, y como tal, sele aplica
las normas del Estatuto de los Trabajadores (E.T.) de acuerdo con lo que previene en su
articulo 1.1 con | as excepciones que vienen exigidas por su naturaleza. ">

Pero aplicar integramente a estas organizaciones €l régimen juridico ordinario de
empresa —también lo relativo a la disciplina del trabajador- supondria crear posibles
tensiones impidiendo €l logro de su finalidad; y de otra parte, negar e carécter
empresarial -y més s no existe normativa particular sobre esta materia- supondria
enfrentarse con una laguna legal y consentir en el ambito laboral la desproteccién
juridica de determinados sujetos.**** En estas organizaciones e componente ideol 6gico
esesencial, sin é, no se entiende e grupo.

Todas las observaciones que se hagan sobre la compleja problemética
encuadrable bajo la denominacién de empresa de tendencia debe realizarse sobre la base
de gque son excepciones a reglas que, justamente, van en sentido contrario a la solucién

1228 | bi dem, pgs.194-195.

1229 Moreno Botella, La identidad propia...cit., pgs.127-128.

120 Py 7.

1231 Fernéndez Lopez, M.F., Libertad ideoldgica y prestacion de servicios, Revista Relacion Laboral
nimero 7, LA LEY, 1985, pgs. 431-434.

1232 Articulo 1.1. del E.T. dispone que “la presente ley serd de aplicacion a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta giena y dentro del ambito de organizacion y
direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.

1233 Otaduy Guerin, Las empresas ideol 6gicas... cit., pgs. 319-320.

1234 1 bidem, p. 318.
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gue en estos casos pueda propugnarse y, de otra parte, sobre la base de que la cuestion
tiene unos limites muy imprecisos, ya que, practicamente, es la interpretacion de la CE
la que va a delimitar los términos del problemay la que tiene que plantear las lineas
maestras de su solucién.***

4.1. Regla General. El principio de la buenafe contractual. Posicion jurisprudencial.

Toda relacién laboral —y no solo la de las organizaciones ideol 6gicas- conlleva
un limite de carécter general al gercicio de las libertades por |os trabajadores, derivado,
-como ha declarado € Tribunal Constitucional-, de la existencia de una relacion
contractual entre trabagjador y empresario que genera un complejo de derechos vy
obligaciones reciprocas que condicionan el gercicio de la libertad considerada,**°se
produce asi en toda empresa una restriccion o “modalizacion” del gercicio de ciertos
derechos fundamentales, que deriva necesariamente del contrato concertado, de la
actividad de laempresay su organizacion.'®’

Con carécter genera la modulacion del contrato de trabajo solo se producird en
la medida estrictamente imprescindible para € legitimo interés empresario (SSTC
99/1994, 106/1996, 204/1999) o para €l correcto y ordenado desenvolvimiento de la
actividad productiva (SSTC 99/1994, 1/1998) “reflgjo a su vez de derechos que han
reci bligg su consagracion en € texto de nuestra norma fundamental —articulos 38 y 33
CE-.

El Tribunal Constitucional ha declarado —refiriéndose a la libertad de expresion
e informacién- que el gercicio de los derechos fundamental es debe enmarcarse en unas
determinadas pautas de comportamiento conforme a lo dispuesto con caracter genera
en e articulo 7 Cddigo Civil, “los derechos deberan gercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe’ y € articulo 1258 del mismo texto legal, “los contratos se
perfeccionan por e mero consentimiento, y desde entonces obligan, no solo a
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
seguin su naturaleza, sean conformes a la buenafe, al usoy alaley”. Asi pues e Alto
Tribunal ha afirmado, refiriéndose a la libertad de expresion, que “la celebracion de un
contrato de trabajo no implica en modo alguno, la privacion para una de las partes, €
trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano, entre otros
el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos ideas y opiniones (articulo
20.1.9).CE.) ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos
respecto del resto de la sociedad ni la libertad de empresa que establece el articulo 38
CE legitima e que quienes prestan servicios en aquellas por cuenta y bago la
dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades puiblicas’.***

Lalibertad de expresion, como cualquier derecho fundamental, no es un derecho
ilimitado, estando sujeta a los limites que €l articulo 20.4 CE establece. La emision o
difusion de opiniones en forma desgjustada a 1o que constituye una regla de general
observancia en €l tréfico juridico convierte en ilicito y abusivo el gercicio de lalibertad
de expresion, pudiendo por consiguiente, entrar en juego e cuadro de responsabilidades
contractuales derivadas del incumplimiento del deber de buena fe, y la libertad de

1235 Fernandez L 6pez, M.F., Libertad ideol dgica...cit., p. 430.

1236 STC 120/1983 de 15 de diciembre.

1237 ozano, La libertad de cétedra... cit., p. 278.

1238 Ortiz Lallana C., Derechos fundamentales y relacion laboral, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, nimero 13, 1998, p. 19.

129 STC 88/1985 de 19 dejulio, FJ. 2, parrafo 1
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expresion gercida sin tacha atrae hacia si 1os mecanismos de proteccion juridica que
garantiza el legitimo ejercicio de los derechos fundamental es.**

El contrato de trabgjo no puede considerarse, por tanto, como un titulo
legitimador de recortes en €l gercicio de los derechos fundamentales que incumben al
trabagjador como ciudadano, que no pierde su condicion de tal por insertarse en el
ambito de una organizacion privada (SSTC 88/1985, 99/1994) pero ello no quiere decir
que tales derechos fundamental es no estén condicionados por la propia relacion laboral
“ya que no constituyen por si mismos limitadas cldusulas de excepcion que justifiquen
el incumplimiento por parte del trabajador de sus deberes laborales (STC 129/1989). En
lo referente a las obligaciones especificamente exigibles al trabajador, éstas han de
giercitarse conforme a las exigencias de la buena fe y diligencia (SSTC 120/1983,
88/1985) cuya transgresion se tipifica como un supuesto de despido disciplinario —
articulo 54.2. d) del E.T., pero que no debe confundirse con la existencia de un genérico
deber de lealtad a la empresa que fuera omnicomprensivo de una situacion de sujecion
al interés empresarial (SSTC 120/1983, 88/1985, 204/1997, 1/1998, 4/1996).124

Y e Tribuna Supremo ha afirmado, también con respeto a derecho de la
libertad de expresion que “no es un derecho ilimitado y la valoracion de los limites ha
de hacerse de acuerdo con € principio de la buena fe, que presenta condicionamientos
particulares en las relaciones laborales derivados del respeto a interés del empresario y

alas exigencias minimas de convivencia en el medio del trabajo”.***

4.2. Lalibertad de cétedra: un derecho fundamental especificamente laboral

La libertad de catedra esta reconocida en nuestra Constitucion con el rango de
derecho fundamenta (articulo 20.1.c.). No aparece “prima facie” como un derecho
laboral pero teniendo en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional*** la libertad de
cétedra puede ser un derecho laboral siempre que su titularidad corresponda a uno de los
sujetos previstos en € articulo 1.1. del E.T.**

Otra cuestion es que frente a los derechos fundamental es tipicamente laborales —
derecho a la huelga y derecho a la sindicacion- |la doctrina iuslaboralista habla de
derechos fundamentales no especificamente laborales, caificando de derechos
fundamentales inespecificos la libertad de cétedra, la libertad de expresion, la libertad
ideoldgica, un derecho no especificamente laboral pero del que pueden ser titulares
quienes prestan servicios subordinados.

Pero hay que preguntarse si tal libertad de cétedra es 0 no un derecho especifico
del personal docente sujeto a relaciones de dependencia laboral o funcionario, derecho
que se reconoce solo a personal docentey més si se tiene en cuenta lo afirmado por €l
Tribunal Constitucional “la libertad de céatedra, en cuanto libertad individual del
docente, es una proyeccion de la libertad ideol6gicay del derecho a difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones, que cada profesor asume como propias en relacion
con la materia objeto de su ensefianza’ (STC 179/1996 de 12 de noviembre). La
libertad de catedra seria pues uno de los derechos especificos de la relacién de trabajo

1290 | bidem, FJ.2, parrafo 2.

1241 Ortiz Lallana C., Derechos fundamentales...cit., pgs. 19y 28.

1242 STS de 11 de octubre de 1990 FJ. 5 parrafo 2 (RJ. 7542).

1283 «|_os derechos fundamentales son los componentes estructurales bésicos del conjunto del
ordenamiento juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son
expresion de un sistema de valores que, por decision del constituyente, han de informar € conjunto de la
organizacion juridicay politica’ STC 53/1985 de 11 de abril.

1244 Tarega Poveda J., Indicios y Prueba en e despido objetivo con wulneracién de derechos
fundamentales (libertad de catedra), Aranzadi de lo Social, Val. 11 2001, p. 3038y ss.
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reconocido a todos los profesores. Obviamente el reconocimiento del derecho significa
que, en la relacion de trabajo, la libertad de catedra se constituye como un limite a
poder de direccion del empresario, limite que no puede sobrepasar bajo sancion de
nulidad del acto que lo cause. ***

4.3. Las organizaciones de tendenciay el principio de no discriminacion.

Cuando se trata de organizaciones ideoldgicas la cuestion de la restriccion o
limitacion de derechos fundamentales reviste una mayor complejidad porque en ella no
se trata solo de hacer compatible el gjercicio de los derechos fundamentales con el
normal desenvolvimiento de una actividad empresarial, sino que la propia actividad de
laempresa sirve de soporte a gercicio de una libertad de caracter ideol 6gico tanto en su
vertiente colectiva como en sus manifestaciones individuales, por |0 que es preciso
armonizar ambas vertientes de |alibertad cuando haya disenso. 2%

En otras palabras, en estas organizaciones se trata de compaginar dos derechos
de igua tutela o cobertura constitucional: el derecho del trabajador a la libertad de
cualquier naturaleza que sea y el derecho de la organ