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1. La libertad de enseianza en el sistema constitucional americano

Aunque la libertad de ensefianza tiene el mismo contenido en el sistema juridico
norteamericano que en el espafiol —posibilidad de escolarizacién privada y de que la
escuela privada goce de cierta autonomia respecto a los poderes pdblicos— representa
un valor bastante distinto, en razén del distinto alcance que los derechos y libertades
constitucionales tienen en el sistema juridico norteamericano.

La primera y radical diferencia que separa el sistema americano del espafiol —y
en general del continental europeo— en tema de derchos y libertades fundamentales
consiste en que las libertades se entienden como ausencia de regulacién por parte de
los poderes publicos. Tal acontece, por poner un ejemplo expresivo, respecto a la
libertad religiosa. En Espafia, como en otros paises, se ha dado una Ley para hacer
efectiva la libertad religiosa proclamada por la Constitucién. En Estados Unidos, por
el contrario, se entiende que la libertad religiosa consiste en que el Estado no regule
tal materia. Se parte de la premisa de que la actividad legislativa es de suyo contraria
a la libertad. Pretender regular una libertad se considera un contrasentido. Por liber-

* Este estudio ha sido posible gracias al Programa de Estancias en Centros de Investi-
gacién Extranjeros, financiado por la Direccién General de Investigacién Cientifica y Técnica
del Ministerio de Educacién y Ciencia.
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tad de prensa se entiende que exista el menor nimero de leyes posibles relativas
a la prensa; por libertad de ensefianza que exista el menor néimero posible de leyes
relativas al ejercicio de la ensefianza, etc.

Se detecta, en cainbio, la existencia de una libertad alli donde un Tribunal echa
abajo una ley, reglamento o acto administrativo, motivando su resolucién en que
lesiona una libertad constitucional. La decisién de un Tribunal en virtud de la cual
se aplica una ley no tiende a ser considerada como una manifestacién de libertad.

El Derecho positivo sobre libertad religiosa —por continuar con el ejemplo pro-
puesto— ha de ser rastreado en aquel conjunto de sentencias que invalidan, no aplican
o rechazan lo dispuesto por el poder pdblico. La libertad de ensefianza no es una
excepcién a este modo de entender las libertades.

La segunda y radical diferencia deriva del distinto destinatario de la Constitu-
cidén y, en consecuencia, de los derechos y libertades que en ella se proclaman. La
Constitucién americana tiene como destinatario los poderes publicos; no el 4mbito
de las actividades privadas. Dicho de otro modo. los ciudadanos son los que imponen
a los poderes publicos el Bill of Rights. Y acuden a los Tribunales cuando consideran
que los derechos y libertades alli contenidos no han sido respetados. Por el contrario,
los poderes publicos no pueden imponer a los ciudadanos el respeto a los derechos
y libertades constitucionales. Sélo pueden y deben imponer a los propios funciona-
rios el respeto a esos derechos y libertades en el desarrollo de las actividades pu-
blicas. Asi, un ciudadano no puede ser llevado ante los Tribunales por practicar la
discriminacién racial o por admitir en su empiesa o asociacién sélo a personas de
unas determinadas creencias, etc. Cabe sefialar, como excepcién, la prdctica de la
esclavitud, prohibida, aun cuando se practique en un dmbito meramence privado.

La escuela privada se rige de acuerdo con este principio. En la escuela privada
no es necesario respetar la libertad académica, aunque tal libertad es considerada un
derecho constitucional; cabe admitir alumnos sélo de una determinada religién;
cabe adoptar criterios de seleccién y dimisién de alumnos y profesorss no concordes
con los derechos y libertades que las escuelas piéblicas deben respetar. En la escuela
privada se puede ensefiar religién, cosa que estd prohibida en la escuela piblica, en
razén de consideraciones constitucionales, aun cuando la asistencia sea voluntaria y
se dé instruccién religiosa pluriconfesional. No obstante, en la medida en que una
escuela o grupo de escuelas lleva a cabo un programa de ensefianza piblico, finan-
ciado con fondos publicos, en esa misma medida —es decir, en la realizacién de tal
programa— debe sujetarse a las correspondientes limitaciones constitucionales, entre
las que se cuenta el respeto al Bill of Rights.

De lo dicho cabe deducir importantes diferencias de concepcién de la libertad de
ensefianza. El legislador espafiol impone a la escuela privada, por ejemplo, la libertad
de catedra!, que el Tribunal Constitucional? considera misteriosamente compatible
con el ideario propio de cada centro. Impone ensefianza religiosa pluriconfesional
como exigencia derivada del derecho fundamental a la libertad religiosa® e impone
el respeto al derecho de asociacién * —en su manifestacién negativa de derecho a no
asociarse— en la organizacién representativa de los centros privados.

En suma, los derechos y libertades —y en general la Constitucién— es algo que
el Estado impone a los ciudadanos, mientras que al otro lado del Atldntico el De-
recho constitucional —incluidos los derechos y libertades— es algo que los ciudada-
nos imponen a los podetes publicos. Tal radical diferencia de criterio se pone de
manifiesto analizando quién es la parte demandante y quién la parte demandada en

1 Ley 8/1985, de 3 de julio, Preambulo.
2 T.C. 13-I1-1981, motivo 1.°.

3 0. 9-VII-1980.

4 T.C. 13-11-1981, motivo 3.°.
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un juicio de constitucionalidad. Una escuela privada no puede ser demandada por
no respetar la Constitucién. La parte demandads es siempre un érgano pudblico. Si
una escuela privada no observa la Constitucién en un programa de accién estatal, la
parte demandada serd el board of education que le facilita la correspondiente ayuda
o el Estado cuya ley la permite o la exige. Pero, como principio, las escuelas ptriva-
das no tienen que atenerse al Derecho pdblico.

Estas someras observaciones resultan suficientes para hacerse cargo de que hablar
de derechos y libertades constitucionales en el sistema juridico americano y en con-
tinental europeo es hablar de cosas distintas, aun cuando se les atribuya el mismo
o equivalente contenido.

Aunque no tan radicales, cabe seiialar otras diferencias, no obstante, de gran im-
portancia.

No existe Tribunal alguno especializado en aplicar la Constitucién federal. Por
ser una norma general, referente tanto a la federacién como a los estados federados,
todos los Tribunales deben aplicarla. La Suprema Corte Federal es sélo Tribunal
Constitucional en la medida en que a ella llegan cuestiones de constitucionalidad.
Por eso, decir que en los Estados Unidos todos los Tribunales son constitucionales
resulta mds exacto que afirmar que no existe #n Tribunal Constitucional. Cualquier
persona estd legitimada para pedir ante cualquier Tribunal que se aplique la Cons-
titucién federal. Las cuestiones de constitucionalidad no discurren a través de un
recurso de lzjo, como es el de amparo o el previo al de amparo. Igual estructura
tienen los Tribunales estatales, siendo el Tribunal Supremo de cada Estado también
supremo en materia de Constitucién estatal, sin que quepa la apelacién en esta ma-
teria a los Tribunales federales.

La Corte Suprema Federal s6lo estd obligada a emitir juicios de constitucionali-
dad en contadisimos casos. La forma habitual de dirigirse a la Suprema Corte Fede-
ral en materia de constitucionalidad es solicitar un certiorari de constitucionalidad
que puede discrecionalmente denegar. Asi, pues, la Suprema Corte Federal sdlo sienta
doctrina constitucional cuando considera que tiene algo interesante que decir y que es
el momento adecuado para decirlo. No estd agobiada en su tarea de aplicar la Cons-
titucién, porque otros Tribunales lo hacen.

Otra caracteristica de los derechos y libertades constitucionales es que no consti-
tuyen un numerus clausus. El caso de la ensefianza constituye un buen ejemplo. La
Constitucién federal nada dice sobre la ensefianza. No obstante, la Suprema Corte
Federal considera derechos constitucionales la libertad de ensefianza y la libertad
académica. Tiene, pues, una funcién creativa en la formulacién de derechos y liber-
tades, muy tipica del sistema de common law. Ello no acarrea el peligro de inseguri-
dad juridica por la razén sefialada de que el beneficiario de los derechos y libertades
es siempre el ciudadano frente a la Administracién Ptblica. La Administracién Pg-
blica no es la beneficiaria de la proclamacién de un nuevo derecho.

Por dltimo, cabe sefialar que los derechos y libertades fundamentales no son ob-
jeto de una sistematizacién de cardcter doctrinal por parte de la Corte Suprema de
los Estados Unidos. No teoriza ni se detiene en disquisiciones categorizadoras, y
aunque alguna vez afloren, no se considera que formen parte del holding de la sen-
tencia. Utiliza criterios sencillos asequibles a personas carentes de formacién juridica.
Todo el peso de la argumentacién y la capacidad de raciocinio y anilisis del Tribunal
se ponen al servicio de la fijacién del supuesto de hecho, que aparece ordenadamente
expuesto e ilustrado con multitud de datos y encierta medida caricaturizado; es de-
cir, destacado en sus rasgos significativos. A la argumentacién doctrinal se le atribuye
intencionadamente menor importancia, y efectivamente es asi, ya que la decisién del
Tribunal es vinculante para un supuesto de hecho igual, no siendo en cambio vincu-
lantes los criterios en virtud de los cuales se llegé a tal decisién. Ello conduce a un
Derecho casuistico muy poco dogmitico.
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Como consecuencia, un criterio constitucional sélo se considera suficientemente
asentado cuando se repite en varias ocasiones y por una mayotia de votos significativa.
Una decisién como la de Wolman v. Walter> en la que aparecen dieciséis opiniones
discordantes no resulta significativa.

En materia de financiacién de la ensefianza con fondos publicos, que es el tema
que con mayor detenimiento analizaremos, pueden percibirse vacilaciones, de las que
cabe deducir que no nos encontramos ante un tema suficientemente decantado desde
un punto de vista constitucional.

2. Modalidades de la libertad de ensefianza

a) La escuela privada

En 19756 el 10 por 100 de la escuela elemental y entre el 6 por 100 y el 7
por 100 de la high school estaba constituida por alumnos que asistian a escuelas pri-
vadas, el 90 por 100 de las cuales son church related; es decir, estin vinculadas a
instituciones religiosas. En 1985 la ensefianza privada constitufa el 10,9 por 100,
siendo parecida la proporcién entre high school y escuela elemental 7.

En razén de estos porcentajes, dado el criteric de la jurisprudencia norteameri-
cana de tomar en consideracién los hechos antes que las categorias juridicas en que
estos hechos puedan encuadrarse, la posicién juridica de la ensefianza privada suele
identificarse —con las excepciones que cada caso requiera— con la de la ensefianza
confesional. Contribuye a esta equiparacién el hecho de que, tras la incorporaciéon de
la primera enmienda constitucional —relativa al libre ejercicio de la religién—, en
1940, los temas de libertad de ensefianza suelen set planteados como temas de libertad
religiosa.

No obstante, el derecho de los padres a elegir para sus hijos escuelas distintas
de las estatales —es decir, el reconocimiento de la libertad de ensefianza— se pro-
duce antes de 1940 y, por tanto, no en base a la primera enmienda constitucional,
sino en base a la quinta y decimocuarta. Los casos que suelen citarse a este respecto
son Pierce v. Society of Sisters?®, Pierce v. Hill Military Academy®, Meyer v. Nebras-
ka'® y Farrington v. Tokushige'. De todas éstas la més frecuentemente alegada,
siendo reiteradamente traida a colacién por los Tribunales y autores es Pierce v. So-
ciety of Sisters. Estados Unidos es, pues, uno de los primeros pafses en reconocer
la libertad de ensefianza. En los documentos internacionales sélo comienza a enun-
ciatse esta libertad tras la segunda guerra mundial. Ello se debe a que la ensefianza
fue entendida inicialmente como un deber, y sélc posteriormente se percibié la ne-
cesidad de aclarar que ese deber puede ser cumplido al margen de la ensefianza
estatal.

En Estados Unidos todas las escuelas eran privadas y confesionales hasta 1830,
época en que empezd a crearse una red de escuelas publicas, que continuarfan siendo
confesionales. Se atribuyé la competencia para crearlas a los Estados y no a la Fede-
racién, dada la ausencia de expresa atribucién a la Federacién de esta competencia.

5433 U.S. 229 (1977).

6 Vid. Report of National Center for Education Statistics, 1977, vol. 3, Part I, pdgs. 74,
77, 127.

7 US. Department of Commerce, Bureau of the census, Current population, Reports,
School enrollment, october 1985.

8 268 US. 510 (1925).

9 268 U.S. 510 (1925), recogida junto a la anterior.

10 262 1.S. (1923).

11 272 US. 284 (1927).
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Pero sélo tras la primera guerra mundial comenz4 a urgirse seriamente la obligato-
riedad de la ensefianza.

En Pierce la Corte Suprema Federal rechaza una Ley del Estado de Oregén que
imponfa con cardcier obligatorio la ensefianza publica a los nifios comprendidos entre
los ocho y los dieciséis afios. En su lugar establece que los nifios deben ir obligato-
riamente a la escuela, pero no necesariamente a la escuela publica. «La doctrina
fundamental acerca de la libertad sobre la que reposan todos los gobiernos de esta
Unién —dice la sentencia— excluye cualquier poder general del Estado de estan-
darizar a sus nifios, forzéndolos a aceptar instruccién solamente de los profesores
publicos.» Reconoce, sin embargo, «el poder del Estado para regular razonablemente
todas las escuelas». En Farrington se echa abajo el estatuto de las escuelas privadas
de Hawai, cuyo «efecto es hacerlas escuelas piblicas en todo menos en el nombre».

El contexto de estos casos es una explosién de americanismo, derivada de la gue-
rra mundial, que condujo a prohibir el uso del alemén en el caso Pierce v. Hill y
el uso del japonés en el caso de Hawai y a controlar excesivamente las escuelas.
En Pierce v. Society of Sisters la Corte Suprema concede incluso que los profesores
deben gozar de una «disposicién patriGtica».

La libertad de ensefianza, en el sentido de ausencia de una regulacién excesiva
por parte del Estado de las escuelas privadas, es reafirmada en State of Obio v. Whis-
ner 2, que, tras recordar las sentencias anteriormente citadas, juzga que los «estan-
dars minimos» establecidos por el Estado no son tan minimos y «sobrepasan el limite
de una regulacién razonable aplicable a una escuela religiosa no publica». Tras un
andlisis minucioso de estos minimos se sefiala: «a nuestro juicio esos estdndares son
tan invasivos y omnicomprensivos que el total cumplimiento de todo y cada uno de
esos estdndares por una escuela no publica traeria la consecuencia de erradicar la
distincién entre educacién pidblica y no pidblica y, en consecuencia, privaria a estos
apelantes de su tradicional interés como padres para dirigir la crianza y educacién
de sus hijos». Se afiade: «en la apreciacién de la mayoria de este Tribunal una edu-
cacién general de buena calidad puede conseguirse por medios distintos de una re-
glamentacion exhaustiva de todos los centros en este Estado».

En Whisner, aunque el planteamiento de los apelantes se basa en la free exercise
clause, la sentencia distingue el ejercicio de la libertad religiosa del derecho que
asiste a los padres sobre la educacién de sus hijos. Se rechazan las exigencias de titu-
lacién del profesorado, de imposicién de horarios, la equivalencia de pianes de estu-
dio, etc. La decisién de la Suprema Corte de Ohio estd basada en la Constitucién
de Ohio, evitando asi la posibilidad de que fuese revisada por la Corte Suprema
Federal. El criterio fue seguido en Kentucky y en Carolina del Norte, La sentencia
del Tribunal de Kentucky fue también contundente. «El Estado —dice— es incapaz
de demostrar que el esquema normativo que aplica a las escuelas piiblicas tiene una
relacién razonable respecto al pretendido objetivo de proporcionar una educacién de
calidad (...), los recurrentes han demostrado, por otra parte, que sin el beneficio
de los servicios del Estado su producto educativo es al menos igual si no incluso
mejor que el de las escuelas publicas, desde un punto de vista estrictamente secular» B,

b) Ensesianza doméstica

Otra alternativa a la ensefianza pidblica es la ensefianza doméstica (home instruc-
tion), permitida en treinta y un Estados, aunque poco utilizada en la prictica.

Ese reconocimiento de la ensefianza doméstica se basa bien en que la legislacién
la prevé expresamente como alternativa a la escolarizacién, bien en que los Tribuna-
les interpretan tan ampliamente el concepto de escuela que entienden que abarca

12 351 N.E. 750 (Ohio, 1976).
13 Kentucky State Board v. Rudasill, 589 S.W. 2d (Ky., 1979).
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la ensefianza doméstica. En New Hampshire la no admisién de la ensefianza domés-
tica prevalecié sobre la base del razonamiento de que impone al Estado una excesiva
carga de supervisién de los correspondientes programas 4, Los Tribunales de Illinois
y Nueva Jersey permiten que la educacién doméstica sea impartida por profesores
simplemente adecuados, sin titulacién. Las Leyes de California, Virginia y Washing-
ton requieren que la instruccién sea llevada a cabo por profesores titulados 15,

En State of New Jersey v. Massa'é el Tribunal concluye que Bérbara, de doce
afios, recibe una educacién suficiente equipatrable a la de la escuela pdblica. En cam-
bio, en Stephens v. Bongart 7 se aprecia que Guillermo, de doce afios, y Roberto, de
once, no reciben suficiente educacién que les proporcionan sus padres. Apenas exis-
ten horarios y las clases son interrumpidas por llamadas telefénicas y las tareas do-
mésticas de la madre-profesora. Los libros utilizados, especialmente el de matems-
ticas, son anticuados y otros faltan, etc.

El tema de la escolarizacién doméstica no siemple aflora con motivo de las leyes
sobre la obligatoriedad de escolarizacién. En Strosnider v. Strosnider 18 se acepta como
escolarizacién suficiente la siguiente. Una madre es la que sostiene y dirige la es-
cuela. Envia a seis de sus hijos a su propia escuela, ubicada en un edificio distinto del
del domicilio. Las clases son impartidas por Susana, hija mayor y hermana de seis de
los nifios, que forman un total de nueve. Tiene buena titulacién. Los libros que
utiliza son adecuados. Un profesor de misica da clase a los nifios una vez por se-
mana. El trasfondo del pleito, sin embargo, es la custodia de los hijos. De ahi el
titulo de este caso que suena a pleito matrimonial.

El hecho de que una confesién religiosa exija educacién doméstica y no una «not-
mal» escuela privada confesional también ha sido contemplado por los Tribunales.
En T.S.F. and EMF. v. Duval County?® se rechaza la ensefianza doméstica de unos
padres pertenecientes a la Covenant Church of Jesus Christ, de la que el padre se
declara ministro, aunque no lleva a cabo servicios religiosos abiertos al publico ni
la iglesia se encuentra establecida en Florida. La madre es el dnico docente ordinario
de esa ensefianza doméstica que hace llamar «Ida M. Craig Christian Day School».
La dificultad alegada para asistir a una escuela ordinaria deriva de considerar peca-
minoso convivit con negros y otientales, habida cuenta de que proceden de una
copulacién pecaminosa de Eva con Satdn.

En Wisconsin v. Yoder®, en cambio, la Suprema Corte Federal considera cons-
titucional que los miembros de la Old Order Amish no envien a sus hijos a la escuela.
Una caracteristica de esta confesién es su vinculacién a la vida campestre y a las
tareas agricolas, al abrigo de cualquier contaminacién mundana. Como consecuencia,
la educacién fuera de ese entorno a edades tempranas les resulta sumamente pertur-
badora. El Tribunal comprueba que los Amish fueron siempre buenos ciudadanos
y considera que su género de vida «apartado del mundo» puede aportar valores a la
civilizacién, como en la Edad Media hicieron muchas érdenes mondsticas. Tiene en
cuenta también que su arraigo en los Estados Unidos es de 200 afios, frente al arrai-
go de 60 afios de la escolarizacién obligatoria.

En Fellowship Baptist Church v. Benton? se rechaza aplicar a esa institucién
los mismos criterios que a los Amish en virtud de la equal protection clause. El gé-
nero de vida «apartado del mundo» no se aprecia en este caso, donde sélo cabe

14 State v. Hoyot, 146 A. 170 (N.H., 1929).

15 Vid. WiLLiam D. VALENTE, Law in the Schools, Columbus, 1980, pdg. 461.
16231 A. 2d 252 (N.J., 1967).

17 189 A. 131 (N.]J., 1937).

18 686 P 2d 981 (N.M., 1984).

19 273 2nd 15 (Fla, 1973).

2 406 U.S. 205 (1972).

21 815 F. 2d 485 (Iowa, 1987).
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advertir un género de vida «conservador», pero plenamente inserto en la vida y
civilizacién modernos. El peculiar estatuto de los Amish, como se lee en la sentencia,
sélo fue extendido a una escuela menotita.

c¢) Dual enroliment

Ademis de la educacién doméstica y de la escuela privada cabe la posibilidad de
recibir ensefianza en parte publica y en parte privada: dual enrollment o shared time.

La interpretacién de la stablishment clause —en su significacién de separacién
entre la Iglesia y el Estado— por parte de la Suprema Corte Federal, asi como la
interpretacién de las correspondientes constituciones estatales, ponen trabas a una
eficaz colaboracién entre la escuela piblica y la escuela privada. Sus dmbitos de com-
petencia deben quedar muy delimitados, de manera que ni la escuela piblica ni sus
profesores queden de algin modo vinculados por decisiones que se tomen en la
escuela privada.

Los Estados, por lo general, admiten a los alumnos de la escuela privada en acti-
vidades complementarias: cursos de verano, cursos especiales, actividades deportivas
y recreativas, etc. Incluso algunos Estados admiten la asistencia de alumnos de es-
cuelas privadas a clases ordinarias. Las dificultades surgen cuando se pretende que
no sean los alumnos los que se trasladen a la escuela publica, sino los profesores de
la escuela publica los que se trasladen a los edificios de la escuela privada.

También se ha hecho problemitico el alquiler de edificios: tanto el alquiler de
edificios de las escuelas privadas, como el que éstas alquilen edificios a las escuelas
publicas. El alquiler de edificios a una escuela parroquial fue considerada subsidio
de fondos publicos a una actividad religiosa y causar excesivo «entanglement» como
consecuencia de una accién interpuesta por la American United for Separation of
Church and State v. Paire 2. Resultados parecidos obtuvieron en Oregén y Montana,
siempre en base a constituciones estatales.

A decir de VALENTE 2, las decisiones relativas al alquiler de edificios publicos
por parte de las escuelas privadas o para fines religiosos no son tan contradictorios
como a primera vista parecen, sino que obedecen a distintos supuestos de hecho. Son
muchos los factores que se toman en consideracién: naturaleza, frecuencia y duracién
del uso por el grupo religioso, ganancia o costo de la escuela que alquila el edifi-
cio, etc. Por lo que se refiere al alquiler de locales de la escuela privada a la escuela
publica constituyen factores importantes que el edificio sea desprovisto de simbolos
religiosos y que los edificios no sean utilizados sélo parcialmente o sélo en determi-
nadas horas, de modo que se evite un poder compartido sobre el edificio.

Respecto al alquiler de edificios piblicos, VALENTE entiende que ha de tenetse
en cuenta el uso y no el usuario. Si en razén de la condicién religiosa de quien usa
el edificio se niega un alquiler que no se niega a grupos no religiosos para llevar a
cabo actividades de la misma naturaleza, la negativa resultarfa anticonstitucional por
discriminatoria.

En razén de todas estas dificultades, el dual enrollment es escasamente utilizado.

d) Diferencias de régimen entre la ensefianza piblica
v la privada

La diferencia de régimen més notable deriva de que en la ensefianza piiblica estd
prohibida la ensefianza de la religién. La desconfesionalizacién de la ensefianza estatal
comienza a partit de la decisién Everson v. Board of Education®, por la que se

2 348 F. Supp. 506 (D.N.H., 1972).
B Law..., cit.,, pdg. 119
2% 330 US. 1 (1947).
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incorpora a los Estados la establishment clause —prohibicién de establecer una reli-
gién— de la Constitucién Federal. Una serie de sentencias posteriores reafirman este
criterio, que excluye también la recitacién de plegarias. Es, en cambio, constitucio-
nal que, a requerimiento de los padres, los nifios abandonen la escuela a ciertas horas
para su instruccién religiosa fuera del edificio escolar . La ensefianza privada carece
de tales limitaciones constitucionales y es confesional en un 90 por 100 de las es-
cuelas.

La competencia educativa en materia escolar corresponde a los Estados. El es-
quema organizativo escolar se basa en distritos escolares, de naturaleza quasi-muni-
cipal. Pero otros muchos rasgos los asimilan a las corporaciones privadas. No existe
un modelo tipico de organizacién de distritos escolares, ni siquiera dentro de un mis-
mo Estado. Los hay especializados en una determinada 4rea o nivel educativo y los
hay omnicomprensivos. Los hay dependientes del Ayuntamiento y los hay indepen-
dientes.

La legislacién relativa a la ensefianza estd muy poco desarrollada. Tal acontece
con un tema tan importante cual es la cualificacién profesional de los profesores.
Indiana, Ohio y Oregén requieren profesores «certificados». Maine lo requiere si el
profesor que ensefia en la escuela privada estd pagado con fondos publicos.

Exigen profesores simplemente cualificados California, Kentucky, Michigan, Mis-
sissippi, Nebraska, Carolina del Norte, Dakota del Sur y Washington. En Nueva
York la certificacién se exige para la ensefianza doméstica, pero no para la ensefianza
privada. Los criterios para otorgar certificaciones se basan en la posesién de algtin
titulo universitario que capacite para ensefiar una determinada materia. Los criterios
de cualificacidn son mucho menos rigidos.

No existe algo parecido a un cuerpo de funcionarios al que se accede por opo-
sicién. Tanto en la escuela piblica como en la privada se accede por contrato. Los
profesores de la escuela privada dependen en mayor medida de las leyes generales
sobre contratos y sobre todo de su concreto contrato, mientras que en la escuela
piblica dependen mds de las disposiciones estatutarias que se hayan podido dictar.
En la escuela puablica es mds fdcil conseguir la estabilidad en el empleo; facilidad
contrabalanceada por ser el derecho de huelga miés restringido que en la escuela
privada.

La libertad académica suele ser mds amplia en la escuela publica que en la pri-
vada, tanto por lo que se refiere a los alumnos como por lo que se refiere a los
profesores. La establishment clause limita la libertad académica en materia religiosa
en la escuela piblica. En Rbodes v. Laurel Highlands School District % se confirma
el despido de un profesor por hablar reiteradamente de religién en clase, mostrando
preferencias por el cristianismo.

e) Diferencias de régimen entre la ensefianza privada
confesional y la ensefianza privada no confesional

La distincién entre escuelas confesionales y no confesionales no se hace depender,
como es habitual en el Derecho americano, de una categorizacién de la nocién abs-
tracta de confesionalidad. Alli donde se educa a los nifios en una concreta religién
se detecta la existencia de ensefianza confesional. Para ello se comprueban los pro-
gramas de ensefianza, la afiliacién religiosa de los profesotes, las atribuciones de la
jerarquia religiosa en la organizacién de la escuela, etc. Se emplean como sinénimos
de escuela confesional religious school, sectarian school, church related school, deno-
minational school, etc.

Como ya hemos sefialado, existe una regulacién muy escasa sobre la ensefianza

B Zorach v. Clauson, 343 U.S. 306 (1952).
% 544 A. 2d 562 (Pa. Cmwlth, 1988).
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privada que se atiene principalmente a la legislacién comin sobre entidades sin fin
de lucro y a las leyes generales de contratacién. No obstante, cabe sefialar ciertas
diferencias entre la ensefianza confesional y la no confesional, derivadas de qua la
escuela confesional se ve afectada por las cldusulas religiosas de la Constitucién Fe-
deral.

La Suprema Corte Federal —como tendremos ocasién de analizar con detenimien-
to— ha establecido el criterio de que en virtud de la establishment clause no cabe
una financiacién con fondos publicos de la ensefianza confesional por ser contraria
a la separacion que debe existir entre la Iglesia y los poderes piblicos. De ello se
deduce que la ensefianza privada no confesional puede recibir ayuda econdmica esta-
tal, desde el punto de vista de la Constitucién Federal, mientras la confesional pri-
vada, no. Para evitar diferencia de trato entre ambas clases de escuelas la mayoria
de los Estados han interpretado que el dinero publico no puede ser destinado a
financiar escuelas privadas. Algunos Estados, no obstante, otorgan un distinto trato
financiero a la ensefianza confesional y a la no confesional.

La free exercise clause también es fuente de un régimen distinto entre ensefianza
confesional y no confesional. Un ejemplo significativo lo constituye el caso N.L.R.B.
v. the Catholic Bishop of Chicago¥. El National Labor Relation Board se caracteriza
por su tendencia a exigir que se lleven a cabo negociaciones colectivas en la contra-
tacién de empleados privados. Y establecié que, a partit de 1974, en aquellas es-
cuelas con un presupuesto de ingresos superior al millén de ddlares es obligatorio
este tipo de negociacién. En la decisién citada la Suprema Corte Federal decidié la
no aplicabilidad de tal ley a las church related schools, pues ocasionaria un excesivo
entanglement, es decir, un excesivo entremezclamiento entre poder politico y religioso.

Se trataba de dos seminarios menores de la didcesis de Chicago y de cinco es-
cuelas ordinarias de la dicesis de Wayne-South Bend. Los seminarios menores no
eran de tipo tradicional, pero eran en definitiva seminarios menores; es decir, es-
cuelas destinadas a preparar alumnos para el sacerdocio. La pretensién del N.L.B.R.
era distinguir entre «escuelas completamente religiosas» y «escuelas comprometidas
con la religién», aplicando sélo a estas dltimas las exigencias de negociacién colectiva,
y sblo los profesores pertenecientes al estado laical.

El test que lleva a distinguir dos clases de confesionalidad fue rechazado como
insuficiente para proporcionar un criterio discrecional por la Corte del Séptimo Cir-
cuito %, y la decisién confirmada por la Corte Suprema. Para la correcta valoracién
de este caso hay que tener en cuenta que en muchos Estados no es obligatoria la
negociacién colectiva con los profesores, pues la negociacién colectiva corre pareja y
se asocia con las entidades con fin de lucro. Varfa mucho el tema del «interlocutor
vdlido» —es decir, la composicién y procedimiento de eleccién del Srgano represen-
tativo— y la materia «negociable»: curriculum, horario, niimero de alumnos por
clase, etc. Por otra parte, en muchas escuelas privadas se ofrecen cauces de negocia-
cién colectiva.

Otro tema propio de la escuela confesional es el del despido por motivos reli-
giosos, lo cual resulta constitucionalmente posible. El tema coincide en parte con la
problemdtica del llamado en Espafia ideario propio de cada centro.

Como criterio general cabe sefialar que, en ausencia de cldusula contractual al
respecto, el profesor no debe contradecir mediante actos publicos la ensefianza re-
ligiosa de la escuela, sin que el Tribunal entre nunca a analizar la validez de los
preceptos religiosos . Este criterio puede ser reforzado expresamente, tal como acon-

27 440 U.S. 490 (1979).

B Catolich Bishop of Chicago, A Corporation Sole v. N.LR.B., 559 F. 2d 1112 (CA,
1977).

® Vid. Presbyterian Church v. Mary E. Blue Hull Memorial Presbyterian Church, 393
U.S. 440 (1969).
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tece en la archididcesis de Filadelfia, donde por convenio colectivo se ha establecido
que un profesor puede ser despedido por contradecir en piblico, con palabras o
hechos, los preceptos morales de la Iglesia que patrocina la correspondiente escuela.

Como ejemplos algo contradictorios cabe sefialar que el Tribunal de Minnesota
sostuvo la no renovacién de un contrato a un profesor de escuela catdlica que se
habia divorciado civilmente y wvuelto a casar sin obtener sentencia canénica de
nulidad 2. En cambio, un Tribunal de Michigan no consideré vilido el despido de
una profesora que se habfa casado con un sacerdote catdlico, en contradiccién con
el Derecho Candnico y una norma del school board. La decisién se basé en la insu-
ficiente promulgacién de la norma, no en que tal cldusula no pudiese ser impuesta 3.

3. La no confesionalidad de los poderes piblicos
en materia de ensefianza

Ya hemos sefialado anteriormente que, al crearse las escuelas pdblicas en la pri-
mera mitad del pasado siglo, la ensefianza, que hasta entonces habia sido exclusiva-
mente confesional y privada, dejé de ser exclusivamente privada, pero continué siendo
confesional tanto la ensefianza ptblica como la privada. Cabe recordar que cuando
en Filadelfia, en 1842, un obispo catdlico pidié que los nifios catélicos pudiesen
utilizar su propia versién de la Biblia y ser dispensados de la ensefianza religiosa
protestante propia de la escuela piblica, el resultado fue «dos afios de amargura y
de movilizaciones violentas, la quema de dos iglesias catdlicas y de un seminario y
finalmente tres dias de tumulto en el que murieron trece personas y quince resultaron
heridas» 32.

Por ese motivo la Iglesia catélica y otras confesiones disidentes se vieron obliga-
das a crear su propia red de ensefianza con cardcter privado. Frente a las legislacio-
nes de algunos Estados, los Tribunales defendieron el derecho a no asistir a la escuela
ptblica y a que la ensefianza no fuese excesivamente regulada por los poderes pu-
blicos en los términos que hemos visto. En tal época —después de la primera guerra
mundial— la ensefianza pdblica era todavia confesional, de tal manera que la liber-
tad de ensefianza fue el instrumento que sirvié para defender la libertad religiosa en
la escuela. No habfa nacido ain la «doctrina de la incorporacién» en relacién con
las cldusulas religiosas de la Constitucién. No la Federacién, pero si los Estados fe-
derados podian ser confesionales. Se conoce por doctrina de la incorporacién el
criterioc —sentado por la Corte Federal Suprema— en virtud del cual el Bill of
Rights es aplicable no s6lo a la Federacién, sino también a los Estados sigulares %.
En 1940, en Cantwell v. Connectitut 3, se incorpora a los Estados la free exercise
clause y en 1947, en Everson v. Board of Education, se incorpora la establishment
clause. :

La no confesionalidad de la ensefianza publica estd establecida en términos tales
que excluye no sélo el apoyo a una concreta religién, sino también el apoyo a todas
las religiones en general. En Mc Collum v. Board of Education ¥ la Corte Suprema
Federal echd abajo un plan en virtud del cual estudiantes de los tres mayores credos

30 Steeber v. Benilde-St Margaret’s High School, No.D. C. 739, 378, Hennepin County,
Minnesota (1078).

31 Wiethoff v. 8¢. Veronica’s School, 210 N.W. 2d, 108 (Mich., 1973).

32 James O'NeiLL, Religion and education under the constitution, Nueva York, 1949,
piginas 26-27.

3 Sobre la doctrina de la incorporacién, vid. GLoRIA MORAN, La proteccién juridica de
la libertad religiosa en USA, Santiago de Compostela, 1989, pdgs. 41-43.

3 310 U.S. 296 (1940).

3% 330 US. 1 (1947).

% 333 U.S. 203 (1948).
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—protestantes, judios y catdlicos— eran instruidos en sus respectivas religiones una
vez por semana por profesores de la escuela. La eleccién correspondia a los padres y
los no interesados estudiaban en otra parte del edificio escolar. El criterio es, pues,
distinto del espafiol. Queda excluida, al menos en la ensefianza, la pluriconfesiona-
lidad o, en expresién americana, el «criterio no preferencialista», que sélo resulta
aplicable en casos extremos: asistencia religiosa en prisiones o a las fuerzas armadas.

La ensefianza privada, por el contrario, puede ser confesional. No sélo en el
sentido de proporcionar una concreta formacion religiosa, sino también en el sentido
de admitir sélo a alumnos y profesores de una determinada religién —cosa que en
la prictica sdlo acontece en los seminarios— o en el sentido de que las autoridades
escolares dependan jerdrquicamente de una confesién religiosa. Las cldsulas religiosas
de la primera enmienda constitucional ——como la Constitucién en general— no se
aplican a las actividades privadas.

La establishment clause lleva a que ni la Federacién ni los Estados federados
puedan sostener con fondos pdblicos iglesia alguna, aunque una tradicidén, que la
Suprema Corte Federal respeta, las considera exentas de impuestos¥ al no producir
tal prictica un excesivo entremezclamiento entre politica y religién.

Una praxis muy extendida que se siguié durante la época colonial, sobre todo
en el Norte, fue la siguiente ¥, Cada localidad debia sostener una iglesia y un minis-
tro protestantes. Por mayoria de votos en cada pueblo se elegfa la confesién que ha-
bia de establecerse, designindose un ministto de esa confesién. Esto daba lugar a
una pluriconfesionalidad dentro de una misma colonia, pero no a una pluriconfesio-
nalidad dentro de una misma localidad. Los movimientos migratorios daban lugar a
que las localidades, en razén de las nuevas gentes, fuesen cambiando de confesién
establecida. En algunos casos se consiguieron arreglos para que se pudiese establecer
mis de una Iglesia en cada localidad. La Iglesia establecida era financiada con im-
puestos publicos especialmente recabados para el sostenimiento del culto y clero
democriticamente establecidos.

No es de extrafar que, en este contexto, en las Constituciones de Nueva Jersey
y de Pennsylvania, ambas de 1776, se dedicasen sendos parrafos a especificar que
nadie estard obligado a pagar a un ministro o la reparacién de una iglesia o a erigir
un templo en contradiccién con sus convicciones religiosas.

Al proclamar la Constitucién Federal en su primera enmienda que el Congreso
no podrd establecer religién alguna, la expresién puede ser legitimamente interpre-
tada en el sentido de que el poder piblico no sostendri econdémicamente ninguna
religién. También es legitimo interpretar que la exencién fiscal no es sostenimijento
econémico.

Los Estados que inicialmente establecieron algunas Iglesias, con el tiempo las
fueron desestableciendo. Y posteriormente, en virtud de la doctrina de la incorpo-
racién, se llegé al acuerdo de que no sélo la Federacién, sino tampoco los Estados
federados estdn legitimados para establecer Iglesias.

Pero, tras el desestablecimiento de Iglesias, los Estados comenzaron a establecer
escuelas. ¢Qué consecuencias se derivan de la establishment clause respecto a la es-
cuela? Grosso modo las premisas de las que parte la Suprema Corte Federal son las
siguientes: en la escuela publica no se debe ensefiar religién, pues equivale a estable-
cer una Iglesia; las escuelas confesionales no pueden ser financiadas con fondos pd-
blicos, pues equivale a establecer una iglesia ¥,

37 Waltz v. Tax Commission, 397 U.S. 664 (1970).

38 Cfr. Leonaro W. Levy, The Establishment Clause. Religion and First Amendment,
Londres, 1986, pdgs. 24-62.

¥ Por lo que a la escuela se refiere, como hace notar James E. Woop («Religion and
Education in American Chruch-State Relations», en Religion the State and Education, Waco,
1984, pdg. 29), «Connectitut, en 1818, el primer Estado en prohibir el uso de fondos pi-
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Es fécil hacerse cargo de que tales premisas no resultan suficientemente firmes
ni nitidas. No resultan firmes porque, si se parte de la equiparacién iglesia-escuela, en
razén de que la ensefianza escolar es fuente de transmisién de convicciones religiosas,
por Ja misma razén por la que el Estado no puede establecer iglesias tampoco puede
establecer escuelas, Pero la equiparacién iglesia-escuela no se lleva excesivamente lejos
a la hora de permitir que los Estados puedan establecer escuelas. En este caso, la
tarea de deslindar en la ensefianza lo religioso de lo secular se considera sencilla y
hacedera, reconducible a reglas tales como prohibir que los nifios recen en la escuela
o que reciban instruccién religiosa dentro de ella. En cambio, en el caso de la escuela
confesional, la equiparacién iglesia-escuela se lleva casi al extremo, considerando que
es poco menos que imposible deslindar lo secular de lo religioso en las ensefianzas
que se imparten. En la Universidad privada confesional, en cambio, se considera mds
ficilmente deslindable lo secular de lo religioso.

Las premisas no resultan suficientemente nitidas porque deslindar lo secular de
lo religioso en la ensefianza primaria y secundario no es empresa sencilla ni ficil. En
el caso de la ensefianza piblica quizd ese deslinde se haya llevado a cabo algo burda-
mente con la consecuencia de que las medidas adoptadas para el logro de una ense-
flanza puramente secular no parecen ser completamente ajenas a tomas de posicién
en materia religiosa.

Por el contratio, en la enseflanza confesional apenas se ha afrontado la necesidad
de deslindar lo religioso de lo secular. Se reconoce que la escuela confesional imparte
una ensefianza secular y que ésta satisface los estdndares de educacién civica exigidos
por el poder publico; pero, a la hora de aplicar la Constitucién, los escripulos acerca
de la naturaleza secular de esa ensefianza se tornan tan acuciantes que se acaba por
aplicar las cldusulas de la Constitucién a una materia que no es religiosa.

La tarea de deslindar lo secular de lo religioso no es solamente dificil desde un
punto de vista juridico, sino también politico. Algunas normas estatales y federales,
asi como las actitudes de algunas confesiones religiosas y grupos de opinién son de-
cididamente favorables a la financiacién con fondos ptiblicos de las escuelas privadas,
mientras otras normas, confesiones y grupos son de la opinién contraria.

El argumento principalmente esgrimido por los primeros es el de la doble impo-
sicién. Los padres que optan por una escuela privada para su hijos deben pagar im-
puestos —existen impuestos especiales para la escuela— para sostener una opcién
escolar que no les interesa. Si el motivo de esa opcidén se debe a la insuficiente for-
macidén religiosa que se da a los nifios en la escuela pdblica el tema incide en la free
exercise clause. : :

Los argumentos aportados por quienes son contrarios a la financiacién de la en-
sefianza privada con fondos publicos son variados. Los reptoduzco siguiendo un fo-
Hleto editado por el «Baptist Committee on Public Affairs» especialmente dirigido
contra los tuition credits. Tal prictica —sefiala el folleto— es inconstitucional, en
apoyo de lo cual cita la decisién Nyguist; regresiva, porque ayuda a los ricos, pero no
a los pobres, que se verfan igualmente obligados por consideraciones econdmicas a
acudir a la escuela pdblica; injusta, porque setian favorecidas las grandes escuelas
confesionales, pero no las pequefias. Por otra parte, los viejos, solteros y padres sin
hijos también pagan impuestos escolares; destructiva, porque acabarfa dando al traste
con la escuela piblica tan importante y valiosa de la vida americana; cara, de cua-
tro a seis billones de délares; inflacionaria, porque el costo de la ensefianza privada
se dispararia; antidemocrdtica, al haber una utilizacién de dinero pdblico no admi-
nistrada por personas democriticamente elegidas; deshonesia, porque el sistema se

blicos para fines confesionales, fij6 un modelo para las constituciones de los Estados. En
1870 la mayoria de las constituciones estatales prohibieron el uso de fondos piiblicos para
escuelas confesionales». Cuando la Suprema Corte Federal se pronuncia en el mismo sen:
tido en virtud de la constitucién federal, mds que innovar, sigue una tradicién.
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utilizaria para pagar mds impuestos; entrometida, pues no habria mds remedio que
controlar el gasto de las escuelas privadas. Por todo ello se aconseja oponerse enérgi-
camente al sistema de tuition tax credits.

Dada la diversa naturaleza de los argumentos aportados y de las instituciones que
los patrocinan, no procede clasificar esas opiniones en pro-estatales y: pro-eclesidsticas.
Los representantes de las confesiones que histdricamente sufrieron discriminacién
son partidarios de la mdxima separaciéon entre la Iglesia y el Estado, aun cuando tal
actitud no sea concorde con la tradicional doctrina de esa confesién. En el andlisis
de los casos que abordaremos a continuacién se pone de relieve la conveniencia de
abandonar clasificaciones simplistas. Nueva York.y Rhode Island, por ejemplo, han
de ser alineadas —asi ha de decirse, pues la institucién estatal se considera hembra—
entre las que tienden a favorecer la escuela privada. Y resulta igualmente claro que
tal actitud no procede de resabios de una confesionalidad pasada, sino mds bien de
todo lo contrario: de estar de vuelta de unos criterios de sepatacion entre la Iglesia
y el Estado que acaban resultando obsoletos.

No es de extrafiar que en semejante contexto los Tribunales —incluida la Su-
prema Corte Federal— acaben fijando sobre esta materia criterios quiizd intencionada-
mente vacilantes. Se pretende evitar el political entanglement, distinto del administra-
tive entanglement que con mids frecuencia aflora como fest en las decisiones de los
Tribunales y que el Juez Burger describe en Lemon I ® con estas palabras: «Los par-
tidarios de las escuelas parroquiales, comprensiblemente preocupados por la elevacién
de los costos y sinceramente dedicados tanto a la misiéon educativa religiosa como
a la secular, inevitablemente patrocinardn esta causa y promoverdn accién politica
para conseguir sus objetivos. Los opuestos a la ayuda estatal, ya por razones consti-
tucionales, ya religiosas, ya fiscales, inevitablemente responderin y utilizarén todas
las usuales técnicas de campafia politica para prevalecer. Los candidatos se verdn
forzados a pronunciarse y los votantes a escoger. No ser{a real ignorar el hecho de
que al confrontar cuestiones de esta naturaleza muchos encontrarin que sus votos
han de alinearse con su fe.»

«Ordinariamente el debate y divisién politicos, aunque sean vigorosos y partidis-
tas, son normales y saludables en un sistema democritico de gobierno, pero la divi-
sién politica en razén de criterios religiosos es uno de los principales males que la
primera enmienda pretende proteger.» La ratio legis de la primera enmienda —que
la vida politica y la vida religiosa discurran por cauces diversos—, por tanto, debe
prevalecer por encima de todo. Flaco servicio prestaria la Suprema Corte Federal a
las cldusulas religiosas de la Constitucién americana si, como consecuencia de apli-
carlas de un modo rigido y principista, se lograse el efecto contrario de lo que pre-
tenden: separar las opciones politicas de las religiosas.

Las decisiones a este respecto. unas veces por utilizar criterios excesivamente am-
plios y otras veces por uiilizar criterios excesivamente sutiles, conducen a fijar una
doctrina un tanto incierta. Ello en muchos casos obedece a las distintas actitudes y
criterios personales de los Jueces. Pero tampoco faltan muestras de lo contrario; es
decir, de una intencionada ambigiiedad o eclecticismo. Un ejemplo seria la decisién
que acabamos de citar, Lemon I, comparada con Tilton v. Richardson ., Tienen la
virtud de haber sido emitidas el mismo dia y estar redactadas por el mismo Juez,
Burger. No obstante lo cual, en la primera se echa abajo sendos programas de Rhode
Island y Pennsylvania que favorecen econémicamente la escuela confesional, mien-
tras que en Tilton se considera constitucional el Higher Education Facilities Act, de
1963, que facilita la financiacién de actividades en Universidades confesionales. La
diferencia de criterio se justifica, entre otras razones, en que en la educacién univer-
sitaria prevalecen los valores seculares de promocién cientifica sobre los religiosos,

% 403 US. 602 (1971).
4 403 US. 672 (1971).
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a diferencia de lo que acontece en la escuela, donde mds bien prevalecen los valores
de adoctrinamiento religioso. La diferencia de trato econdmico a la Universidad y a
la escuela confesional se repite en muchas otras sentencias ¥, que no procede entrar
a analizar tanto por no ser propias de este trabajo como por no resultar posible
extraet conclusiones basadas en la analogia. Universidad y escuela son dos supuestos
de hecho lo suficientemente distintos —dado el sistema americano— como para que
no quepa reducirlos al comin denominador «educaciéns.

4, Financiacion de la ensefianza privada

a) Transporte escolar

La Corte Suprema Federal, con el caso Everson v. Board of Education®, consti-
tutionaliz6 el tema del transporte escolar, si bien no contribuy$ a fijar una praxis
uniforme sobre este particular. Tal decisién, sin embargo, es mds famosa y trascen-
dente por el hecho de haber incorporado, como hemos sefialado, la establishment
clause a los Estados federados, constitucionalizacién sin duda mucho més importante.

La sentencia con toda rotundidad afirma que, como dijo Jefferson, la intencién
de la establishment clause fue establecer «un muro de separacién entre la Iglesia y
el Estado» y que «ningin impuesto en cantidad alguna, grande o pequefia, puede
establecerse para soportar cualesquiera actividades o instituciones religiosas, llimen-
se como se llamen y cualquiera que sea la forma que adopten para ensefiar o prac-
ticar la religién». Pero el resultado de la sentencia se apoya en la llamada «child
benefit theory»; es decir, en la consideracién de que el beneficiario del transporte
escolar son los nifios y sus padres, pero no primariamente la escuela.

En 1977, sin embargo, la Corte Suprema Federal, en Wolman v. Walter 4, de-
claré inconstitucional el pago del transporte en autobis a las escuelas privadas para
visitas culturales (fields trips), establecido por una Ley de Ohio. La diferencia de
criterio respecto al caso Everson se justifica en que el transporte diario en autobus
a la escuela constituye una necesidad puramente fisica, que nada tiene que ver con
el curriculurm del alumno. En cambio, las visitas culturales forman parte del curri-
culum. Son los profesores los que eligen el destino, el trayecto y la frecuencia de los
viajes, que son en si mismos una actividad educativa, que puede ser religiosa, por
ejemplo, la visita a un santuario.

Discutible 0 no —resulta improcedente efectuar ahora consideraciones polémi-
cas—, el transporte diario en autobiis es constitucional, mientras su uso para visitas
culturales no lo es.

Los temas de transporte escolar decididos por la Suprema Corte Federal resuel-
ven, como es ldgico, la constitucionalidad federal de ese transporte, no su constitu-
cionalidad estatal. La Suprema Corte Federal declaré que el transporte diario escolar
no es inconstitucional, no que no proporcionarlo sea inconstitucional. El argumento
de que quien proporciona transporte a la escuela piblica debe también proporcionar-
lo a la escuela privada en virtud de la Equal Protection Clause no prevalecid .

2 Vid. Hunt v. Mc Nair (413 U.S. 734 (1973), Roeme v. Board of Public Works of the
State of Maryland, 426 US. 736 (1973), Witters v. Washington Department of Services for
the blind, 474 U.S. 481 (1986).

4330 US. 1 (1947).

4“4 433 US. 229 (1977).

% Cfr. See Young v. Board of Education, 246 N.W. 2d 230 (Wis., 1976). En Kadrmas v.
Dickinson Public Schools (108 S.Ct. 2481 (1988), la Suprema Corte Federal niega la aplica-
bilidad de la equal protection clause a la escuela publica, a propésito de un Estado en que
las escuelas se dividen en «organizadas» y «no organizadas», correspondiendo el transporte
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Asi pues, depende de las legislaciones estatales y de las decisiones de los Tribu-
nales estatales la existencia de transporte escolar con cargo a los fondos publicos. En
unos diez Estados los Tribunales han considerado conforme a sus respectivas Cons-
tituciones el transporte escolar a la escuela privada, mientras ocho lo han declarado
inconstitucional. Hay que tener en cuenta, no obstante, que en Nueva York y Wis-
consin se introdujeron modificaciones constitucionales para posibilitar ese tipo de
transporte, por lo que resultan obsoletas las decisiones que lo negaban %, Finalmente,
en bastantes Estados las leyes que establecen el transporte escolar a las escuelas pri-
vadas no han sido objeto de impugnacién, por lo que permanecen en vigor. Tal acon-
tece en Indiana, Kansas, Lousiana, Michigan, New Hampshire, Nuevo México, Ore-
gén y Rhode Island.

Las decisiones negativas no siempre se basan en la prohibicién de utilizar fondos
estatales para fines religiosos, sino, en muchos casos, en la prohibicién de utilizar
fondos publicos para fines privados. Asi, pues, el tema del transporte escolar no
puede ser reducido exclusivamente a un tema de separacién entre la Iglesia y el
Estado.

Por lo general, los distritos escolares locales carecen de atribuciones propias en
materia de transporte escolar, en cuyo caso no deben proporcionarlo a los nifos que
acuden a las escuelas privadas, a menos que no estén expresamente autorizados para
ello.

Tema bastante debatido, como es fdcil de adivinar, es el de la distancia que debe
cubrir el servicio de transporte. Por regla general, se admite sobrepasar moderada-
mente los limites del distrito escolar. Wisconsin sefiala cuatrocientos pies. En Nueva
York se utiliza el criterio «la escuela parroquial mds cercana», sin que quepa escoger
otra mis alejada¥. Las decisiones de los Tribunales, mds que en la casuistica nor-
mativa, se basan en exigir un servicio de transporte «razonable». Dentro de esta ra-
cionalidad del transporte se atiende especialmente a la seguridad del alumno y a la
real necesidad del servicio del autobiis. Un servicio de autobis realmente necesario
puede conseguirse desde domicilios muy alejados o inconvenientes para quienes lo
prestan.

b) Libros de texto y material diddctico

La situacién respecto a este tema es muy similar a la del transporte escolar. Hay
una sentencia algo antigua® que declara constitucional la prestacién de libros de

en autobds a una de estas dos categorias. La Constitucién —se sefiala— no exige el trans-
porte en autobids ni que sea gratuito en el caso de que se establezca.

4 En favor del transporte escolar: Bowker v. Baker, 167 P. 2d (Cal., 1946); Board of
Education v. Bakalis, 299 N.E. 2d 737 (Ill., 1973); Nichols v. Henry, 191 S.W. 2d 930
(Ky., 1045); Squires v. Augusta, 153 A. 2d 80 (Me.. 1959); Board of Education v. Wheat,
199 A. 628 (Md., 1938); Quinn v. Sch. Committee, 322 Mass. 410 (1955); American
United, Inc. v. Ind. Sch. District, 179 N.W. 2d 146 (Minn., 1970); Everson v. Board of
Education, 44 A. 2d 333 (N.J., 1945); Honoban v. Holt, 244 N.E. 2d 537 (Ohio, 1968);
Rbhoades v. Sch. Dictrict, 266 A. 2d 53 (Pa., 1967); Hugbes v. Board of Education, 174
SE. 2d 711 (W.Va, 1970). En contra del transporte escolar: Mathews v. Quinton, 362 P.
2d 932 (Alaska, 1961); Suyder v. Newton, 161 A, 2d (Conn., 1960); Spears v. Honda, 449
P, 2d 130 (Hawaii, 1968); Epeldi v. Engelking, 488 P, 2d 860 (Idaho, 1971); Mc Vey v.
Hawkins, 258 SW. 2d 927 (Mo., 1953); Board of Education v. Antone, 384 P. 2d 911
(Okla., 1963); Visser v. Nooksack Valley Sch. Districi, 207 P. 2d 198 (Wash., 1949). Los
cambios constitucionales introducidos en Nueva York y Wisconsin anulan las sentencias:
Board of Education v. Allen, 192 N.Y.S. 2d 186 (1959) y State v. Nussbaum, 155 N.W. 2d
761 (Wisc., 162).

47 Cfr. Rackmyer v. Gates-Chili Center Sch. District, 368 N.Y.S. 2d 636 (1975).

% Cochran v. Louisiana Board of Education, 281 U.S. 913 (1939).
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texto a los nifios’ de las escuelas privadas. La legitimidad de esta ley se basé en que
los beneficiarios de la prestacién son los escolares y sus padres, no la escuela. Se
originé asi la «child benefit theory» conforme a la cual se resolvié, como hemos visto,
el tema del transporte escolar.

En 1968, en Board of Education v. Allen“" la Suprema Corte Federal volvié a
sostener la constitucionalidad de la prestacién de libros de texto, esta vez frente a la
pretensién -de que violaba la establishment clause, al proporcionar ayuda econdémica
a la religién. En la decisién anterior se planteaba como violacién de la prohibicién
constitucional federal de utilizar fondos piiblicos para fines privados. Pero en Meek
v. Pittinger ® se hace una distincién entre libros de texto, que se entiende que ayu-
dan a los nifios, y el resto de material did4ctico, que se entiende que ayuda a la es-
cuela. En frase de LEVY a este respecto, «algunas veces los Jueces hacen d15t1r1c1ones
que llenarian de admiracién las mentes de los escoldsticos medievales» 5.

De acuerdo con el Elementary and Secondary Education Act, de caricter federal,
se envian perddicamente fondos bibliogrificos a las escuelas privadas. Tal prictica no
ha sido impugnada desde 1965, época en que se promulgd la Ley, por lo que el cri-
terio legal puede considerarse suficientemente consolidado.

Como en ¢l caso de los autobuses escolares, las Cortes constitucionales estatales
han encontrado en algunos casos que lo que no estaba prohibido por la Constitucién
federal lo estd por la Constitucién estatal —asi, Michigan, Missouri, Nebraska, Ore-
g6én y Dakota del Sur—, mientras otros —como Nueva York, Pennsylvania y Ohio—
han declarado constitucionales las leyes sobre prestacién de libros de texto. Gene-
ralmente se trata de distintas lecturas de los textos constitucionales no de que el
contenido literal de los textos constitucionales sea distinto.

c) Salarios de los profesores

En Lemon v. Kurtzmann®, también conocido como Lemon I, para distinguirlo
de la posterior decisién de 1973 relativa a este mismo caso, la Suprema Corte Federal
desaprueba, en una dnica sentencia, disposiciones legislativas de Rhode Island y de
Pennsylvania por las que se asignaban salarios para ensefiar en la escuela privada.

La legislacién de Rhode Island preveia unos suplementos salariales para los pro-
fesores de la escuela privada. Estos suplementos no debian exceder del 15 por 100
del salario total del profesor, afiadiéndose .como limitacién que el salario de un pro-
fesor de la escuela privada no podia exceder el salario de un profesor de la escuela
pablica, una vez sumado el suplemento.

Entre los hechos relativos a Rhode Island se resalta que casi todas las escuelas
son escuelas parroquiales catdlicas; que toda la organizacién escolar estd supervisada
por el obispo de Providence a través del superintendente diocesano de escuelas;
que, con dos excepciones, todos los principals de las escuelas son monjas contrata-
das pot el superintendente o por la madre provincial de las monjas que llevan la
escuela; que los contratos con profesotes laicos -——que constituyen un tercio del pro-
fesorado en 1969 con tendencia a aumentar en proporcién— son firmados por el
pdrroco, tras una entrevista del candidato con el principal y otra en las oficinas de
la superintendencia. «La autoridad religiosa —se afirma— permea todo el sistema.»

Se hace notar también que el «Handbook of school regulations» insiste en que la
ensefianza religiosa no se limita a las clases de religién y aconseja a los profesores
estimular las vocaciones y las tareas misioneras.

4 Board of Education v. Allen, 392 U. S. 236 (1968).
0 421 U.S. 349 (1975).

51 The Establishment..., cit., pag. 128.

52 403 US. (1971).
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La Ley de Pennsylvania autorizaba al secreiario de educacién a remunerar deter-
minados servicios de naturaleza secular a los profesores de la escuela privada, tales
como la ensefianza de matemdticas, fisica y lenguas extranjeras. En Lemon II> se
permite que los Estados den cumplimiento a los contratos anteriores a Lemon I
y los prohibe en lo sucesivo.

Lemon I se ha hecho famoso por enunciar, en una decisién de ocho votos, un
triple fest para analizar este tipo de cuestiones: 1) la Ley debe tener una finalidad
secular; 2) requiere que el efecto primario de la Ley ni perjudique ni favorezca la
religién; 3) la Ley y su puesta en prictica no debe causar excessive entanglement
—un excesivo entremazclamiento— del Gobierno con las actividades religiosas, El
test que no pasaron estas Leyes fue el tercero. Su puesta en prictica obligaria al Go-
bierno a controlar el contenido de la enseflanza para cerciorarse de que se trata
efectivamente de ensefianza secular. Un profesor no puede ser equiparado a un libro
de texto, pues tiene una natutaleza ideoldgica muy distinta. Como la decisién estd
basada en la establishment clause, algiin Estado no la aplica a las escuelas privadas
no confesionales.

Como ya hemos hecho notar, junto con Lemon I se resuelve Tilton, que declara
constitucionales las ayudas econdmicas federales para servicios y equipamientos uni-
versitarios en universidades confesionales.

d} Bonos escolares

El poder legislativo de Rhode Island promulgé un Parent Reimbursement Act
destinado a paliar las deficiencias constitucionales que la Suprema Corte Federal
habia apreciado en Lemon I mediante el expediente de reembolsar en parte a los
padres por sus gastos escolares en vez de suplementar los salarios de los profesores.
El reembolso era de $75.00 por cada alumno de escuela elemental y de $150.00 por
cada alumno de secundaria. En Lemon 1I la Suprema Corte Federal eché abajo este
plan.

También en 1973 y en el mismo dia que Lemon II, la Suprema Corte Federal
estimé el recurso interpuesto por el Committee for Public Education and Religious
Liberty v. Nyquist* que contempla un caso parecido. La legislatura de Nueva York
—algo mds tacafia o escasa de dinero— habfa dispuesto un reembolso de $50.00 por
alumno de escuela elemental y de $100.00 por alumno de secundaria. Debia de tra-
tarse de padres de ingresos bajos. Aunque de modo indirecto, se entendié que la
ayuda acababa por promocionar la religién. Decisién similar tomd, también en 1973,
la Corte Suprema de Illinois respecto a los bonos, cuyos beneficiatios eran padres de
ingresos inferiores a tres mil délares anuales 5.

En 1983, en Mueller v. Acen ™, la Corte Suprema de la Federacién aparentemente
toma un nueve tumbo al considerar constitucional en el FEstado de Minnesota la
deduccién de impuestos por razén de escolarizacién en los niveles elemental y se-
cundario, independientemente de que la escuela sea piblica o privada. Aplicando el
triple test ideado en Lemon I, 1la Ley de Minnesota salid airosa de la prueba, enten-
diendo los Jueces que en este caso los intereses seculares quedaban salvaguardados.

Un factor que se considera clave en la motivacién de la decisién es que, a dife-
rencia de los anteriores casos, los padres de la escuela pdblica también pueden de-
ducir ciertos impuestos: por transporte, uniformes y equipamiento, en el que se in-
cluyen desde calculadoras hasta el calzado de gimnasia. No pueden, en cambio, de-
ducir, como es légico, la tuition, por ser gratuita. La deduccidn por tuition, para los

$3 Sloan v. Lemon, 413 U.S. 825 (1973).

54 413 US. 756 (1973).

55 Kingler v. Howett, 2d 1, 305 N.E. 2d 129 (Ill, 1973).
56 463 U.S. 388 (1983).
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padres de la escuela privada, supone de $500.00 a $700.00, segin el grado. Los
padres de la escuela privada no pueden, en cambio, deducir los gastos correspon-
dientes a la taition religiosa, libros y equipamiento diddctico religiosos.

Otro factor importante, aunque no lo hemos respetado en la sistematizacién del
apartado, es que un borno no es una deduccién de impuestos. La deduccién de im-
puestos es una praxis muy extendida en el pafs. Y no suele originar escripulos cons-
titucionales. Es siempre bien venida. Este tipo de deducciones de impuestos se venia
practicando en Minnesota desde 1955. Y, tras una enmienda realizada en 1976, fue
considerado constitucional en M.C.L.U. v. Roemer 5 por la Corte de distrito.

No deja de asombrar, si se adopta una actitud reductiva y simplificadora, que la
Corte Suptema Federal admita un beneficio de setecientos ddlares —en forma de
deduccién de impuestos—, pero no de cien en forma de bono. Bono escolar y deduc-
cién fiscal parecen dos modos de conseguir el mismo resultado préctico. Pero esa dis-
tinta modalidad es juridicamente relevante. Una deduccién de setecientos es com-
prensible, porque es el resultado de calcular el costo de la fuition. Pero una bonifi-
cacién de cien dificilmente puede ser justificada. Resulta arbitraria. ¢Por qué no
ciento veinticinco? La cldusula en virtud de la cual se beneficia a las familias pobres
resulta demagdgica, si se tiene en cuenta que la escuela pdblica es gratuita.

La comparacién de Mueller con los casos Lemon pone de relieve cémo una misma
pretensién puede resultar juridicamente aceptable planteada de una manera e inacep-
table con otro planteamiento.

e) Reembolsos a la escuela privada

En Levitt v. Commiitee for Public Education® la Corte Suprema Federal echd
abajo un plan del Estado de Nueva York en virtud del cual el Estado reembolsaba
a las escuelas parroquiales parte de los costos por efectuar y comunicar los resulta-
dos de varios exdmenes exigidos por la legislacién escolar de este Estado. La cantidad
global destinada al reembolso era de veintiocho millones de délares. Se distribuian a
tanto por alumno examinado. No se requeria auditoria sobre la administracién de
los fondos, ante la consideracién de que resultaba evidente que no cubrian todo el
gasto. Los veintiocho millones eran calculados no en razén de los costos, sino en
razén del mdximo de lo que el Estado de Nueva York podia permitirse destinar a
esa actividad. La disposicién no superd el rest de constitucionalidad por entenderse
que favorecia intereses religiosos.

Mi3s tarde, en Wolman v. Walter ®, que ya hemos visto a propésito del transpor-
te escolar, la Corte Suprema Federal enjuicié una Ley de Ohio en virtud de la cual
se suministraba a las escuelas parroquiales exdmenes tipo test redactados por pro-
fesores de la escuela publica, que eran también los que los corregian. El Estado no
proporcionaba reembolso alguno por la tarea de efectuar los exdmenes. Tal modo de
hacer fue considerado constitucional.

En New York v. Cathedral Academy® la Corte Suprema volvié a echar abajo,
esta vez por menos votos —seis-tres en voz de ocho-uno como en el caso Levitt—
el plan de reembolso en razén de exdmenes. No obstante, en 1980, en Committee for
Public Education and religious Liberty v. Reagan ®!, por cinco votos a favor y cuatto
en contra, el Estado de Nueva York logré finalmente un plan de reembolso a la es-
cuela privada expurgado, a juicio de la Corte Suprema, de los aspectos inconstitu-
cionales detectados en anteriores planes. Por primera vez se exige una auditoria. No

57 452 F. Supp. 1316 (D. Minn., 1978).
8 413 U.S. 472 (1973).
5 433 US. 229 (1977).
& 460 U.S. 125 (1977).
61 444 U.S. 646 (1980).
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obstante, no parece que esta decisién pueda conciliarse ficilmente con las anteriores.
Y algo de razén tiene el Juez Blackmun, en su opinién discordante, al sefialar que
es el resultado de la perseverancia de una legislatura insistiendo ante la Corte Supre-
ma en una misma pretensién. En este caso, ademds, son los profesores de la escuela
privada los que evalian, si bien sobre materias estrictamente seculares. En suma, se
acabé considerando que este tema de realizacin de exdmenes es de naturaleza secu-
lar. Resultaba por otto lado muy dificil de sostener que la actividad de examinar
cambia su naturaleza de actividad secular para transformarse en actividad religiosa
por el hecho de estar remunerada.

f) Servicios asistenciales

En Meek v. Pitteger 2 la Suprema Corte Federal eché abajo casi completamente
un programa de Pennsylvania destinado también a proveer a las escuelas parroquia-
les de una serie de servicios asistenciales: instruccién especial para nifios retrasados
y superdotados, nifios con poco conocimiento del inglés, dislépsicos, sordos, mudos
y tartamudos. A esto acompaifiaba un servicio de diagndstico para identificar a los es-
tudiantes necesitados de especial ayuda y determinar su tratamiento. El personal es-
pecializado debia ser enviado desde las escuelas pdblicas con el correspondiente equi-
po, a requerimiento de las autoridades de las escuelas parroquiales. Sin embargo,
se hizo una excepcién con los servicios de diagndstico, los cuales si fueron permitidos
a condicién de ser efectuados fuera de la escuela,

Dos afios mds tarde se produce la decisién Wolman v. Walter 8, que resulta an-
tolégica, al poner de relieve de un modo muy patente las diferencias de criterio en
el seno de la Suprema Corte Federal en los temas que estamos tratando. La sentencia
enjuicia la legalidad de seis tipos de servicios, algunos de los cuales ya han sido
objeto de examen: transporte escolar, provisién de libros de texto, servicio de diag-
néstico, exdmenes, material diddctico y remedios terapéuticos. En relacién con estas
seis cuestiones sélo dos Jueces —Stewart y Blackmun— votaron favorablemente to-
das las cuestiones. Para lograr la mayorfa hubo que trocear mucho la sentencia. Los
nueve Jueces produjeron un total de dieciséis opiniones discordantes,

En relacién con el tema que nos ocupa, el Estado Ohio, habida cuenta del caso
Meek, se cuidaba mucho de especificar que los servicios de diagndstico, tutoria y
terapéutica tendrian lugar fuera de la escuela confesional. Deberfan efectuarse en
escuelas pdblicas, centros publicos o unidades mdéviles. Ohio, a diferencia de Penn-
sylvania, logré que su Ley no fuese tachada de inconstitucional por causar excesivo
entremezclamiento entre politica y religién.

En Gran Rapids School District v. Ball % la Corte Suprema eché abajo un pto-
grama organizado en el pueblo de Grand Rapids llamado «de enriquecimiento»,
compuesto a su vez por dos programas: «de educacién comunitaria» y «de tiempo
compartido». El primero versaba sobre ajedrez, gimnasia, artes y oficios, periodismo
y otras materias. Era impartido en la escuela privada una vez acabada la jornada
ordinaria, por los mismos profesores de la escuela confesional que, sin embargo, eran
profesores de la escuela publica a tiempo parcial. El segundo utilizaba profesores
a tiempo completo de la escuela publica, que en el 10 por 100 de los casos también
daban clases en la escuela privada, logrando asf una paga extra ensefiando aproxi-
madamente las mismas cosas que en la escuela pdblica. Ambos programas fueron
declarados inconstitucionales. Como con sentido del humor dice Levy: «la Corte
Suprema, por votacién de 7-2, no podia admitir que el sectarismo del personal do-

& 421 US. 349 (1975).
8 433 US. 229 (1977).
o 473 US. 373 (1985).
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cente desapareciera repentinamente a las 3.30 p.m., al ensefiar a los mismos estu-
diantes en el mismo edificio utilizado por la mafiana» ©.

En el mismo dia que Grand Rapids, en Aguilar v. Felton % la Corte Suprema Fe-
deral echd abajo un programa de la City de Nueva York fundado en Title I, es de-
cir, en el titulo primero del Elementary and Secondary Education Act (ES.E.A.),
que, desde 1965, con presupuestos que se renuevan anualmente, viene prestando ser-
vicios de asistencia tanto a la escuela publica como privada a través de varios pro-
gramas. Los alumnos beneficiarios ‘de la ayuda —instruccién especializada y tutoria—
eran en un 13,2 por 100 pertenecientes a escuelas privadas, de las cuales el 84 por
100 eran catdlicas y el 8 por 100 judias, respecto a las cuales la Corte de Apelacién
habfa estimado que «el panorama que emerge es el de un sistema en el cual las
consideraciones religiosas juegan un papel clave en la seleccién de estudiantes y pro-
fesores y. tiene' como propésito esencial inculcar valores religiosos».

La asistencia era prestada por .profesores publicos en las aulas de la escuela pri-
vada, desprovista al efecto de simbolos religiosos. La instruccién estaba dirigida por
la City, sin depender para nada de la escuela privada. Personal ajeno a la escuela
seleccionaba a los estudiantes necesitados de educacién especial, usando material y
equipamiento propios. Habfa inspeccidn mensual y visitas ocasionales para super-
visar la realizacién del programa. De las actas se deduce que casi tres cuartas partes
de los instructores no tenfan la misma afiliacién religiosa que los escolares.

En su opinién discordante el Juez O’Connor hacia notar que con tal decisién
la Corte perjudicaba a 20.000 alumnos desaventajados de la City e innumerables en
el pais. En su opinidén discordante el Chief Justice afirmé que la opinién de la ma-
yoria rayaba en la paranoia.

El entanglement se apreciaba en dos puntos: necesidad de supervisar los progra-
mas y realizar conjuntamente tareas tales como confeccionar horarios y distribuir las
aulas. Se apreciaba, ademds, una limitacién en la libertad religiosa de quienes pro-
fesaban una religién distinta de la de las escuelas con los que la City se habfa com-
prometido en su programa e incluso de los que profesaban la misma religién que
la de la escuela, al ver como en ella se entrometen las autoridades publicas.

g) Ayuda federal

Desde hace unos veinte afios el Gobierno federal viene desarrollando una serie
de programas de ayuda econdmica destinada a la escolarizaciéon de personas y dmbitos
menesterosos y por ello mismo privados también de medios educativos. Abarcan
tanto a la escuela publica como a la escuela privada en actividades tales como ser-
vicios especiales de educacién, libros para bibliotecas, comida gratuita, concretos
proyectos en 4reas pobres. La mayoria de ellas no fueron objeto de impugnacién, a
diferencia de Title I, al que acabamos de hacer referencia. Title I, para ser mds exac-
tos, nunca fue impugnado, sino sélo su concreta aplicacién, como hemos visto a pro-
pésito de su aplicacién en la City de Nueva York. Las cantidades asignadas por
Title I son importantes. Por ejemplo, tres billones de ddlares en 1980. Title I exige
que se beneficien econémicamente tanto los alumnos de la escuela pablica como los
de la privada.

En Weeler v. Barrera® la Suprema Corte Federal rechaza que los fondos federa-
les se utilicen sélo en la escuela puiblica. Ante la objecién de que el Estado de Mis-
sourl no permite ayuda a la escuela privada, la Corte Federal entiende que el Go-
bierno Federal no puede imponer a un Estado actuar en contra de su propia Cons-

65 The Establishment..., cit., pag. 139.
66 105 S. Ct. 3232 (1985).
67 417 U.S. 402 (1974).
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titucién, por lo que el Estado tiene como altenativas o aceptar la ayuda en los tér-
minos en que le ha sido concedida o rechazarla en bloque. Es miés, para obviar tales
escrdpulos constitucionales, la Comisién Federal de Educacién prevé la posibilidad
de que los fondos sean administrados y asignados directamente a las escuelas priva-
das por la Comisién, sin intervencién de las autoridades estatales,

Ante semejantes perspectivas, la reaccién de casi todos los Tribunales estatales
ha sido la de interpretar que no cabe asignar fondos a las escuela privada cuando se
trata de fondos estatales; no asi cuando los fondos son federales.

Segtn un informe del U.S. Department of Health Education and Welfare, Natio-
nal Center for Education Statistics, Nonpublic School Statistics, de 1976-77, de un
total de 14.757 escuelas privadas un 81,9 por 100 participan en programas federa-
les. De ellas 2.210 no son confesionales. Son confesionales 12.547, de las cuales 8.986
son catblicas, 1.366 luteranas, 264 judias, 182 calvinistas, 304 episcopalianas, 310
baptistas, 517 adventistas y 618 de otras denominaciones. Participan al menos en
un programa el 81,9 por 100. En el progtama ES.E.A. el 75,6 por 100 y én el de
«Leche y alimentacién» un 58 por 100. En E.SE.A. los porcentajes de participacién
supetiores corresponden a las escuelas catdlicas, calvinistas y judias, con un 93,3,
87,4 y 79,5 por 100, respectivamente. En el de «Leche y alimentacién» van a la ca-
beza los calvinistas seguidos de judios y catélicos. Respectivamente, 86,8, 70,8 y
70,3 por 100.

h) Exencién de impuestos a las escuelas privadas

Las escuelas tanto piblicas como privadas estdn exentas de impuestos por ser so-
ciedades sin fin de lucro que prestan servicios sociales.

Como principio general, segiin hemos dicho, la escuela privada, lo mismo que el
resto de las actividades privadas, no se rigen por la Constitucién. No obstante, en la
medida en que reciben fondos publicos, han de observar la Constitucién, al menos
en aquella actividad para la que reciben los fondos publicos. La mayor o menor ac-
cién estatal —state action— determina la mayor o menot aplicabilidad del Derecho
publico.

Llevar a cabo ensefianza religiosa se compatibiliza hasta cierto punto —en los
términos que hemos visto— con la establishment clause de la Constitucién, sobre la
base de distinguir entre ensefianza religiosa y secular de un lado y sobre la doctrina
del nifio como beneficiario.

Tales argumentos no resultan vélidos ante la discriminacién racial en la escuela.
En tal caso no alcanza a la escuela privada ni siquiera la exencién de impuestos. No
cabe admitir que una escuela que practica la discriminacién racial proporciona una
enseflanza secular adecuada ni que preste un servicio social o caritativo.

La mayorfa de las escuelas confesionales —y en ellas sobresalen las catélicas—
promocionan la integracién racial. En la escuela confesional la integracién racial se
produce de un modo natural y efectivo. Nifios de diversas razas se rednen en una
misma escuela ante la necesidad de recibir una misma ensefianza religiosa.

Como critetio apenas esbozado cabe sefialar que la politica de eliminacién de la
discriminacién racial prevalece sobre la primera enmienda constitucional. Es decir,
no se acepta alegar motivos religiosos como justificacién de practicar discriminacién
racial. Inversamente la promocién de la integracién racial es un valor civico que jus-
tifica el apoyo estatal a las actividades confesionales que tienen como efecto la inte-
gracién racial. El tema es complejo y ajeno al objeto de este trabajo .

6 Vid. Vircinia Davis Norpin y Wirriam Lrovp TurNer, «Tax exempt status of
private schools: Wright, Green and Bob Jones», en West’s Education Law Reporter, vol. 35,
1987, pags. 329-347.
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La Amendment to Federal Unemployment Tax Act, de 1978, tal como la inter-
pretaba el Departamento de Trabajo Federal, requerfa que las escuelas confesionales
pagasen <«unemployment and disability compensation taxes». Tal interpretacién fue
objeto de muchas impugnaciones basadas en la establishment clause.

A este respecto puede considerarse significativa St. Martin Evangelical Lutheran
Church et al. v. South Dakota®, en la que se declaran exentas dos escuelas —elemen-
tal y secundaria, llamada esta tGltima la Academia—, porque son «escuelas que no
tienen una existencia legal separada de la Iglesia o, en el caso de la Academia, de
una convencién o asociacién de Iglesias».

En California la interpretacion fue objeto de impugnacién por parte de cien es-
cuelas, de las cuales ochenta y cinco eran calvinistas. Aunque el caso llegé a la Su-
prema Corte Federal ®, no se fij6 una doctrina cierta.

5. Consideraciones conclusivas

1. Dentro de la tatea —nada ficil— de dar respuestas constitucionales alli donde
la Constitucién nada dice a los problemas de ensefianza, quizd la aportacién mds
valiosa de la Suprema Corte Federal consista en el esfuerzo por deslindar lo secular
de lo religioso en el 4mbito de la ensefianza. En tal sentido los tests «la Ley ha de
tener un propésito secular» y «su efecto ha de ser el de no favorecer ni disfavorecer
la religién» no merecen ser criticados por intiles,

2. Inicialmente, la libertad de ensefianza abrié camino a la libertad religiosa
en la escuela. Cuando en los afios veinte la ensefianza piblica era adn confesional-
mente protestante, invocando la libertad de ensefianza y no la libertad religiosa, se
consiguié que los padres pudiesen enviar a sus hijos a las escuelas privadas en las
que se impartia una enseflanza concorde con sus convicciones religiosas.

Tras la incorporaciéon de la primera enmienda constitucional a los Estados en
los afios cuarenta, se produce el fenémeno contrario. Las confesiones religiosas e
incluso las personas fisicas acostumbran a presentar sus reivindicaciones de libertad
en materia de enseflanza como exigencias de libertad religiosa en vez de como exi-
gencias de libertad de ensefianza.

Los Tribunales, por lo general, han aceptado tal planteamiento, que ha condu-
cido a un ensanchamiento de la libertad de ensefianza. La necesidad de evitar un
«entanglement» administrativo entre poderes publicos y organizaciones religiosas ha
llevado a evitar las medidas de inspeccidén y control sobre las escuelas privadas. La
free exercise clause ha jugado el papel de evitar el excesivo control de la escuela
privada.

69 451 U.S. 772 (1981).

P En Grace Brethen Church v. State of California de 1979 —sentencia sin publicar en
los repertorios usuales—, a efectos de seguridad social por desempleo, la corte de distrito
distinguia tres tipos de confesionalidad de la escuela: 1) escuelas que son parte de la es-
tructura de la iglesia o asociacién de iglesias; 2) escuelas que son corporaciones separadas,
pero dirigidas por iglesias o asociaciones de iglesias; 3) escuelas con finalidad religiosa, pero
no dirigidas, supervisadas, controladas o principalmente sostenidas econémicamente por una
iglesia o asociacién de iglesias; es decir, escuelas confesionales independientes de cualquier
organizacién religiosa. El juicio tomé un cardcter transaccional y el Secretario de Trabajo se
avino a que los dos primeros grupos quedasen excluidos de impuestos. No obstante, la
Grace Brethen Church et al. apelé la sentencia para lograr la exencién del tercer grupo, de-
mandados esta vez a los Estados Unidos. La causa fue resuelta en apelacién cruzada, que
también interpuso Cdlifornia et al. v. Grace Brethen Church et al. [457 U.S. 393 (1982)].
La Corte Suprema declard que la corte de distrito actud sin jurisdiccidn, al establecer el
impago del impuesto, por lo que declata nula la sentencia y, en consecuencia, no entra a
valorar si el motivo de la decisién, apreciacién de inconstitucionalidad, es o no correcto.
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3. En el sistema juridico americano los derechos y libertades tienden a ensan-
charse y apoyarse mutuamente, a diferencia de lo que acontece en los sistemas cons-
titucionales de corte europeo, donde ficilmente se entiende que los derechos y liber-
tades constitucionales se limitan unos a otros.

En el sistema juridico americano no sucede lo mismo porque las actividades pri-
vadas no se rigen por la Constitucién. Y, asi, una escuela privada puede ser belige-
rante en materia religiosa e ideoldgica, admitiendo como profesores sélo a quienes
profesan tal religién o tal ideologia; puede limitar estatutariamente la libertad aca-
démica de profesores y alumnos; puede imponer o prohibir que se pertenezca o no
a una determinada asociacién, etc.

Se considera una exigencia de libertad el que pueda existir tal tipo de escuela.
La compatibilidad de esa escuela con los derechos y libertades de los demds se hace
residir en que nadie estd obligado a asistir, dar clases, participar o sostener econé-
micamente tal escuela.

4. Ambos sistemas juridicos conducen a una cierta confusién de los correspon-
dientes derechos y libertades, si bien con consecuencias muy distintas.

El sistema juridico espafiol, basado en que los derechos y libertades fundamen-
tales se limitan mutuamente, conduce a que sea el legislador el que determine cémo
se limitan mutuamente. Y, asi, ha establecido, en tema de compatibilidad entre li-
bertad religiosa y libertad de ensefianza, cudndo hay que dar ensefianza religiosa,
quién debe darla, qué horas lectivas comprende, qué libros de texto han de usarse,
quién tiene que estudiar ética en vez de religion, cudntos credos religiosos han de
ensefiarse en cada escuela, etc. Regula igualmente las posibilidades de que la escuela
tenga un ideario propio, los cauces representativos de la escuela, etc. En definitiva,
se produce el curioso fenémeno de la «regulacién de las libertades», porque el legis-
lador echa sobre sus hombros la carga de lograr que todos y cada uno de sus ciuda-
danos observen y cumplan fielmente los derechos y libertades constitucionales.

El sistema juridico americano no consiente, en cambio, que las libertades sean
reguladas ni siquiera por un Parlamento democrdticamente elegido, porque precisa-
mente esos derechos y libertades tienen por objeto limitar el ejercicio del poder
piblico. Al entenderse las libertades como ausencia de regulacién, rechazar la inter-
vencién del poder piblico en la escuela privada puede fundamentarse tanto en la
libertad religiosa como en la libertad de ensefianza.

Ello ha conducido en el sistema americano a una cierta confusién entre lo que
constituye el 4mbito de la libertad religiosa y el 4mbito de la libertad de ensefianza;
no porque se limiten mutuamente, antes al contrario, porque se solapan.

Serfa de desear, no obstante, que !as confesiones religiosas dejasen de plantear
los temas de libertad de ensefianza como temas de libertad religiosa y a su vez que
los Tribunales rechazasen las reivindicaciones en nombre de la libertad religiosa que
son propias de la libertad de ensefianza. Se sentarfan asi bases mds sdlidas para dis-
tinguir Jo secular de lo religioso en la ensefianza.

Pese a que Estados Unidos ha suscrito el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, sus Tribunales no parecen dar a la libertad de ense-
fianza la autonomia que este derecho posee respecto a la libertad religiosa.

5. En el test del «entanglement» administrativo serfa oportuno decantar en qué
medida el «entanglement» ha de ser rechazado por ocasionar un excesivo entremez-
clamiento entre poder politico y poder religioso y en qué medida ha de ser recha-
zado por ocasionar un excesivo entremezclamiento entre actividad piblica y actividad
privada. No en vano los Tribunales fundamentan la negativa a subvencionar la esco-
larizacién privada unas veces en la establishment clause y otras en la prohibicién de
utilizar fondos piiblicos para actividades privadas.

Cuando se regula excesivamente una libertad con normas de diverso tipo, incluso
con la sana intencién de tutelarla, tal libertad acaba por erosionarse. El «entangle-
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ment» administrativo con la escuela acaba por restarle libertad. Y esa merma de
libertad se produce tanto si la escuela privada es confesional como si no lo es. Es
decir, el «entanglement» de suyo origina un problema de libertad de ensefianza.

6. A propGsito de las subvenciones a la escuela privada, lo que radicalmente s¢
plantea es si la escolarizacién ha de ser privada —lo que en la prictica conduce a una
escuela pluriconfesional-— o publica, lo que en la prictica conduce a una ensefianza
neutra, algo laica. Lo primero parece favorecer intereses religiosos, en detrimento
de la establishment clause. Pero lo segundo conduce a lesionar la libertad de ense-
flanza —existencia de una enseflanza no estatal— y la libertad religiosa: transmi-
sidon de convicciones religiosas mediante la ensefianza.

La alternativa conduce a una cierta perplejidad. La establishment clause se aplica
de modo tal que limita tanto la libertad religiosa como la libertad académica en
materia religiosa en la escuela piblica, como la libertad de ensefianza.

Resulta constitucional que la establishment clause limite tanto la libertad reli-
giosa como la libertad académica en materia religiosa, pues ambas cldusulas religio-
sas —free exercise clause y establishment clause— han de ser aplicadas conjunta-
mente, predominando una sobre la otra, segin los casos, en razén de criterios pru-
denciales. Pero resulta inconstitucional que la establishment clause limite la libertad
de ensefianza.

Como ha escrito JEse H. CHOPER, objetivando un criterio conocido v que los
propios Tribunales aplican, «la ayuda financiera gubernamental puede extenderse di-
recta o indirectamente para soportar las escuelas parroquiales sin violacién de la
establishment clause en la medida en que tal ayuda no excede el valor del servicio
educacional secular proporcionado por la escuela» 7. El tema de la ayuda 2 la escuela
privada no puede ser resuelto aplicando sélo la establishment clause. Y ello se pone
de relieve cuando se niega ayuda financiera también a la escuela privada no confe-
sional. Se echa mano entonces del principio —también constitucional— en virtud
del cual los fondos piiblicos no pueden ser destinados a financiar actividades pri-
vadas., Tal es el verdadero niicleo del problema. Lo que resulta necesario aquilatar
es el grado de libertad de ensefianza admisible.

Ese grado de libertad de ensefianza puede medirse segiin dos criterios. Segtn el
primer criterio, el grado de libertad de ensefianza viene determinado por el grado
de autonomia de la escuela privada. En tal sentido, el grado de libertad de ense-
flanza resulta satisfactorio. Segin el segundo criterio, el grado de libertad de ensefian-
za ha de ser medido por el ndmero de escuelas privadas que el sistema educacional
de hecho permite. La escuela privada constituye el 10 por 100 de la ensefianza total.
En tal sentido, el grado de libertad de ensefianza no es tan satisfactorio. Y plantea el
problema de en qué medida la escuela privada es financiable con fondos piblicos.

7. La establishment clause prohibe de modo terminante la financiacién con fon-
dos publicos de las escuelas confesionales. No obstante, cabe que con fondos piblicos
se financie el transporte escolar; cobe proporcionar gratuitamente libros de texto a
las escuelas confesionales; cabe que los padres deduzcan impuestos por enviar a sus
hijos a la escuela privada; caben reembolsos a la escuela privada por la prestacién
de determinados servicios; cabe la prestacién de servicios asistenciales a los alumnos
de la escuela privada; caben programas federales que condicionen ayudas financieras
a que éstas incluyan a los escolares de la escuela confesional. Pero lo que en modo
alguno puede consentirse es el empleo de fondos publicos para el sostenimiento de
las escuelas confesionales.

8. La «igualdad religiosa» es entendida de un modo distinto al usual entre los
eclesiasticistas europeos. Tienden éstos a percibir supuestos de igualdad sobre la

71 (The Establishment Clause and Aid to Parochial Schools», en California Law
Review, 56 (1969), pdgs. 265-266.
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base de categorizaciones amplisimas, tales como la siguiente. Si A es una confesién
religiosa y B también lo es, el criterio aplicable a A ha de ser aplicable a B.

En el sistema juridico americano no resulta posible fundamentar la igualdad en
categorizaciones tan abstractas y genéricas. La igualdad hay que buscatla en el su-
puesto de hecho; no en que los supuestos de hecho puedan ser encuadrados en la
misma categoria juridica abstracta o en que les sea aplicable la misma Ley. Ello
obliga a tomar en consideracién multitud de distinciones fdcticas. Si no se tienen en
cuenta, las decisiones de los Tribunales parecen contradecirse. No acontece tal cuando
se estudian con detenimiento.

El tema estd intimamente ligado con el sistema de fuentes propio del common
law. La principal fuente del Derecho son las decisiones judiciales que tratan de con-
cretos supuestos de hecho, no los criterios abstractos que se¢ contienen en las normas
dictadas por asambleas legislativas y érganos administrativos.

Esto explica situaciones juridicas como la de los Amish, que estin dispensados
de enviar sus hijos a la escuela. Tal criterio se basa en las peculiares caracteristicas
propias de esa confesién religiosa que no concutren en otras.
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