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A la hora de afrontar un campo tan vasto como el estudiado en este
articulo se ha optado por dar la informacién necesaria para entender las
cuestiones planteadas en el Derecho vigente. Por ello, el enfoque es emi-
nentemente normativo -y los textos legales reproducidos se destacan en
cursiva— aportando, para ulteriores aclaraciones, informacién bibliogra-
fica significativa. Al desarrollo del objeto de estudio precede un aparta-
do sobre los antecedentes préximos —periodo de la IT Repiblica y Régi-
men de Franco- de la ensefianza de la religion, en la certeza de que es
imprescindible para captar el interés del asunto y la dificultad de inte-
grar la religién en la escuela, asi como para enjuiciar el equilibrio al-
canzado en el Derecho actual y cada una de las variadas posturas que ge-
nera materia tan polémica !. Sin embargo, se deja al margen de este
trabajo el examen de la materia de religién en el plan de estudios vigen-
te y en los mds inmediatos, tanto por ser un asunto mas conocido que el
que aqui nos ocupa?, como por existir intenciones entre los responsables
de la actual Administracién educativa de revisar su estatuto juridico 3,

! Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., «La ensefianza de la religién en centros piblicos. Mo-
mentos histéricos significativos», en VV. AA., Homenaje al profesor Juan Roca Juan, Uni-
versidad de Murcia, Murcia, 1989, p. 457.

2 Sobre la abundante bibliografia, ¢fr. MARTI, J. M., «La ensefianza de la religién en
Espaiia tras 1a LOGSE», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 11, 1995, 537-557,
CusiLLAS REcIO, L. M., Ensefianza confesional y cultura religiosa. Estudio jurispruden-
cial, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1997.

3 Alas declaraciones recogidas en los medios de comunicacién: El Mundo, 30 de enero
de 1999, p. 33; ABC, 1 de febrero de 1999, p. 53; ABC, 28 de mayo de 1999, p. 48, siguié
la elaboracién de un «Borrador de proyecto de Real Decreto por el que se establecen las
ensefianzas opcionales comunes de la educacién en valores segiin los diversos niveles de
enseiianza regulados por la Ley Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General
del Sistema Educativo». Este texto supone como principal novedad la creacién de un
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A) ANTECEDENTES

I. La ensefianza de la Religion Catdlica en el régimen de la IT Re-
publica y de Franco*

Para el estudio de la ensefianza de la religion en los sistemas docen-
tes espafioles del siglo XX es necesario tener en cuenta las experiencias
del siglo anterior 3. Estas actiian como modelos a los que se vuelve, se-
gin las circunstancias, una y otra vez. Sin embargo, la especial conflic-
tividad que va a rodear al fendmeno religioso en este periodo —y que con-
duce, entre otros factores, a la fractura social durante la guerra civil ®-
da un nuevo cariz a esos ensayos. Su sentido s6lo puede captarse en el
contexto de cada reforma al que trataremos de hacer sucinta referencia
para no perder el hilo conductor de este repaso histérico.

bloque comiin —llamado «Educacién en Valores»— con dos opciones —equiparadas a las asig-
naturas fundamentales— de «Valores Civicos» y «Ensefianza Religiosa».

4 Las referencias legales de este capitulo se toman del Repertorio cronolégico de le-
gislacion Aranzadi, y se acompaiian de su niimero marginal.

5 En general, ¢fr MARTINEZ BLANCO, A., La secularizacién de la ensefianza, Tecnos,
Madrid, 1999, pp. 139-162; Garcia Ruiz, Y., <Educacién y ensefianza en el primer texto
legal educativo del constitucionalismo espafiol: el Reglamento general de Instruccién Pd-
blica de 1821», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Vidal Guitarte, tomo I, Di-
putacié de Castell, Castellén, 1999, pp. 361-366; RIBES SURIOL, A. L., «La ensefianza de
la religién catélica desde la Constitucién espafiola de 1845 hasta la Revolucién de 1868»,
en Ibidem, tomo 11, pp. 807-811.

6 Gil Robles decia en su intervencién parlamentaria del 13 de octubre de 1931: «Hoy,
frente a la Constitucién se coloca la Espaiia catélica; hoy, al margen de vuestras activida-
des se coloca un niicleo de Diputados que quiso venir en plan de paz; vosotros les decla-
réis la guerra; vosotros seréis los responsables de la guerra espiritual que se va a desenca-
denar en Espatfia. Nosotros abdicamos toda responsabilidad en manos de una Camara que
ha votado una Constitucién de persecucién, y en manos de un Gobierno que, desde la ca-
becera del banco azul, mejor dicho, desde los escafios de una minoria a la que pertenece
el Jefe del Gobierno, pronuncié palabras de paz. Nosotros querriamos todavia recogerlas;
tememos que ya es demasiado tarde». Més adelante, en la misma discusién del que serfa
articulo 26 de la Constitucién, intervino Ossorio y Gallardo, sefialando otra dificultad del
dictamen de 1a Comisién: «No es eso, ni guerra civil ni resistencia a mano armada; es otra
cosa mds terrible: es la disensién en la vida social, es el rompimiento en la intimidad de
los hogares; es la protesta manifestada o callada; es el enojo, es el desvio; es tener media,
por lo menos, media sociedad espafiola vuelta de espaldas a la Republica [ ...] 1a repiiblica
estd herida de muerte» (Diario de sesiones, de 13 de octubre de 1931, y en La Historia de
Esparia en sus documentos. El siglo xx Dictadura... Repiiblica (1923-1936), F. Diaz-Pla-
ja, ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, pp. 285, 293).
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a) LAII REPUBLICA

Dos datos destacan en este momento. El primero es el recrudecimiento
de los enfrentamiento religiosos como consecuencia de una politica be-
ligerante adoptada, desde el inicio, por el Gobierno provisional de la Re-
piblica, y no sélo por lo que dispuso y su significado en aquella coyun-
tura’. M4s relevante atin fue la actitud adoptada por la autoridad ®. «Las
izquierdas querfian laicizar la sociedad para llevar a cabo su programa de
reformas °, defenderse del intrusismo eclesidstico y acabar con uno de
los pilares del régimen anterior» '.Un acontecimiento de negros presa-
gios fue la quema de conventos de 11 de mayo de 1931 !, En conse-
cuencia, la regulacién de estas materias ocupd buena parte de los deba-
tes parlamentarios de las Cortes constituyentes y se plasmé en numerosos
pasajes de la norma suprema 2. De entre todos, es revelador del mal en-

7 El Estatuto Juridico del Gobierno Provisional (Decreto-ley de 14 de abril de 1931,
en Gaceta del 15, R 2) establecia en su articulo 3 la «decisién de respetar de manera ple-
na la conciencia individual mediante la libertad de creencias y cultos, sin que el Estado
en momento alguno pueda pedir al ciudadano revelacion de sus convicciones religiosas».
El Decreto de 22 de mayo de 1931 (Gaceta del 23, R 282) lo desarrolla:

«Art. 1: Nadie, en ningtin acto de servicio ni con motivo de una relacién con érganos
del Estado, estd obligado a manifestar su religion.»

«Art. 3: Todas las confesiones estdn autorizadas para el ejercicio, asi privado como
puiblico, de sus cultos, sin otras limitaciones que las impuestas en los Reglamentos y Ley
de Orden Piiblico.»

8 «Plus grave que la loi fut cependant son application par les autorités nationales, provin-
ciales et municipales: expulsion de prélats et de curés alors que des infractions et des attentats
contre des personnes et des lieux sacrés étaient tolérés; propagande systématique contre tout
ce qui représente une valeur ou une signification religieuse» (J. GIMENEZ M. DE CARVAJAL,
«La sortie d’un catholicisme d’Etat en Espagne», en Le Supplement, nim. 175, 1990, 120).

9 Este abarcaba todos los 4mbitos: social, politico, educativo, cultural, militar, etc. Un
proyecto tan ambicioso que, por los condicionantes internacionales y nacionales, era de
imposible o dificil consecucién a corto o medio plazo, cfr LOPEZ VILLAVERDE, A. L., «El
“antirrepublicanismo” de la Iglesia espafiola, 1931-939: la otra cara de la cuestién reli-
giosa», en El fluir del tiempo. Estudios en homenaje a M.® Esther Martinez Lopez, Edi-
ciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1998, p. 580.

10 1. 6PEZ VILLAVERDE, A.L., El «antirrepublicanismo» de la Iglesia espafiola, 1931-
1939..., p. 580.

1 Cfr. MaRIAS, 1., Espafia ante la historia y ante si misma (1898-1936), Espasa Cal-
pe, Madrid, 19972, pp. 105-107.

12 Se ha hablado de que la Constitucién de 1931 contiene casi un cdigo completo de De-
recho eclesidstico. Vid. MONTESINOS SANCHEZ, N., «La cuestién de la confesionalidad en la
historia constitucional espafiola. Un andlisis de legislacién (1808-1931)», en Rev. Espariola
de Derecho Canédnico, 51, 1994, pp. 142-152. Cfr. IBAN, C. L; PRIETO SANCHIS, L., y Mo-
TILLA DE LA CALLE, A., Derecho eclesidstico, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pp. 52-56.
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tendimiento entre sectores importantes de la sociedad espafiola y de sus
repercusiones, el articulo 26 de la Constitucién dedicado a la dimensién
institucional de la religién !*. Como se advirtié expresamente por el Mi-
nistro de Justicia en el Gobierno provisional, Fernando de los Rios, la
politica religiosa republicana no respet6 el Concordato de 1851 4, aun-
que éste nunca fue denunciado formalmente.

Lo recogido en el articulo 26 de la Constitucién tenia fortisimas im-
plicaciones en el terreno de la ensefianza ! disoluci6n de alguna de las
érdenes religiosas con mds presencia y tradicion educativa; sometimiento
de las demads a una Ley especial votada por las Cortes constituyentes, la
cual, entre otras cosas, prohibirfa ejercer la ensefianza. Frente a todo ello,
el episcopado espaiiol mostré su oposicién en la Carta Pastoral Colectiva
de 1 de enero de 1932 6. El principio rector de la politica religiosa repu-
blicana es la laicidad (art. 3 de la Constituci6én) '’ que, fiel al patrén con-
temporaneo francés, se plasma sobre todo en el campo educativo '8,

Asimismo, y es el segundo dato, es destacable del régimen republi-
cano -y de su texto constitucional- la importancia otorgada a la ense-
fianza ° —~como cauce para consolidar el progreso nacional y el espiritu

13 De los numerosos anilisis de este precepto interesa particularmente, para conocer el
ambiente en que se gestd, AzaNA, M., Memorias politicas 1931-1933, Critica, Barcelona,
1996, pp. 213-226, 235, 275, 299, 313-316, 376.

14 El 8 de octubre de 1931 comienza en las Cortes el debate de totalidad de los articu-
los relativos a la religién, a la familia y a la ensefianza. Toma la palabra el Ministro de Jus-
ticia para informar que el Concordato con la Santa Sede se considera caducado desde la
primera reunién del Consejo de Ministros (Diario de Sesiones de las Cortes Constituyen-
tes, dia 8 de octubre de 1931, t. III, Madrid, 1933, p. 1522).

15 MoLERO PINTADO, A.,«Estudio preliminar», en La educacidn durante la Segunda Re-
publica 'y la Guerra Civil (1931-1939), Ministerio de Educacién y Ciencia, Madrid, 1991,
p. 45; PUELLES BENITEZ, M. DE, Educacion e ideologia en la Espafia contempordnea, La-
bor, Barcelona, 1991, pp. 328-329.

16 Cfr. PUELLES BENITEZ, M. DE, op. cit., pp. 333-334.

17" Cfr. PUELLES BENiTEZ, M. DE, op. cit., pp. 327-328. Este precedente también influ-
y6 en la regulacién del asociacionismo religioso, ¢fr: LOPEZ VILLAVERDE, A. L., El «anti-
rrepublicanismo» de la Iglesia espafiola, 1931-1939..., p. 585.

18 Cfr. MOLERO PINTADO, A., op. cit., pp. 18-19; 31; MARTI GILABERT, F., Politica reli-
giosa de la Segunda Repiblica espaiiola, Eunsa, Pamplona, 1998, p. 139.

9 «Hay que comenzar diciendo que, de entre todas las Constituciones espafiolas, la de
1931 es la que mds extensamente se ha ocupado de la cuestion ensefianza» (GARCIA-PARDO,
D., La libertad de ensefianza en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, McGraw-Hill, Ma-
drid, 1998, p. 1); PUELLES BENITEZ, M. DE, op. cit., p. 326; MARTINEZ BLANCO, A, La ense-
Aianza de la religion en los centros docentes, Universidad de Murcia, Murcia, 1994, p. 64.
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del nuevo régimen %°. El articulo 48 condensa lo principal de ese interés
sobre la base de la competencia estatal en la materia y el modelo de es-
cuela unificada ?' —segiin el modelo de Lorenzo Luzuriaga asumido por
el Partido Socialista desde el Congreso de 1918 2— y laica 2.

LaII Repiiblica fue mds creadora en el primer bienio, «incluso podriamos
decir que es el tnico en el que se producen las mas importantes resoluciones
educativas del régimen. El segundo bienio tiene un aire revisor, de liquida-
¢ién o freno de la obra emprendida; el ditimo tramo, a raiz del Frente Popu-
lar (febrero de 1936), tiene un sentido mds bien testimonial, aunque se nota
un intento més radicalizado por volver a los objetivos de 1931» %,

Dentro del primer bienio cabe distinguir dos fases protagonizadas por
los titulares que se sucedieron en el Ministerio de Instruccién Publica.
Cronoldgicamente el primero es Marcelino Domingo 2. Poco después de
acceder a su cargo firma tres decretos —antes incluso de que funcionasen
las Cortes constituyentes cuya apertura se produjo el 14 de julio—, pre-
cisamente el tercer decreto, de 6 de mayo de 1931, lo es sobre «Volun-
tariedad de instruccién religiosa en las escuelas» °. Como se ha dicho:
«era una medida legislativa moderada, pero de un impacto social muy
fuerte» 27. En su Preambulo leemos:

«Uno de los postulados de la Repiiblica y, por consiguiente,
de este Gobierno provisional, es la libertad religiosa [...] Liber-

20 Cfr. MOLERO PINTADO, A., 0p. cit., pp. 32-33; MARTINEZ BLANCO, A., La ensefianza
de la religion en los centros docentes, p. 63; IDEM, La secularizacién de la ensefianza,
pp. 164-167. MARTI GILABERT, F., Politica religiosa de la Segunda Repiiblica espariola,
p. 135, subraya la fuerza que en Rodolfo Llopis Ferrdndiz, Director general de Primera En-
sefianza hasta casi mediados de 1933, tuvo esta idea que recogi6 en su obra Cémo se for-
Jja a un pueblo. La Rusia que yo he visto, Madrid, 1933.

2! De hecho, primero se manejé la expresién «iinica», pero dado que se permitié una
iniciativa social —con cortapisas —se sustituy6 por el término «unificada», ¢fi: FAUBELL ZA-
PATA, V., Notas histéricas sobre la libertad de ensefianza en Esparia, Universidad Pontifi-
cia, Salamanca, 1987, pp. 31-32; MOLERO PINTADO, A., op. cit., pp. 34-36; MARTI GILA-
BERT, F., Politica religiosa de la Segunda Repiiblica espafiola, p. 134.

22 Cfr. PRIETO SANCHIS, L., «Las relaciones Iglesia-Estado a la luz de la nueva Consti-
tucién: problemas fundamentales», en La Constitucidn espafiola de 1978, Pedrieri, A., y
Garcia de Enterria, E., dtores., Civitas, Madrid, 19842, p. 359.

23 Cfr. MOLERO PINTADO, A., 0p. cit., pp. 45-46.

24 MOLERO PINTADO, A., op. cit., p. 27.

25 Ocupé el cargo desde el 15 de abril al 16 de diciembre de 1931, y desde el 19 de fe-
brero al 13 de mayo de 1936.

26 Gaceta del 9, R 180.

27 MOLERO PINTADO, A., op. cit., p. 34.
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tad religiosa es, en la Escuela, respeto a la conciencia del nifio y
del maestro.»

El articulo 1 declara que: «La instruccion religiosa no serd obliga-
toria en las Escuelas primarias, ni en ninguno de los demds centros de-
pendientes de este Ministerio».

Los articulos 2 a 3 dejaban en manos de los padres de los alumnos la
posibilidad de optar por dicha ensefianza, para que éstos la reciban «en
la misma forma que hasta la fecha». Su ensefianza se confia a los
Maestros —siempre que no declaren su oposicion— o a los Sacerdotes «que
voluntaria y gratuitamente quieran encargarse de ella, en horas fijadas,
de acuerdo con el Maestro».

Para resolver algunas dudas que habfan surgido en la aplicacién del
Decreto la Direccién General de Primera Ensefianza dicté el 13 de mayo
una Circular. En ella se reconocia el derecho de los padres a solicitar por
escrito —a requerimiento de los Maestros y en el momento de inscripcién
de la matricula— la instruccién religiosa para sus hijos. Esta se suprimia
del programa de las escuelas nacionales. El Maestro decidirfa si era él o
Sacerdote designado por el Cura parroco el que se encargaria de la ins-
truccion religiosa 28. Esta se impartirfa en las primeras o en las dltimas
horas de la mafiana o de la tarde para respetar a los que no deseasen re-
cibir dicha instruccién 2. No habria inconveniente en que los simbolos
religiosos siguieran presidiendo la escuela si el Maestro y la totalidad de
los padres estuviesen conformes en que continie dédndose la ensefianza
religiosa en la forma actual. Y se desligaba al Maestro de toda obliga-
cion de realizar las précticas religiosas con sus alumnos.

La Circular presta especial atencién a la direccién moral de los es-
colares:

«La supresion de la ensefianza religiosa con cardcter obligato-
rio no debe significar abandono en la direccién moral de los es-

28 Los alumnos de 1a Escuela Superior del Magisterio y de las Normales estaban exen-
tos de asistir a clase y de sufrir el examen de esta asignatura, «excepto aquellos que ma-
nifiesten a la direccion de la Escuela el deseo de cursar'y dar validez a dichos estudios»
(Gaceta del 22, R 281).

 Estos podrian ausentarse de la Escuela durante el tiempo de la clase «si la explica-
cién ha de tener lugar en la sala de clase y si el edificio-escuela no dispone de otras
aulas donde el grupo de nifios que no hayan de oirla puedan realizar otros trabajos, es-
pecialmente prdcticos, de interés no fundamental a la cultura primaria».
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colares; por el contrario, al perder esta ensefianza su orientacion
dogmdtica y catequista, el Maestro se esforzard, ahora mds que
nunca, en aprovechar cuantas oportunidades le ofrezcan sus lec-
ciones en otras materias, el diario hacer de la Escuela y los altos
ejemplos de la vida de los pueblos para inspirar en los nifios un ele-
vado ideal de conducta».

Del 7 de agosto es un Decreto que anula los planes de estudio del Ba-
chillerato y establece un plan de transici6n, sobre la base del de 1903°C. En
él se prevé para el primer curso, el segundo y el tercero la asignatura de
religion, pero con cardcter voluntario. Pero el Decreto luego afiade: <En
cuanto a la ensefianza de la Religion, que el Consejo de la Instruccion
puiblica enumera como una asignatura mds en su dictamen de implan-
tacion de un plan a otro, porque se halla contenida en ambos, el Gobierno
resuelve dejarla reducida a un solo curso en el primer afio, sin cardcter
confesional ni dogmdtico y voluntaria».

Del periodo ministerial de Fernando de los Rios (XI1.1931-13.V1.1933)
se ha dicho que se caracterizé por «el problema religioso» 3!, sobre todo
porque fue en este momento en el que se promulgé la Ley de Confesio-
nes y Congregaciones Religiosas (2 de junio de 1933) *2. La reacci6én que
provocé en la Iglesia cat6lica es indicativa de su impacto: el mismo dia
en que se aprobé la Ley se hace piiblica una Declaracién Colectiva del
Episcopado (de 26 de mayo de 1933)3?y, al dia siguiente, se da a cono-
cer la Enciclica de Pio XI Dilectissima nobis (3 de junio de 1933) **.

3 En Gaceta del 8, R 847. Por Decreto de 13 de mayo de 1931 (Gaceta del 14, R 214)
se suprimi6 el plan Calleja de bachillerato, de 1926, y se restablecié el de 1903.

31 Con €l empieza (disolucién de la Compaiifa de Jesus) y con él acaba (Ley de Con-
fesiones y Congregaciones Religiosas), cfr MOLERO PINTADO, A., op. cit., p. 48.

32 En Gaceta del 3, R 775, también en La educacién durante la Segunda Repiiblica y
la Guerra Civil (1931-1939), p. 231. El articulo 31, apartado b) decia: «El ejercicio de la
ensefianza por las Ordenes y Congregaciones religiosas cesard en primero de octubre pro-
ximo para toda clase de ensefianzas, excepto la primaria, que terminard el 31 de diciem-
bre inmediato. El Gobierno adoptard las medidas necesarias para la sustitucién de unas
y otras ensefianzas en los plazos indicados».

3 Cfr. MarTE GILABERT, F., Politica religiosa de la Segunda Repiiblica espafiola,
pp. 145-146. Sobre la fecha de difusién, cfrr MOLERO PINTADO, A, op. cit., p. 64.

3 Cfr. MarT! GiLaBerT, F., Politica religiosa de la Segunda Repiiblica espafiola,
pp. 147-149. En general, cfr. MARTIN MARTINEZ, 1., «El desarrollo de la Iglesia y sus rela-
ciones con el Estado espaiiol desde 1936», en IDEM, Sobre la Iglesia y el Estado, Funda-
cién Universitaria Espafiola, Madrid, 1999, pp. 338-340.
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El Director general de Primera Ensefianza continué con su politica
laicista y dirigié el 12 de enero de 1932 una Circular a los inspectores
de Primera Ensefianza que les obligaba a retirar de las escuelas todo sig-
no religioso, porque: «La Escuela ha de ser laica. La Escuela, sobre todo,
ha de respetar la conciencia del nifio. La Escuela no puede ser dogmd-
tica ni puede ser sectaria. Toda propaganda politica, social, filosdficay
religiosa queda terminantemente prohibida en la Escuela. La Escuela no
puede coaccionar las conciencias. Al contrario, ha de respetarlas. Ha
de liberarlas [ ...]. La Escuela, por imperativo del articulo 48 de la Cons-
titucion, ha de ser laica. Por tanto, no ostentard signo alguno que im-
plique confesionalidad, quedando igualmente suprimidas del horario y
del programa escolares la ensefianza y las prdcticas confesionales» *.
Este punto se completé con un Decreto de 12 de marzo sobre Religion,
que suprimia dicha asignatura en centros docentes, y que, con base en el
mismo articulo 48 de la Constitucién, dispuso que: «Queda suprimida
la asignatura de Religion en todos los centros docentes dependientes de
este Ministerio, cesando en sus funciones el Profesorado que venia ads-
crito a la misma, con los derechos que le correspondan legalmente» *°.

En fin, de este periodo hay que consignar el Decreto de 28 de enero
de 1932 (Gaceta del 29, R 121), que ejecuta el de 23 del corriente (Ga-
ceta del 24, R 99), de disolucién de la Compatifa de Jesis. El Decreto,
al decir de la exposicién de motivos, iba orientado a «producir la menor
perturbacion posible a los alumnos que cursan sus estudios en los cen-
tros docentes de la Comparifa». La supresion de toda materia confesio-
nal es perceptible en la presentacion a las Cortes, el 9 de diciembre de
1932, de unas bases referidas a la Primera y Segunda Ensefianza ¥/, y en

3 En Gaceta del 14, R 54, también en La educacién durante la Segunda Republica 'y
la Guerra Civil (1931-1939), pp. 163-165. Cfr. MARTI GILABERT, F., Politica religiosa de
la Segunda Repiiblica espariola, p. 137.

36 Gaceta del 17, R 317. Por Orden de 29 de marzo de 1932 (Gaceta de 2 de abril,
R 412) se dispuso que los profesores de religién pasasen a situacién de excedencia forzosa.
En general, ¢fr GARCIA PrROUS, C., Las relaciones Iglesia-Estado en la Segunda Repiiblica
Espariola, Publicaciones obra social y cultural Cajasur, Cérdoba, 1996, p. 124. «En marzo
de 1932 quedaba suprimida la asignatura de religion de todos los centros docentes del Esta-
do» (MarTi GILABERT, E,, Politica religiosa de la Segunda Repiblica espafiola, p. 139).

37 El Proyecto se reproduce en La educacién durante la Segunda Republica y la Gue-
rra Civil (1931-1939), pp. 192-201. El Proyecto de Bases relativo a la ensefianza Prima-
ria y Secundaria no llegé a ser discutido en las Cortes, por lo que, tras la disolucién de és-
tas en 1933, el proyecto perdi6 todo valor. Sobre el espiritu de esta iniciativa se puede juzgar
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el nuevo plan de bachillerato de 13 de julio de 1932 (basado en el de 1903
y en el vigente de adaptacién) %,

Con el bienio radical cambia la orientacion politica de la ensefianza.
En un principio, y hasta el nombramiento el 28 de abril de 1934 de Fili-
berto Villalobos ¥, la nota predominante fue la inestabilidad y el conti-
nuo relevo en la cartera de Instruccién Piiblica. Ya superada esa fase el
mencionado Ministro consiguié aprobar un plan definitivo para el ba-
chillerato *° que sustituyo los retoques que habia venido sufriendo la en-
sefianza secundaria. Esta fue la tnica medida de importancia que cabe
resefiar en este bienio, pues los proyectos, fraguados en los gobiernos de
Lerroux, para reformar la Constitucién en los aspectos mds significati-
vos (politica religiosa y ensefianza, principalmente) o para firmar un Con-
cordato con el Vaticano, fracasaron por lo efimero de los equipos minis-
teriales *!. En cualquier caso, el Nuevo Plan del Bachillerato no introdujo
—ni probablemente cabia hacerlo en el marco constitucional— ninguna ma-
teria confesional (cfr. el art. 1).

Tras la victoria electoral del Frente Popular, el 16 de febrero de 1936,
la politica educativa se va a resentir de un clima social de enfrentamiento,
que desemboca en la Guerra Civil. En la Espafia republicana hay que
mencionar un sélo proyecto de largo alcance: la reordenacién de los es-
tudios primarios. El plan fue publicado por Decreto de 28 de octubre
de 1937, siendo Ministro Jesiis Hendndez *2, Por Circular de 11 de no-

por el Anteproyecto, «inspirado en la escuela Unica e influido por el pensamiento de la Ins-
titucién Libre de Ensefianza y del socialismo espafiol» (MARTINEZ BLANCO, A., La secu-
larizacion de la ensefianza, 165; IDEM, La ensefianza de la religion en los centros publi-
cos. Momentos histéricos significativos, p. 473).

3% Orden de 13 de julio de 1932, en Gaceta del 18, R 927.

¥ Su dimisién se produjo en diciembre de ese afio. De nuevo ocupé el Ministerio
del 30 de diciembre de 1935 al 12 de febrero de 1936, fecha en que triunfa el Frente Popular.

40 La reforma se inicia con un Decreto de 26 de julioc (Gaceta del 28, R 1400) —funda-
mentalmente regula el sistema de exdmenes—; el siguiente paso lo da el Decreto de 6 de
agosto de 1934, de clasificacién de los centros de Segunda Ensefianza (Gaceta del 7,
R 1464), pero el de més trascendencia corrié a cargo del Decreto de 29 de agosto de 1934,
que establecia el nuevo plan de estudios del bachillerato (Gaceta del 30, R 1562, y en La
educacion durante la Segunda Repiiblica y en la Guerra Civil (1931-1939), pp. 255-265).

4 Cfr. MOLERO PINTADO, A., op. cit., p. 76.

4 Cfr. Gaceta de 1a Republica del 31 y en La educacion durante la Segunda Repiibli-
cay en la Guerra Civil (1931-1939), pp. 282-284. No aparece en el Repertorio cronold-
gico que recoge hasta la Gaceta del 18 de julio de 1936.
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viembre de 1937 se dieron unas Orientaciones pedagégicas para la apli-
cacion del Plan de estudios de las Escuelas Primarias. Alli se afirma que:

«En el nuevo plan se confirma la supresion de la ensefianza de
la doctrina cristiana 'y de la historia sagrada, que en el antiguo ocu-
paba lugar preferente. Con esta eliminacion se cumple el precep-
to constitucional que proclama el laicismo de la ensefianza, se li-
berta la educacion de toda influencia dogmdtica que pueda estorbar
el desarrollo normal de la conciencia del nifio, y se favorece la for-
macion de un concepto cientifico de la vida y del mundo, libre de
cualquier prejuicio teologico que puede interponerse entre el alum-
no y la realidad, mixtificdndola»*.

A continuacién se rechaza la sustitucién de la materia religiosa por
una «instruccion moral y civica de sentido laico». Y ello no por «des-
conocimiento, ni siquiera desdén hacia los valores morales, que debe
crear y desarrollar la escuela primaria», sino porque «el medio efecti-
vo de lograrlo no puede ser la ensefianza de reglas y principios mora-
les, sino el ejemplo del maestro como guia de sus alumnos...».

Ya antes, la Orden de 10 de marzo de 1937 publica «algunas medi-
das legislativas que sirvan para satisfacer las necesidades surgidas de la
lucha contra el fascismo» subraya los aspectos ideologicos de la educa-
cién 4,

Ademas, hay que sefialar otra de las modificaciones de este momen-
to: «La institucionalizacién de las escuelas populares como forma de ac-
ceso a la enseflanza de grado medio se contraponia a la supresion de la
ensefianza religiosa, interviniendo de manera directa el Ministerio en
la ensefianza privada» °. Un Decreto de 13 de octubre de 1936 precisé
las normas para los establecimientos particulares dedicados a impartir en-
sefianza media y superior.

4 Cfr. Gaceta de 1a Republica del 19 y en La educacién durante la Segunda Repbli-
cay en la Guerra Civil (1931-1939), p. 286.

4 «Serd mision preferente de la Escuela Normal la de formar maestros antifascistas,
capaces de comprender la significacion profunda de la presente lucha 'y de compartir las
ansias de liberacion de nuestro pueblo» (art. 5, cit. en MOLERO PINTADO, A., op. cit., p. 98
nota 83). Asimismo, ¢fr. PUELLES BENITEZ, M. DE, op. cit., pp. 348-349; VAZQUEz, M., «La
reforma educativa en la zona republicana durante la Guerra Civil», en Rev. de Educacion,
nim. 240, 1975, pp. 62-64.

45 VAZQUEZ, M., La reforma educativa en la zona republicana durante la Guerra Ci-
vil, pp. 61-62.
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b) EL NUEVO ESTADO

En 1a Espaiia nacional se observa, desde un principio, un acercamiento
hacia el catolicismo y su jerarquia 6. Incluso el catolicismo —se ha di-
cho— se convirtié en el factor intelectual hegeménico *’, y esto es espe-
cialmente manifiesto en la regulacion de la ensefianza 8. El influjo ca-
télico se constata en el abandono del principio de «unificacién» para
propiciar, sobre todo, la iniciativa privada-catdlica en la creacién de cen-
tros docentes *, y, en los contenidos, por una sustitucién del principio de
laicidad por otro de confesionalidad cat6lica. Este contrapeso sirvi6 de
dique de contencién de las tentaciones totalitaristas del nuevo Estado?'.

En sus inicios falta, en el nuevo régimen 2, un plan general sobre
la enseiianza y menudean las disposiciones menores que tratan de im-
buir del nuevo espiritu la labor docente: libros escolares > y profe-

46 Cfr MOLERO PINTADO, A., op. cit., pp. 115-116.

47 FERNANDEZ DE LA MORA, G., «Estructrua conceptual del nuevo Estado», en Razdn
espafiola, 18, 1992, p. 300.

48 MOTILLA, A., «El proceso de formacién del actual sistema de Derecho eclesidstico»,
en IBAN, I. C.; PRIETO SANCHIS, L., y MOTILLA, A., Curso de Derecho eclesidstico, Uni-
versidad Complutense. Facultad de Derecho, Madrid, 1991, p. 88. La pugna, de un prin-
cipio, con otras tendencias afloré principalmente en la Ley de 29 de julio de 1943, sobre
Ordenacién de la Universidad Espafiola, cfr. articulos 40, 33-34, y PUELLES BENITEZ,
M. DE, op. cit., pp. 375-377.

4 Por todos MAYORDOMO PEREZ, A., «Estudio preliminar: la educaciéon como “cruza-
da”, €l modelo educativo en la Espafia del nacional catolicismo», en Nacional-Catolicis-
mo y Educacion en la Esparia de la posguerra, Mayordomo Pérez, A., ed., vol. I, Minis-
terio de Educacién y Ciencia, Madrid, 1990, pp. 35-36.

30" Cfr. MaYORDOMO PEREZ, A., op. cit., pp. 41 y ss.; MARTINEZ BLANCO, A., La ense-
fianza de la religion en los centros docentes, p. 67.

51 Cfr. MAYORDOMO PEREZ, A., op. cit., pp. 31-32; PUELLES BENITEZ, M. DE, op. cit.,
pp- 363, 365, 366, 374.

52 Hasta una Ley de 30 de enero de 1938 no se organiz6 la Administrracién Central en
Departamentos. La organizacién administrativa del territorio ocupado se inicia con la cre-
acién de una Junta de Defensa Nacional «que asume (desde ese momento) todos los Po-
deres del Estado y representa legitimamente al Pais ante las Potencias extranjeras» (De-
creto nim. 1, de 24 de julio de 1936, en Boletin Oficial de la Junta de Defensa Nacional
de Esparia del 25, R 1436). Por Ley de 1 de octubre de 1936 de Estructuracién del Estado
(BOE num. 1, del 2, R 1621), se da un paso mds en la reestructuracién creando los érga-
nos administrativos necesarios y, entre ellos, una Comisién de Cuitura y Ensefianza, «que
se ocupard de asegurar la continuidad de la vida escolar y universitaria, reorganizacion
de los centros de ensefianza y estudios de las modificaciones necesarias para adaptar ésta
a las orientaciones del nuevo Estado».

53 Cfr. Orden niim. 13, de 4 de septiembre de 1936, sobre fiscalizacién de libros (Bo-
letin Oficial de la Junta de Defensa Nacional de Espafia, nam. 18, del 8, R 1534), se ocu-
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sorado **. Pero, merece especial mencién la urgencia en restablecer y ex-
tender la ensefianza de la religién. En septiembre de 1936 se dispone que
las ensefianzas de la Religién e Historia Sagrada sean obligatorias en to-
das las escuelas nacionales >, Otras disposiciones completan y extien-
den, a los Institutos de Bachillerato, esta medida: Orden de 22 de sep-
tiembre de 193635, Orden de 9 de diciembre de 19367 y Orden de 7 de
octubre de 1937, que, con mais detalle y desarrollo, trata de reorganizar
la ensefianza de la religién %, su contenido > y la designaci6n del profe-
sorado %, El iltimo eslab6n de estas medidas es 1a Orden de 10 de no-

pa de los libros de las bibliotecas escolares, s6lo deberfan subsistir aquellos «gue respon-
dan a los principios de la Religion y la Moral cristiana y que exalten con sus ejemplos el
patriotismo de la nifiez» (punto 2.°). Para los institutos, ¢fr: Orden nim. 1, de 4 de septiembre
de 1936, sexto (en ibidem R 1527). Sobre estas cuestiones, ¢fr. PUELLES BENITEZ, M. DE, op.
cit., pp. 367-368; MOLERO PINTADO, A, op. cit., pp. 120-121; MAaYORDOMO PEREZ, A., 0p.
cit., pp. 43; 49 y ss. MARTINEZ BLANCO, A., La secularizacion de la ensefianza, p. 169.

3% Cfr. el Decreto de 8 de noviembre de 1936 (BOE niim. 27, del 11, R 1742) y 1a Or-
den de 7 de diciembre de 1936 (BOE ntim. 52, del 10), sobre sanciones y normas para la
Comisién depuradora.

35 Cfr. Orden nim. 186, de 21 de septiembre de 1936 (Boletin Oficial de la Junta de
Defensa Nacional de Esparia nim. 28, del 25, R 1585): «El apartado segundo de la Or-
den niimero 13 [...] dando a entender claramente que la Escuela Nacional ha dejado de
ser laica, pero ante las dudas surgidas, se aclara explicitamente que las ensefianzas de la
Religion e Historia Sagrada son obligatorias y forman parte de la labor escolar».

36 Bolettn Oficial de la Junta de Defensa Nacional de Espafia nim. 30, del 28, R 1597.
Dispone para los centros de segunda ensefianza: «Primero. En tanto se resuelva de modo
estable y definitivo la extensién y cardcter que han de tener las ensefianzas de Religion y
Moral, suprimidas por gobiernos revolucionarios, se dard una conferencia semanal sobre
temas fundamentales de cultura religiosa a los alumnos de los cursos primero 'y segundo».

57 Por la que: Se extiende la conferencia semanal de cultura religiosa: «se dard tam-
bién en los demds cursos mientras existan en ellos alumnos que por haber cursado los dos
primeros en fecha anterior a la citada Orden, no recibieron en ellos la instruccion reli-
giosa que en la Orden se dispone» (art. 1, en BOE ntim. 53, del 11, R 1862).

8 BOE mim, 353, del 8, R 1009. «Art. primero. La Ensefianza de la Religion serd obli-
gatoria en los cursos y horas semanales determinados en la Orden comunicada de la Co-
misién de Cultura y Ensefianza de 23 del corriente excepto para los indigenas del Protec-
torado de Marruecos y Colonias africanas que profesen religion distinta de la catélica. Se
abonard por los alumnos la matricula ordinaria correspondiente y se celebrardn los exd-
menes para los alumnos oficiales y libres en igual forma que para las demds diciplinas».

¥ «Art. segundo. En el primer afio de su estudio se ampliardn las ensefianzas de la
Religion Catélica recibidas en la Escuela primaria; en el segundo la Historia de la Igle-
sia y la Liturgia; en el tercero se expondrd ampliamente el Dogma Catélico; en el cuarto
la Moral, y en el iiltimo la Vida sobrenatural y nociones de Apologética...».

0 «Art. tercero. Las cdtedras de Religion que no puedan ser cubiertas con el Profe-
sorado actualmente en situacion de excedencia forzosa, lo serdn con cardcter interino
para el proximo curso, en virtud del nombramiento hecho por la Comision de Cultura
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viembre de 1936, que extiende la materia confesional a las Escuelas Nor-
males 5!, entre otras razones —se sefiala— porque se ha de estudiar aque-
llo que luego se va a ensefiar.

Pero no fue solamente esto. «<Hubo toda una actuacién encaminada a
devolver a la vida espaiiola la inspiracién cristiana que habia tratado de
suprimir la Reptiblica» %, por ejemplo, una Circular de 1 de marzo
de 1937 recomienda la costumbre de intensificar, durante la Cuaresma,
la ensefianza de la doctrina cristiana a los nifios de las escuelas®. Un mes
mas tarde otra Circular, sobre Prdcticas religiosas en las escuelas, fir-
mada por el Vicepresidente de la Comisién de Cultura, Enrique Suiier,
el 9 de abril, ordena que, en todas las escuelas, figure una imagen de la
Santisima Virgen *. En marzo de 1938 se nombra con carécter honora-
rio nimero uno del escalafén del Magisterio Nacional, con el que ya fi-
guraba el afio 1931, al Cardenal Pedro Segura y Sdez «como reparacion
a tal ultraje» que cometio el «régimen opresivo instaurado en Esparia
en 1931»%. Otra Circular de 5 de marzo de 1938 insiste en el cardcter
confesional de la ensefianza: «en las lecturas comentadas, en la ense-
fianza de las Ciencias, de la Historia, de la Geografia, se aproveche cual-
quier tema para deducir consecuencias morales y religiosas» %. Ese mis-
mo afio se aborda, por el Jefe de Servicio de Primera Ensefianza, el tema
del Ejercicio del mes de Maria en las Escuelas, recordando que la for-
macion religiosa en el ambito de la educacion «constituye primordial as-
pecto»©7. Y por Circular de 30 de agosto de 1938, con ocasién de la aper-
tura del curso en las Escuelas, se recuerdan las normas divulgadas sobre

y Ensefianza, a propuesta de los claustros respectivos, entre los Sacerdotes autorizados
por sus Ordinarios...».

6! Orden de 10 de noviembre de 1936 (BOE niim. 30, del 14, R 1764): «Se extiende a
las Escuelas Normales lo dispuesto en el articulo primero de la Orden niimero 207, de 22
de septiembre ultimo, entendiéndose que estas ensefianzas (de Religion) se dardn en los
tres primeros cursos» (art. 1).

2 Cfr. MARTIN MARTINEZ, 1., El desarrollo de la Iglesia y sus relaciones con el Esta-
do espaiiol desde 1936, pp. 353 y ss. donde especifica esa actuacién.

8 Cfr. BOE nim. 134, del 3, R 226.

8 Y se practiquen los ejercicios del mes de Maria, ¢fr: BOE del 10, R 348,y en La edu-
cacion durante la Segunda Repiiblica y en la Guerra Civil (1931-1939), pp. 298-299.

% Orden de 16 de marzo de 1938, BOE niim. 514, del 19, R 466.

% BOE ném. 503, del 8, R 226,

57 Sobre devocién mariana, ¢fr. Circular de 29 de abril de 1938, BOE niim. 564, del 8
de mayo, R 466.
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el caracter religioso, patriético, civico y fisico que tendria la educacién
de la Nueva Espaiia (cfr. la Circular de 5 de marzo de 1938) 8,

En fin, casi dos afios después del comienzo de la guerra el Ministe-
rio constituye una comisién —por Orden de 11 de abril de 1938— para re-
dactar los programas que han de regir en las escuelas nacionales. Estos
programas se aprueban por Orden de 16 de diciembre de 1938 (art. 1.%)%°.
En este «plan provisional» y en la Ley de Educacién Primaria, a partir
de 1945, es constante y muy marcada la dimensién religiosa ’°. Los pro-
gramas retoman las necesidades expuestas desde 1838 por el Reglamento
de Escuelas Piblicas de Instruccién Primaria Elemental (Real Decreto
de 26 de noviembre de 1838) antes estudiado. En él se sefialaba, y aho-
ra se nos recuerda, «como la primera y fundamental la de las verdades
de la Religion catélica, para disponer a los nifios con buenos hdbitos y
sanos principios a cumplir los deberes para con Dios, para con los de-
mds hombres y para consigo mismos...». La Orden, de igual fecha, de
la Jefatura del Servicio Nacional de Primera Ensefianza, sobre Progra-
mas, normas y métodos para la educacion primaria’, concluye con una
referencia a la Orden de 11 de abril de 1938, de acuerdo a la cual:

«ha dejado de incluir aqui los Programas especiales de mate-
ria religiosa y de formacion civica, pero ha saturado de espiritu re-
ligioso y patridtico su labor, por considerar que también en el con-
Junto de las demds materias y, siempre que se pueda en el detalle,
es decir, en toda la obra de la educacion de la nifiez, deben res-
plandecer, como focos de calor y luz que caldeen las voluntades e
iluminen las inteligencias, los dos grandes amores que [... ] han de
forjar la Espaiia Una, Grande y Libre que anhelamos: El amor de
Dios y el amor a la Patria.»

La mayor actividad de este periodo inicial se concentra en el ba-
chillerato. El nuevo plan de estudios, que sustituye al de Villalobos
de 1934, se aprobd por Ley de la Jefatura del Estado de 20 de septiem-
bre de 1938. La Ley afecta tinicamente al bachillerato universitario 2 y

% BOE del 7 de septiembre R 980. Cfr. MOLERO PINTADO, A., op. cit., pp. 120-121.

% BOE del 19, 1938, R 1449.

0 Cfr. MAYORDOMO PEREZ, A., op. cit., pp. 88-89.

I BOE del 19, R 1452,

2 Hasta la Ley de Bases de la Ensefianza Media y Profesional de 16 de julio de 1949,
que crea un bachillerato laboral, estuvo vigente el estatuto de la dictadura primorriverista
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se descompone en dieciséis bases. En el predmbulo ya se hace men-
cién de que:

«la formacién cldsica y humanista ha de ser acompariada por
un contenido eminentemente catdlico y patridtico. El Catolicismo
es la médula de la Historia de Espafia. Por eso es imprescindible
una sélida instruccion religiosa que comprenda desde el Catecis-
mo, el Evangelioy la Moral, hasta la Liturgia, la Historia de la Igle-
sia y una adecuada Apologética...» ™.

Por su parte la base IV establece lo siguiente:

«Las ensefianzas del Bachillerato estardn constituidas por sie-
te disciplinas de cardcter fundamental, distribuidas en siete cursos,
formando los siete grupos siguientes:

Religion y Filosofia.—Estudio ciclico de los principios funda-
mentales de la Religion Catdlica: las primeras nociones del Cate-
cismo, en recuerdo de las adquiridas de la Ensefianza Primaria:
Moral, Evangelios, Liturgia, Historia de la Iglesia y Apologética.»

Estas materias debian ser superadas. Asi se desprende de la base VII
que trata de las Pruebas de suficiencia, y dice:

«Las pruebas de suficiencia final o examen de Estado del Ba-
chillerato, necesario para adquirir el titulo de Bachiller y para po-
der ingresar en la Universidad, constard de un ejercicio escrito, que
serd eliminatorio, y otro oral, a base de uno o varios temas para
cada una de las disciplinas fundamentales. .. »

Ademas, se prevé que todo Centro oficial de Segunda Ensefianza ten-
ga como minimo un Catedritico o Profesor numerario para cada uno de
los grupos fundamentales del Bachillerato, y de un niimero adecuado de
Auxiliares y Ayudantes (base XIII). Acompafia a esta Ley una tabla con
la distribucién horaria de las asignaturas, segiin los cursos, y la ensefianza
de religion figura en los siete cursos de que consta el Bachillerato, con
una atribucién de dos horas. En nota aclaratoria del cuadro se hace cons-

de 1928, con las Escuelas de Artes y Oficios, y las Escuelas de Trabajo, ¢fr: PUELLES BE-
NITEZ, M. DE, op. cit., pp. 377-378.

3 Cfr. BOE del 23, R 1044, y en La educacién durante la Segunda Repiiblica y en la
Guerra Civil (1931-1939), pp. 304-319.
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tar que «La especificacion y distribucion de la disciplina de Religion se
publicard oportunamente de acuerdo con la jerarquia eclesidstica».

La consolidacién del régimen franquista da paso a la fijacién de sus
postulados y organizacidn —las Leyes fundamentales se extienden desde
1938 a 1967-y a una normalizacién plena de las relaciones con la Igle-
sia catdlica a través del Concordato de 1953. En el campo educativo son
de este momento el Acuerdo de 7 de junio de 1941 con la Santa Sede, que
enlaza con el régimen concordatario de 1851, pues, junto a su revisién de-
clara vigentes los cuatro primeros articulos de aquel Concordato.

«9) Entre tanto se llega a la conclusion de un nuevo Concor-
dato, el Gobierno espafiol se compromete a observar las disposi-
ciones contenidas en los cuatro primeros articulos del Concorda-
to del afio 1851» 74,

En el segundo de ellos se prevé precisamente que: «la instruccion en
las Universidades, Colegios, Seminarios y Escuelas piiblicas o privadas,
de cualquier clase serd en todo conforme a la doctrina de la misma re-
ligion catélica», y el derecho de vigilancia de los obispos sobre la edu-
cacion religiosa de los jovenes en todas las escuelas 7.

La Ley de Educacién Primaria de 17 de julio de 1945, se completa
con la Ley de Ordenacién de la Ensefianza Media de 26 de febrero
de 1953, ambas presididas por la confesionalidad cat6lica 7. En el
Preambulo de la primera de las Leyes se afirma que: «La nueva Ley in-
voca entre sus principios inspiradores, como el primero y mds funda-
mental, el religioso» . Ademés, en el capitulo reservado a las materias

7 BOE ndim. 168, del 17, R 1065.

5 «No se pondrd impedimento alguno a los Obispos y demas prelados diocesanos en-
cargados por su ministerio de velar sobre la pureza de la doctrina de la fe, y de las cos-
tumbres, y sobre la educacién religiosa de la juventud en el ejercicio de este cargo, aun en
las escuelas piiblicas» (art. 3 del Concordato establecido entre la Santa Sede y Espafia en
16 de marzo de 1851, ¢fr: en el citado Repertorio y en Leyes politicas espafiolas funda-
mentales [1808-1978], Tierno Galvén, E., ed., Tecnos, Madrid, 19842, p. 485). Esta dis-
posicién se completaba con la previsién final del articulo 4.° sobre la colaboracién de su
Majestad y su Real Gobierno para que los obispos puedan frenar «la malignidad de los
hombres que intenten pervertir los dnimos de los fieles y corromper sus costumbres, o cuan-
do hubiere de impedirse la publicacién, introduccion o circulacion de libros malos y no-
civos» (en ibidem, pp. 485-486).

6 Cfr. PUELLES BENITEZ, M. DE, op. cit., pp. 374, 379-382.

77 Cfr. articulos 3.%, 5.9, 16; 57, 59, 60... de la Ley de 17 de julio de 1945, sobre Edu-
cacién Primaria, BOE mim. 199, del 18, R 979, y en Nacional-Catolicismo y Educacion
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docentes, encabeza la enumeracién de los conocimientos formativos —los
que constituyen la base de la educacién moral e intelectual- «el de for-
macioén religiosa» [art. 37.b)]. Los «cuestionarios» que regirdn estos co-
nocimientos, asi como las practicas de culto, «serdn propuestos por la
Jjerarquia eclesidstica» (art. 38.4). Lo mismo se prevé para los libros: «En
lo que afecten a doctrina religiosa», y, en general, que sean «de uso es-
colar» (art. 48.1). Correspondiendo a esa orientacion, la formacién del
Maestro comprendia: «Intensificacién de la doctrina y de las prdcticas
religiosas y metodologia teérica y aplicada de la ensefianza de la Reli-
gion» (art. 63.C.2.°), para esta labor se creaba una categoria especial de
Profesor [art. 65.C.b)], y se preveia la presencia de un sacerdote en los
Tribunales provinciales para la oposicién de ingreso al Magisterio Na-
cional [art. 72.d)].

También la Ley de Ordenacion de la Ensefianza Media de 1953, que
deroga la Ley de 1938, estd marcada por el confesionalismo. Como dice
el Predambulo de la Ley, el Proyecto fue sometido a consuita de la Jerar-
quia catélica’®, El articulo 54 afronta la situacién del profesorado de re-
ligién en estos términos:

«Los Profesores de Religion de todos los Centros oficiales de En-
sefianza Media serdn nombrados por el Ministerio de Educacion
Nacional, a propuesta de la Jerarquia eclesidstica competente. Go-
zardn de la misma consideracion académica que los Catedrdticos
numerarios del centro respectivo.

La remuneracion de los Profesores de Religion serd fijada por
el Ministerio de Educacién Nacional de acuerdo con la Jerarquia
eclesidstica. Para establecer la cuantia de dicha remuneracion
servird de norma el sueldo de ingreso de los Catedrdticos nume-
rarios.»

En cuanto a la consideracion de la ensefianza de la religién como una
asignatura fundamental m4s cuya superacion es necesaria para obtener los
grados de Bachiller elemental y superior, pueden verse los articulos 92 7°

en la Espaiia de la posguerra, Mayordomo Pérez, A., ed., vol. II, Ministerio de Educacién
y Ciencia, Madrid, 1990, p. 670.
8 BOE nim. 58, del 27. En general, cfr: PUELLES BENITEZ, M. DE, op. cit., pp. 387-389;
MOTILLA, A., El proceso de formacién del actual sistema de Derecho eclesidstico, p. 91.
7 «Las pruebas del grado de Bachiller elemental versardn sobre todas las materias
que comprenden los cuatro primeros afios del plan cursado por el alumno.»
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y 93 ¥ respectivamente. Con la misma impronta se promulga la Ley
de 20 de julio de 1955, sobre Formacion Profesional Industrial®!. Sin em-
bargo, se ha resaltado que estas disposciones implican una evolucién ha-
cia posiciones menos marcadas ideolégicamente y mas preocupadas por
los problemas técnico-educativos 82, Las posteriores reformas de la en-
seflanza primaria (Ley de 21 de diciembre de 1965) y la Ley de 8 de abril
de 1967, sobre unificacién del primer ciclo de la ensefianza media, tie-
nen este significado de mejora del servicio docente.

Si ese proceso se constata en la legislacién educativa no ocurre igual
con el Concordato de 27 de agosto de 1953 3. El Concordato consolida
la impronta catdlica del régimen 3, y particularmente en el campo edu-
cativo, al que dedica mdas atencién que a ningiin otro tema ®: inspiracién
catblica de la ensefianza (art. XX VI)36; ensefianza de la Religién catéli-
ca en toda clase de centros: «El Estado espariol garantiza la ensefianza
de la Religion catdlica como materia ordinaria y obligatoria en todos
los centros docentes, sean estatales o no estatales, de cualquier orden o
grado» (art. XXVII.1). Pero, siguiendo la misma doctrina cat6lica en la
materia (Enciclica de Pio XI Divini lllius Magistri, de 1929) se afiade en

80 «Las pruebas del grado de Bachiller superior se realizardn despues de haber se-
guido...

2.° Estas pruebas versardn sobre todas las materias comunes y las electivas que haya
cursado.»

81 Cfr. PUELLES BENITEZ, M. DE, op. cit., p. 390.

82 Cfr. PUELLES BENITEZ, M. DE, op. cit., pp. 388 y ss.; 396, que refiere otros ejemplos
de lo mismo.

83 Las referencias al mismo se toman de Leyes politicas espafiolas fundamentales (1808-
1978), pp. 496-505.

8 HERA, A. DE LA, «Ensefianza y libertad religiosa en Espaiia (1953-1979)», en Los
Acuerdos concordatarios espafioles y la revision del Concordato italiano, Departamento
de Derecho Canénico de la Universidad de Barcelona/Instituto Italiano de Cultura de Bar-
celona, Barcelona, 1980, pp. 145-147.

8 HERA, A. DE LA, op. cit., p. 141; PUIGDOLLERS, M., «El Concordato y la ensefianza»,
en El Concordato de 1953, Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, Madrid, 1956,
p. 369.

8 «En todos los centros docentes de cualquier orden y grado, sean estatales o no es-
tatales, la ensefianza se ajustard a los principios del dogma 'y de la moral de la Iglesia ca-
télica» (art. XXVI). La efectividad de esta norma se asegura por la vigilancia que se en-
comienda a los ordinarios sobre los centros docentes y material didactico (art. XXVI.2.°
y 3.9. Estas medidas se completan con las de remocién del profesorado de Religién por
motivos de indole religiosa o moral (art. XXVIL2.6 y 7 in fine). Cfr. PUIGDOLLERS, M., op.
cit., pp. 382-383.
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ese articulo: «Serdn dispensados de tales ensefianzas los hijos de no ca-
télicos, cuando lo soliciten sus padres o quienes hagan sus veces». En
fin, el apartado 8.° establece que: «los programas de Religion para las
escuelas, tanto estatales como no estatales, serdn fijados de acuerdo con
la competente autoridad eclesidstica», y «no podrdn ser adoptados mds
libros de texto que los aprobados por la Autoridad eclesidstica». Asi-
mismo, el articulo XXVII, apartados del 2.° al 7.°, regula el profesorado
de Religion en los distintos niveles®”. «6. Los profesores de Religién nom-
brados conforme a los nimeros 3, 4 y 5 del presente articulo, gozardn
de los mismos derechos que los otros profesores y formardn parte del
Claustro del centro de que se trate». Hay que observar que, aunque las
disposiciones del Concordato hacen de la doctrina catélica el eje de la
ensefianza, no supuso un cambio ni incremento en la presencia de esta
doctrina o de la Iglesia en el sistema docente. Ello tanto porque se par-
tia de una sélida vinculacidén entre educacién-religion, cuanto porque «la
mayor parte de la detalladisima reglamentacion docente establecida por
éste (el Concordato) qued6 incumplidax» 58,

Uno de los problemas cuya solucién quedé pendiente fue el del esta-
tuto de los profesores de religién. Como vimos ya la Ley de Ordenacién
de la Ensefianza Media, se ocupé de este asunto en el articulo 54 y de-
dicé el parrafo 2.° a su remuneracién. Pero la equiparacion que se esta-
blecia con los Catedraticos numerarios fue cuestionada tras la promul-
gacion de la Ley de retribuciones de los funcionarios civiles del Estado
de 4 de mayo de 1965. Sin embargo, el hecho de que 1a Ley General de
Educacién dispusiese que: «Las remuneraciones del Profesorado (de re-
ligién) se fijardn por analogia con las del Profesorado de los distintos
niveles educativos» % hizo que el Tribunal Supremo concluyese «que el
Ministerio de Educacién y Ciencia estd obligado a adoptar las medidas
oportunas que correspondan, para, de acuerdo con la Jerarquia eclesids-
tica, fijar con las consecuencias oportunas las remuneraciones de los tan

87 En los apartados 4.° y 5.° se prevén pruebas de aptitud cientifica y pedagégica con-
cretadas en el Decreto de 27 de enero de 1956.

8 Cfr. HERA, A. DE LA, Ensefianza y libertad religiosa en Espafia, pp. 147-148; 154;
163 nota 40; IDEM, Las relaciones entre la Iglesia y el Estado en Espafia (1953-1974),
en Rev. de Estudios Politicos, 211, enero-febrero 1977, pp. 13 y ss; MARTIN MARTINEZ, 1.,
«Aciertos y desaciertos del Concordato espaiiol de 1953», en IDEM, Sobre la Iglesia y el
Estado, pp. 471-472.

8 Art. 136.4, in fine, en BOE nim. 187, del 6, R 1287.
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repetidos Profesores de Religion, en forma andloga a la del Profesorado
interino y contratado» .

La fase final y de transicién viene marcada por la flexibilizacion de
los postulados confesionales. Se da —por la disposici6n adicional primera
de la Ley Orgénica del Estado de 10 de enero de 1967— nueva redaccién
al articulo 6.° del Fuero de los Espafioles, cuyo segundo pérrafo pasa a
decir: «El Estado asumird la proteccidn de la libertad religiosa, que serd
garantizada por una eficaz tutela juridica que, a la vez, salvaguarde la
moral y el orden publico». El sentido positivo de la nueva redaccidn re-
vela su indole programadtica®!. Se hacia necesario un desarrollo ulterior
que correspondi6 a la Ley 44/1967, de Libertad Religiosa, de 28 de ju-
nio 2. Esta marca un avance cuantitativo —por la atenci6n y detalle con
que se regulan las cuestiones contempladas— y cualitativo —porque el ré-
gimen se parece mucho a una tolerancia- **; concretamente implica el
reconocimiento a los individuos y asociaciones del derecho a no ser im-
pedidos en la ensefianza de su fe (art. 9). Consecuentemente, las asocia-
ciones confesionales no catélicas tienen derecho a crear sus centros de
ensefianza **. En cuanto al seguimiento de ensefianzas confesionales, el
articulo 7 establece que: «los alumnos de los centros docentes no esta-
rdn obligados a recibir ensefianza de una religién que no profesen, para
lo cual habran de solicitarlo los padres o los tutores si aquéllos no estu-
viesen emancipados».

En este punto las normas de desarrollo marcan la diferencia entre el
espiritu del Concordato (art. XXVII.1) y esta Ley de Libertad Religiosa.
La Orden de 14 de septiembre de 1957, que aprueba las instrucciones
experimentales para el funcionamiento de los Institutos Nacionales de
Ensefianza Media, condicionaba la exencion a una acreditacion escrita
de la pertenencia a religion distinta de la catélica *>. En cambio, la Or-
den de 23 de octubre de 1967, sobre Ejercicio del derecho civil de libertad

% STS de 6 de marzo de 1978, sobre ella y esta cuestién, ¢fr. GARCiA-PARDO, D., op.
cit., pp. 21-22.

91 HERA, A. DE LA, Ensefianza y libertad religiosa en Espafia, p. 149.

92 R 1278.

9 HERA, A. DE LA, Ensefianza y libertad religiosa en Esparia, p. 153.
Para sus miembros (art. 29) y para la formacién de sus ministros (art. 30).
«27. De las actividades religiosas quedardn exentos los que documentalmente acre-
diten pertenecer a religion distinta de la catélica» (en BOE nim. 247, del 30 de septiem-
bre, R 1308).
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religiosa en centros de ensefianza dependientes del Ministerio de Edu-
cacién y Ciencia, se conforma con una declaracién escrita por los padres
de no profesién de la religion catélica . La declaracién se puede reali-
zar en cualquier momento del curso escolar (nim. 3.°) y la dispensa cu-
bre cualquier acto religioso del colegio o escuela, la exencién de recibir
ensefianza de la religién catélica en los centros —sea cual sea su grado y
clase— dependientes del Ministerio de Educacién y Ciencia, asi como de
las pruebas o exdmenes ?’. Los articulos 2 a 5 fijan el titular del derecho
y el cauce para su ejercicio.

La Ley General de Educacién y Financiamiento de la Reforma Edu-
cativa, Ley 14/1970, de 4 de agosto %, recoge el estado final de la ma-
teria en el articulo 6:

«1. El Estado reconoce y garantiza los derechos de la Iglesia
catdlica en materia de educacion, conforme a lo concordado entre
ambas potestades. 2. Se garantiza, asimismo, la ensefianza religiosa
y la accion espiritual y moral de la Iglesia catdlica en los Centros
de ensefianza, tanto estatales como no estatales, con arreglo a lo es-
tablecido en el articulo sexto del Fuero de los Espafioles (citado).

3. Entodo caso, se estard a lo dispuesto en la Ley reguladora del

ejercicio del derecho civil a la libertad en materia religiosa» *°.

% «2.° Para ejercitar el derecho a que se refiere el niimero anterior, los padres o tuto-
res del alumno de que se trata, o este mismo si fuese mayor de edad o legalmente emanci-
pado, solicitardn la dispensa del Decano, Director o Maestro, segiin los casos, quienes le
habrdn de conceder sin otro requisito que la declaracién escrita en que se haga constar
que el alumno no profesa la religién catélica» (BOE del 15 de noviembre, R 2167). Sobre
el contraste de esta normativa con la concordataria, ¢frr MARTINEZ BLANCO, A., La ensefianza
de la religion en centros piiblicos. Momentos histéricos significativos, p. 478, nota 88,

97 «1.° En los Centros docentes, cualquiera que sea su grado y clase, dependientes del
Ministerio de Educacién y Ciencia, los alumnos que no profesen la religion catélica no
estardn obligados a recibir las ensefianzas de esta religion establecidas en los polanes o
programas de estudio ni a realizar pruebas o exdmenes de las mismas.

Tampoco estardn obligados a participar en las prdcticas religiosas o actos de culto ca-
télicos que se lleven a cabo en el Centro o por los que se lleven a cabo por los alumnos y
Profesores.»

% Fue modificada por Ley de 2 de agosto de 1976 nim. 30/1976 que modifica el ar-
ticulo 28.5 de la Ley General de Educacién y Financiamiento de la Reforma Educativa,
sobre exdmenes en Bachillerato (BOE ndm. 185, del 3, R 1485). Esta Ley no tiene inci-
dencia directa en nuestra materia.

% El articulo 136.4 reitera alguna de sus prescripciones: «La ordenacién y supervision
de la educacion religiosa, prevista en el articulo sexto, asi como la seleccién del Profeso-
rado para la misma, competen a la Iglesia y serdn reguladas por el Gobierno, a propues-
ta del Ministro de Educacién y Ciencia, previo acuerdo con la Jerarquia eclesidstica».
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La previsién se plasma en el programa de materias de la Educacién
General Bésica (arts. 16 y 17) y del Bachillerato [arts. 22 y 24 d)]. Ob-
servamos que esta norma tiene un sentido continuista en relacién a los
ultimos avances y la apertura de espiritu. Pero sin que implique —ni en
los mecanismos de seleccion del profesorado de religién, ni en la plani-
ficacién de esta disciplina, ni en la inspeccién y control de la ensefian-
za— nuevas reformas '%. En esta etapa y como avance del «signo de los
tiempos» se describen los primeros roces entre criterios de politica edu-
cativa ministerial y los eclesiales a propésito de centros escolares no es-
tatales y su financiaci6n piblica 19!,

El cambio sustancial llegd con la Ley de Reforma Politica de 5 de ene-
ro de 1977192, pero su alcance sé6lo se hace perceptible, dentro ya del De-
recho vigente, en los articulos 16 y 27 de la Constitucién '3, Valorando
estos ultimos pasos se ha dicho que: «también en esta materia no ha ha-
bido un proceso de “ruptura”, sino de “cambio”» 1%,

B) DERECHO VIGENTE

I. Lalibertad de ensefianza: nocion

La expresién «libertad de ensefianza» se incluye, por primera vez en
un texto constitucional espaiiol, en el articulo 27.1 CE 1%, Sin embargo,
tanto su aparicién como su uso estdn marcados por la polisemia ', La

100 Cfr. CoMISION EPISCOPAL DE ENSENANZA Y EDUCACION RELIGIOSA, «La Iglesia y la
educacion en Espaiia hoy (2 de febrero de 1969)», en Documentos Colectivos del Episco-
pado Espariol sobre formacién religiosa y educacion 1969-1980, Edice, Madrid, 1981,
pp- 88-92; MARTINEZ BLANCO, A., La secularizacion de la ensefianza, p. 172; MOTILLA,
A., «El proceso de formacién del actual sistema de Derecho eclesidstico», p. 93.

100 Cf: LoPEZ MEDEL, J., «Libertad religiosa y libertad de ensefianza como mandatos cons-
titucionales para su ejercicio», en Poder Judicial, mim. 48, cuarto trimestre 1997, pp. 90-91.

102 Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., La secularizacion de la ensefianza, p. 174.

103 Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., La ensefianza de la religién en los centros docentes, p. 72.

104 MARTINEZ BLANCO, A., La ensefianza de la religion en los centros docentes, p. 74.

105 BeGUE CANTON, G., «Libertad de ensefianza», en XII Jornadas de estudio. Los de-
rechos fundamentales y libertades publicas (I), vol. II, Ministerio de Justicia. Secretaria
General Técnica, Madrid, 1992, pp. 1211-1212; RODRIGUEZ COARASA, C., La libertad de
ensefianza en Espafia, Tecno, Madrid, 1998, p. 89.

106 Cfr. BEGUE CANTON, G., «La libertad de ensefianza», p. 1212; PRIETO SANCHSS, L.,
«Las relaciones Iglesia-Estado a la luz de la nueva Constitucién: problemas fundamenta-
les», en La Constitucién espafiola de 1978, Pedrieri, A., y Garcia de Enterria, E., dtores.,
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raz6n hay que buscarla en el propio origen del articulo, todo €l —pero par-
ticularmente este detalle 1~ fruto y expresi6én del compromiso y del con-
senso. «No es posible comprender la complejidad y minuciosidad del ar-
ticulo 27 de la Constitucién espaiiola si no tenemos en cuenta por una
parte, nuestra conflictiva historia escolar, impregnada de condicionan-
tes religiosos y politicos, y, por otra, la adopcién de un fuerte compro-
miso entre las fuerzas politicas mayoritarias (UCD y PSOE), que se ini-
cia con la redaccion del articulo relativo a la ensefianza» 198, «El consenso
como técnica de compromiso entre los dos partidos mayoritarios ya men-
cionados, Unién de Centro Democratico y el Partido Socialista Obrero
Espaiiol, se inicia con la retirada del ponente socialista, Peces-Barba, de
los trabajos constitucionales por su desacuerdo con ¢l tratamiento dado
al articulo sobre la ensefianza %°. A partir de este momento, las grandes
decisiones politicas sobre los temas mds conflictivos serdn objeto de
acuerdos extraparlamentarios» 1°,

El consenso da cabida a «las claves de los dos modelos educativos al-
ternativos» !, «Los apartados 5.° —participacién de los sectores afectados
en la programacidn general de la ensefianza— y séptimo —control de padres,
profesores y alumnos en la gestién de los centros subvencionados— son cla-
ramente una concesion del partido centrista, que posibilita constitucional-
mente la cogestion democritica de la ensefianza. Por su parte, el Partido
Socialista ha cedido en los apartados primero —reconocimiento de la li-
bertad de ensefianza—, cuarto —consagracion expresa de la libertad de

Civitas, Madrid, 19842, pp. 362-363; IBAN, 1. C., «Una opinién sobre la libertad de ense-
fianza», en Rev. Juridica de Castilla-La Mancha 1, agosto 1987, p. 55.

107 Cfr. ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucion espafiola
de 1978, EUNSA, Pamplona, 1984, p. 82; 335; ExposiTo, E., La libertad de cdtedra, Tec-
nos, Madrid, 1995, pp. 107-112.

108 NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol, p. 66.

109 Se dan distintas fechas para el comienzo del consenso, incluso se dice que hubo has-
ta dos, pero en todo caso se sitda a comienzos de 1978. Sobre la conducta del Sr. Peces-
Barba los ponentes constitucionales redactaron un comunicado que se publicé en la Rev.
de las Cortes Generales, nim. 2, p. 340. Sobre todo ello, ¢fr NOGUEIRA, R., Principios
Constitucionales del Sistema Educativo Espariol, pp. 66y ss. y las notas complementarias.

10 NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Esparol, p. 67.

11 BEGUE CANTON, G., «Libertad de ensefianza», p. 1212; PRIETO SANCHIS, L., «Las
relaciones Iglesia-Estado a la luz de la nueva Constitucién: problemas fundamentales»,
pp- 360; 362-363; MARTINEZ BLANCO, A., «Principios sobre ensefianza y educacién», en
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 14, 1998, pp. 550-551; NOGUEIRA, R., Prin-
cipios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol, p. 80.
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creacion de centros— y noveno —reconocimiento constitucional de las ayu-
das publicas a los centros privados» !12. Esta peculiaridad del articulo 27
lo hacen, a pesar de su ambigiiedad, «mds completo, equilibrado y “cen-
trado”» que los textos sobre ensefianza de la Constitucién de 1931 13,

Por el tenor de las enmiendas e intervenciones, en el Congreso y en
el Senado, la postura de los grupos de derecha giran en torno a ''*: la no
discriminacién econémica entre la ensefianza estatal y la no estatal; la
formacién religiosa como parte de la educacién integral (pero sustitui-
ble por la ética); autonomia de las escuelas privadas confesionales. Por
su parte, los grupos de izquierda enfatizaban !°: el control social de la
escuela para garantizar su libertad e igualdad; laicidad y pluralismo in-
terno; no constitucionalizacién de la subvencién a la escuela privada.

En el trasfondo de estas propuestas se traslucen dos concepciones di-
versas del hombre, 1a sociedad y la educacién. La primera concepcion vie-
ne alentada por la ideologfa socialista, 1a segunda por el catolicismo, y am-
bas sostienen su proyecto educativo. El primer modelo de escuela
socializante se inclina por la pluralidad en el centro tnico, y el auspiciado
por la Iglesia catélica por la pluralidad de centros !'°. El primero entiende
que, cada escuela, es un todo social; el de pluralidad de centros concibe a
Ia escuela como un elemento del todo social. El problema de estos mode-
los es el de su polarizacién excluyente, «no en su aplicacién practica, sino
en los supuestos ideolégicos en los que se fundamentan ambos» 7.

12 NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol, p. 72.

113 Diaz REVORIO, F. J., «El derecho a la educacién», en Parlamento y Constitucién
nim. 2, 1998, pp. 269, 275.

14 Cfr. GoTi ORDENANA, 1., Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos, Univer-
sidad de Valladolid, Valladolid, 1995, p. 99.

15 Cfr. GOTI ORDENANA, J., Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos, pp. 99-100.

116 En el proceso constituyente se acufian las expresiones de «pluralismo interno» y
«pluralismo externo» equivalentes a los que arriba hemos recogido, ¢fr: SALGUERO, M., Li-
bertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, Ariel, Barcelona, 1997, pp. 170-
172. Més informacién en MARTINEZ BLANCO, A., Principios sobre ensefianza y educacion,
pp. 556-566. Sobre la terminologia, ¢fr: PITRUZZELLA, G., «Il pluralismo della scuola e ne-
lla scuola», en VV. AA,, I soggetti del pluralismo nella giurisprudenza costituzionale, a
cura di Bin, R./Pinelli, C., Giappichelli editore, Torino, 1996, pp. 215-217; SALAZAR, C.,
«“Diritto vigente”, pluralismo scolastico e liberté di insegnamento, ovvero: la lunga om-
bra del “caso Cordero”», en Ibidem, pp. 297-310.

17 SANJOSE DEL CAMPO, J., «El ideario en los centros privados», en Educacion como
transmision de valores, Castro Jover, A., ed., Instituto de Sociologia Juridica de Oiiate, Ofia-
ti, 1995, p. 87.
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Esta primera aproximacién muestra el porqué de la implicacion de la
religi6n en esta materia. La ensefianza se ha convertido en «la cuestién
mixta por antonomasia, por delante incluso del matrimonio» 8. «<Hoy
en dia, la forma mds normal de mantener viva a una Iglesia es la educa-
cién en su fe de los hijos de quienes ya son sus fieles» !1°,

Otra causa de oscuridad es el mismo origen del sintagma «libertad de
ensefianza» que aparece en el tramite de Dictamen, sobre el Antepro-
yecto, de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pribli-
cas del Congreso. Alli se introduce, pero sin que ninguna enmienda hu-
biese instado esta inclusién ',

Histéricamente el concepto queda bien precisado en el Manifiesto del
Gobiermo Provisional, de 25 de octubre de 1868, uno de los primeros
textos que expresamente hablan de ella, pudiendo definirse «como una
libertad del pensamiento humano no condicionada por ninguna clase de
orientacién partidista o sectaria, ni ejercida con caracter exclusivo o ex-
cluyente por ninguna institucién o grupo concreto» '2!, Esta idea lleva
en si el germen de la discordia, pues, en la intencién del Gobierno, se
trataba de secularizar la vida piblica y privada de los espaifioles, para lo
que procedié a la disolucién de las drdenes y conventos religiosos. Se
pretendia romper el monopolio ejercido por la Iglesia catdlica en el cam-
po educativo 22, Pero también la libertad de ensefianza serd medio utili-
zado por esta confesion para enfrentarse a todo deseo uniformista y es-

18 HERA, A. DE LA, Ensefianza y libertad religiosa en Espafia, p. 155; PRIETO SAN-
cHIS, L., «Las relaciones Iglesia-Estado a la luz de la nueva Constitucién: problemas fun-
damentales», p. 357; NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Es-
pafiol, p. 17.

19 HERA, A. DE LA, Enseflanza y libertad religiosa en Espafia, p. 156. «Dicho en bre-
ve: los grandes problemas que pueden surgir hoy en dia entre lo “religioso” y lo “civil” se-
rdn precisamente en materia de ensefianza, pues es en ese campo donde se debate el con-
trol social —pretension ética absoluta de todo sistema ideoldgico—» (IBAN, I. C., «Una opinién
sobre la libertad de ensefianza», p. 59). Un estudio —somero —de la més reciente fase de re-
formas educativas y las posturas confesionales —catélicas— en LLEDO Rosa, J. C., «Liber-
tad religiosa y centros escolares», en XII Jornadas de Estudio. Los derechos fundamenta-
les y libertades publicas (1), Vol. 1, Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica,
Madrid, 1992, pp. 380-404.

120 Cfr. SaTORRAS FIORETTI, R. M.?, La Libertad de ensefianza en la Constitucién es-
pariola, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 27, RODRIGUEZ COARASA, C., op. cit., pp. 90 y ss.

12! NOGUEIRA, R, Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espa¥iol, p. 17.

122 Ibidem, p. 17, en péginas posteriores se insiste en la idea y en la resistencia que la
Iglesia ofreci6 a la intervencion piblica en la ensefianza.



424 José Maria Mart?

tatalista en la orientacién ideolégica de la ensefianza 123, Este cambio de
actitud en la Iglesia catdlica se produce a comienzos del siglo xx 2. Una
formulacion, sin el extremismo revolucionario de la anterior, es la del Mi-
nistro Carlos Navarro en el Decreto de 29 de septiembre de 1874. All{
expone que: «La libertad de ensefianza, debajo de cuyo nombre se com-
prende la libertad de pensamiento» significa: a) «que la idea puede ma-
nifestarse y propagarse sin trabas ni censuras por todos los dmbitos de
la sociedad», y que cualquiera puede «ensefiary aleccionar como le plaz-
ca sin otro limite, fuera del que sefialen las eternas y augustas leyes de
la moral, que el que le ponga su propio interés o la prudencia», de tal
manera que «el Profesor debe estar libre de toda censura»; y b) «que los
padres de familia y los mismos jévenes pueden escoger por maestros a
quienes les dicte su conciencia» '%, Esta misma dicotomia —libertad de
aprender (eleccién de maestros, centros, doctrinas...) y libertad de en-
sefiar (libertad de cdtedra)— es constatable en el Real Decreto de 5 de fe-
brero de 1886 126, obra de Montero Rios. El alcance y contenido de la li-
bertad de ensefianza va a cambiar desde su asuncién por la Constitucién
de 1978 como «principio ordenador de todo el sistema educativo» 1?7,

Volviendo a la Comisién de Asuntos Constitucionales y libertades Pi-
blicas del Congreso, el representante de UCD, Alzaga Villaamil, da a la
libertad de ensefianza el siguiente sentido: «libertad de fundar centros do-
centes, de dirigirlos, de gestionarlos, de elegir los profesores, de fijar, en
su caso, un ideario del centro; la libertad de impartir en los mismos, en
caso que se estime pertinente por los padres y los directivos del centro,
la formaci6n religiosa, etc.» '28,

Tradicionalmente se hacia coincidir la libertad de ensefianza con el
derecho de creacién y direccién de centros docentes 2. «En el contex-

123 Cfr. Ibidem, p. 24 y ss., 36 que se ocupa de estas cuestiones criticamente.

124 Cfr. Ibidem, p. 38.

125 Cit. en VIDAL PRADO, C., «Aproximaci6n histérica a la regulacién de la libertad de
cétedra en Espafia», en Humana iura 7, 1997, pp. 246-247.

126 Gaceta de Madrid nim. 37, del 6, p. 355. Cfr. VDAL PraDO, C., op. cit., p. 252.

127 NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol, p. 9.

128 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 72, 23 de mayo de 1978,
p. 2601; sesién nim. 11 de la Comisién. Se recogen los debates en Educacion y Constitu-
cion, Libro I, Ministerio de Educacién y Ciencia, Madrid, 1978.

129 Atribuye este uso sobre todo a la Iglesia catélica que lo populariza EMBID IRU-
Jo, A., Voz «Libertad de ensefianza», en Enciclopedia Juridica Bdsica, 111, Civitas, Ma-
drid, 1995, p. 4033; MARTINEZ BLANCO, A., «Libertad de ensefianza en la doctrina cons-
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to de nuestra Constitucién, la proclamacién de la libertad de ensefianza
por el articulo 27.1 CE significa, en principio, la imposibilidad de un mo-
nopolio educativo del Estado '*°, 1a apertura de la ensefianza a la inicia-
tiva de los particulares. Pero la libertad de ensefianza cubre también la
posicién del docente, especificamente contemplada por la libertad de ca-
tedra del articulo 20.1.c)» *!, «y la libertad de respeto a las conviccio-
nes (en cuanto al alumno)» 132, En cambio, algdn autor rechaza que el
derecho de los padres a escoger una ensefianza religiosa o a elegir cen-
tro educativo sea parte de la libertad de ensefianza 133, Esta opini6n con-
trasta con la doctrina cientifica mayoritaria 134 y se basa en que el dere-
cho a la educacion es el que se dirige exclusivamente al sujeto titular del
derecho, el alumno, el escolar, el discente '35,

También se ha pretendido distinguir, en la enumeracién de derechos
del articulo 27 y en la que hace Alzaga Villaamil, lo que se ajusta a las
libertades publicas cldsicas —esferas de autodeterminacion de la perso-
na— para incluirlo dentro de la libertad de ensefianza, y lo que exige una
colaboracion o intervencion de los poderes piblicos —derechos presta-
cionales— para excluirlo reconduciéndolo hacia el derecho a la educa-

titucional. Derecho a la creacién de centros docentes», en La libertad religiosa y de

conciencia ante la justicia constitucional VIII Congreso Internacional de Derecho

Eclesidstico del Estado, Granada 13-16 de mayo de 1997, Comares, Granada, 1998,
. 631.

P 130 Es reiterativa al respecto NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema

Educativo Espaiiol, pp. 85-87, entre muchas.

131 EMBID IRUIO, A., «La ensefianza privada en Espafia: consideraciones sobre su pro-
blemitica actual en el marco de la politica europea sobre educacién», en Rev. de Adminis-
tracién Piblica nim. 142, enero-abril 1997, 86; NOGUEIRA, R., Principios Constituciona-
les del Sistema Educativo Espariol, p. 89.

132 SATORRAS FIORETTI, R. M.2, «Los debates parlamentarios en torno a la libertad de
ensefianza (art. 27 CE)», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Vidal Guitarte,
tomo II, p. 846.

133 EMBID IRUIO, A., Voz Libertad de ensefianza, p. 4034; IDEM, La ensefianza priva-
da en Esparia..., p. 87; NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo
Espaiiol, p. 81.

134 Entre muchos: ¢fr.; BEGUE CANTON, G., Libertad de ensefianza, p. 1215; FERNAN-
DEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion.
Los derechos educativos en la Constitucion espariola, Centro de estudios Ramén Areces,
Madrid, 1988, p. 66; GOTI ORDENANA, J., Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos,
p. 101; LLAMAZARES FERNANDEZ, D., «Principios informadores del sistema educativo es-
paifiol», en Educacion como transmisién de valores, p. 38; MARTINEZ BLANCO, A., Liber-
tad de ensefianza en la doctrina constitucional..., p. 3.

135 EmMBID IRUIO, A., La ensefianza privada en Espaiia..., p. 88.
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ci6n 136, Este planteamiento desconoce que —como es patente en la libertad
religiosa del articulo 16.3 CE~ la labor promocional del Estado moderno
—articulo 9.2 CE- supone un compromiso activo en pro del desarrollo per-
sonal. En el campo educativo esto lleva a que la libertad de ensefianza —en
algunos puntos— se apoye en —y se confunda con- el derecho a la educa-
¢i6én ¥, que ciertamente tiene un marcado caracter social 18,

Ordenando los diversos puntos de vista reconocemos que la libertad
de ensefianza es un «supraconcepto» —Embid Irujo '*°~ o un principio
—Goti Ordefiana 4, Llamazares ', Begué Cant6n 42— o criterio «orga-
nizativo» (voto particular de Tomés y Valiente a la STC 5/1981) 43 de
acuerdo a lo establecido en el Predambulo de la LODE, cuyo niicleo es el
amparo de «todo aquel que se decida a la transmisién ordenada y siste-
matica de conocimientos, dentro o fuera del sistema docente oficial. Sir-
ve para decir que todo espaiiol es libre de desarrollar una actividad de
ensefianza, de difusién de conocimientos hacia sus ciudadanos» 144

Pero, al mismo tiempo, entendemos que una conexién —de tipo cau-
sal y 16gico— muy importante es la que liga la libertad de ensefianza con
la liberad religiosa (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7.° y textos inter-
nacionales, cuya importancia para el estudio de ambas libertades deriva
del art. 10.2 CE). El apartado 2.° del articulo 10 CE, que aqui es deter-
minante, surge en la Comisién de Constitucién del Senado, a instancia
de los grupos parlamentarios Unién de Centro Democratico y Socialis-

136 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J. L., «La educacién en la Constitucién», en Perso-
nay Derecho 6, 1979, pp. 215 y ss.

137 Cfr. Mozos TouUYA, 1., Educacién en libertad y concierto escolar, Ed. Montecorvo,
Madrid, 1995, pp. 42 y ss. La autora deduce del articulo 27.1 CE la formulacién completa
de este derecho fundamental: «derecho a la educacién en libertad» (ibidem, p. 43).

138 Cfr. NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol,
pp- 93y ss.

139 EMBID IRUJO, A., Voz Libertad de ensefianza, p. 4034.

140 GoTl ORDENANA, J., Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos, pp. 97 y ss.

141 T 1. AMAZARES FERNANDEZ, D., Principios informadores del sistema educativo espa-
fiol, pp. 31, 36 y ss.

142 BEGUE CANTON, G., Libertad de ensefianza, pp. 1215y 1217.

143 Cfr. LORENZO, P., «Acerca de la libertad de citedra», en Derecho y Opinién, 1994,
p. 257. En una concepcién afin a la de Tomds y Valiente NOGUEIRA, R., Principios Cons-
titucionales del Sistema Educativo Espaiiol, pp. 82 y ss., habla de garantfa institucional.

14 EMBID IRUJO, A., Voz Libertad de ensefianza, p. 4034; FERNANDEZ-CORONADO GON-
ZALEZ, A., Voz «Libertad de ensefianza», en Enciclopedia Juridica Bdsica, 111, Civitas, Ma-
drid, 1995, p. 4037.
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tas y Progresistas Independientes, y cred cierto malestar con el grupo so-
cialista, por el significado que se atribuy6 a la iniciativa °.

Entre los textos internacionales mds relevantes sobre la cuestién ana-
lizada estdn: articulos 18 y 26, Declaracién Universal de los derechos hu-
manos; articulo 18.1 Pacto Internacional de derechos civiles y politicos;
articulos 13 —sobre todo parrafos 3.° y 4.°-, 10 y 14 del Pacto Internacio-
nal de derechos econémicos, sociales y culturales; articulo 9, Convenio
europeo para la salvaguardia de los derechos humanos y libertades fun-
damentales y el articulo 2 de su Primer Protocolo Adicional. Hay que con-
siderar también una Convencion relativa a la lucha contra las discrimi-
naciones en la esfera de la ensefianza, adoptada por la UNESCO el 14 de
diciembre de 1960, y la Convencidn sobre los derechos del nifio, adopta-
da por la Asamblea de la ONU el 20 de noviembre de 1989 146,

Por todo ello no parece abusivo incluir dentro de la libertad de ense-
fianza la libertad de eleccién —reservada a los alumnos o a sus represen-
tantes— de la formacién moral y religiosa que han de recibir. Asi lo hace
la LODE en su preambulo donde leemos que: «Incluye [el concepto de
libertad de ensefianza), sin duda, la libertad de crear centros docentes'y
de dotarlos de un cardcter o proyecto educativo propio, que se halla re-
cogida y amparada en el capitulo 1l del titulo 1. Incluye, asimismo, la
capacidad de los padres de poder elegir para sus hijos centros docentes

145 1 a inclusién de este apartado a instancia de la UCD «causé gran polémica por con-

siderar el grupo socialista que con ella el propésito no confesado del partido gobernante
era realizar una modificacién indirecta del articulo 27 [...] al aportar un criterio interpre-
tativo que, al poner en correlacién dicho precepto con el articulo 13.3 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, suponia el reconocimiento del de-
recho de los padres al tipo de educacioén de sus hijos y el consiguiente deber de los poderes
piblicos a subvencionar cualquier eleccién de los padres» (LozANO, B., La libertad de cd-
tedra, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 256). Diaz Revorio, E. J., op. cit., pp. 270-271, in-
dica como finalidad inmediata del apartado la de «disipar toda duda respecto al derecho
de los particulares a dirigir centros docentes y el de los padres a elegir ¢l tipo de educa-
cién y el de centro docente». Cfr. NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema
Educativo espafiol, pp. 94 y ss.; 158; PRIETO SANCHIS, L., Relaciones Iglesia-Estado y Cons-
titucion, p. 367.

146 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «El articulo 27 de la Constitucién: andlisis de
su contenido. Doctrina jurisprudencial. Tratados internacionales suscritos por Espafia», en
Cuadernos de Derecho Judicial (Aspectos juridicos del sistema educativo), Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 1993, pp. 11 y ss.; RODRIGUEZ COARASA, C., op. cit.
pp 130-136; DE Los Mozos Touya, 1., Educacién en libertad..., pp. 46-47; GONZALEZ DEL
VALLE, J. M3, «Enseiianza», en Derecho eclesidstico del Estado espariol, Ferrer Ortiz, J.,
coor., EUNSA, Pamplona 1996, p. 331; Diaz Revorio, F. J., op. cit., pp. 270-271.



428 José Maria Marti

distintos de los creados por los poderes puiblicos, asi como la formacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones, tal como se
recoge en el articulo 4.° Pero la libertad de ensefianza se extiende tam-
bién a los propios profesores, cuya libertad de cdtedra estd amparada
por la Constitucion por cuanto constituye principio bdsico de toda so-
ciedad democrdtica en el campo de la educacion. Y abarca, muy funda-
mentalmente, a los propios alumnos, respecto de los cuales la proteccion
de la libertad de conciencia constituye un principio irrenunciable que
no puede supeditarse a ningiin otro».

II. Lalibertad de creacién -y direccion— de centros

La Constitucion ademas de hacer referencia a la libertad de ensefianza
reconoce, expresamente, «a las personas fisicas y juridicas la libertad de
creacion de centros docentes, dentro del respeto a los principios constitu-
cionales» (art. 27.6 CE). En su elaboracién se discuti si afiadir, junto a la
libertad de establecer centros docentes, también su «direccién». Aunque
asf se mantuvo en alguna fase de la redaccién del precepto '+, desde el Dic-
tamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas
del Congreso, el articulo se limit6 a reconocer expresamente la libertad de
creacion 148, Sobre esta cuestion se volvi6 una y otra vez —tanto en el Con-
greso como en el Senado- pero el texto ya no se alterd. Previa a su apro-
bacién final, en el Pleno del Senado, el representante de 1a UCD, sefior Mar-
tinez Fuertes, justifica el rechazo a que figure el término direccion, ademas
de, con el argumento reiterado de que el término creacién lleva implicito
el de direccidn, con una razén novedosa: la inclusién de este dltimo tér-
mino podria interpretarse como una merma del derecho a la participacién
de padres, profesores y alumnos en la gestién de los centros educativos '4.

147 Asi aparece en el informe de la Ponencia designada para estudiar las enmiendas al
Anteproyecto, ocupando el articulo 26.6, cfr. Boletin Oficial de las Cortes nim. 82, de 17
de abril de 1978.

148 Sin embargo, esta omisién no se entendié como exclusién de la facultad de dirigir
o gestionar el centro creado. Prueba de ello es que, en este momento, se incluye en el pa-
rrafo 1.° la expresion «libertad de ensefianza», ¢fr. SATORRAS FIORETTL, R. M.2, La libertad
de ensefianza en la Constitucion espaniola, pp. 99-101.

149 Cfr. ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucion espafiola
de 1978, pp. 213-216; SATORRAS FIORETTIL, R. M.%, La libertad de ensefianza en la Consti-
tucion espariola, p. 114.
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La norma tiene —como es comun en esta materia— su inspiracién en
textos internacionales. Concretamente, el Pacto Internacional de derechos
econémicos, sociales y culturales, articulo 13, ampara el derecho a la
eleccién y a la creacién de centros docentes distintos a los piblicos .
Ya la Convencién de la UNESCO relativa a la lucha contra las discri-
minaciones en el campo de la ensefianza, de 14 de diciembre de 1960,
en su articulo 5.1.5) adelantaba lo recogido en el Pacto (art. 13.3). De un
rango inferior al del Tratado o Acuerdo internacional (art. 10.2 CE) es la
Resolucién del Parlamento Europeo sobre el derecho a la educacién y la
libertad de ensefianza, de 14 de marzo de 1984 !, En cambio, es mds
claro que los otros documentos en la formulacién de la libertad de ense-
fianza 12, que incluye «el derecho de abrir un centro y de impartir en él
un tipo de ensefianza» 1>°.

En el Derecho interno el precepto constitucional viene desarrollado
por la Ley de Reforma Universitaria (LRU) '3* y por la LODE que, en

150 Articulo 13: «3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a res-
petar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hi-
Jos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que
aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de
ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion de la li-
bertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza,
a condicion de que se respeten los principios enunciados en el pdrrafo 1 y de que la edu-
cacion dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado».

151 Efectivamente, en el seno de la Unién Europea no cabe utilizar en esta materia la
potestad normativa «para obligar a las leyes nacionales, como sucede en el marco de otras
politicas europeas, a su adaptacién o a, incluso, la aplicacién preferente de la normativa
europea» (EMBID IRUJO, A., La ensefianza privada en Esparia..., p. 78). No obstante lo an-
terior, en el Tratado constitutivo de 1a Comunidad Europea, reformado en Maastrich (1992),
se incluye, como politica que puede servir a la consecucién de los objetivos de la Unién
Europea, «una contribucién a una ensefianza y a una formacion de calidad, asi como al
desarrollo de las culturas de los Estados miembros» [art. 3.p)]. Cfr. sobre normativa de la
Unién Europea sobre educacién Diaz REvoRrIo, F. J., op. cit., pp. 271-272.

152 Punto 6: «La libertad de educacién y de ensefianza debe estar asegurada».

153 El Principio 7 contintia: «esta libertad incluye el derecho de los padres a elegir para
sus hijos, entre los centros existentes, un centro que ofrezca a éstos la ensefianza deseada.
A este respecto, el nifio debe también poder entrar en un centro que, tanto en la educacién
como en la ensefianza, no dé la primacta a ninguna religion ni a ninguna filosofia».

154 En el nivel universitario la LRU dispone que: «la libertad de creacion de centros
docentes, garantizada en el apartado 6 del articulo 27 de la Constitucién, comprende la
libertad de creacion de Universidades y de centros docentes de ensefianza superior de ti-
tularidad privada, en los términos establecidos en el presente titulo».
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su articulo 21, establece estas precisiones >: el derecho le corresponde
a las personas fisicas y juridicas '3 «de caracter privado y de nacionali-
dad espafiola»; la creacidn incluye la «direccién» (cfr. las SSTC 5/1981,
de 13 de febrero %7 y 77/1985, de 27 de junio '38); los centros a que da
lugar el derecho reciben la denominacién de «privados». La libre crea-
ci6én de centros docentes —sea de ensefianzas regladas o no '%°- se dife-
rencia de la libertad de empresa (art. 38 CE) por la posibilidad de dotar
al centro de un «carécter propio» %, Ademads, hay que reconocer la es-
pecial repercusién social de la ensefianza que justifica su calificacién, por
el ordenamiento juridico espafiol, de «interés general» '6!, y —en su sen-
tido méas amplio o «sustancial» 92— de servicio puiblico 19,

Este derecho, en los términos anteriormente explicados, implica, como
la jurisprudencia y la doctrina sefialan '®; dar respuesta al derecho de los

155 Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., Libertad de ensefianza..., pp. 632-633.

156 La STC 19/1983,de 14 de marzo, admite para las personas juridicas capacidad de
obrar ante los tribunales, siempre que la titularidad del derecho de que se trate la ostente
una persona juridica.

157 La garantia constitucional del derecho de los titulares de los centros a su efectiva
direccién, como «derecho incardinado en el derecho a la libertad de ensefianza de los ti-
tulares de dichos centros, que no se confunde con el de fijar un cardcter propio del centro
sino que, por el contrario, es mas bien una garantia de este (ltimo, aparte de que tenga otros
contenidos. Desde el punto de vista positivo, implica el derecho a garantizar el respeto al
carécter propio y de asumir en tiltima instancia la responsabilidad de la gestién...» (FJ 20.°).

158 E1 FJ 20.° reconoce ¢l derecho constitucional que ostentan los titulares de los cen-
tros a la direccién de los mismos por su estrecha vinculacién a la creacion de los mismos.
El acto fundacional «no se agota en si mismo, sino que tiene evidentemente un contenido
que se proyecta en el tiempo y que se traduce en una potestad de direccién del titular». La
sentencia afirma, asimismo, que el derecho de direccién no depende de que se establezca
un «caricter propio». Cfr: SATORRAS FIORETTL, R M., La libertad de ensefianza en la Cons-
titucion espariola, p. 289. En general, NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sis-
tema Educativo Espariol, pp. 147-148.

159 STC 5/1981,FJ 7.°

160 Cfr. STC 5/1981, FJ 8.°

161 GARRIDO FALLA, E., «El concepto de servicio piblico», en Rev. de Administracién
Piblica nim. 135, septiembre-diciembre 1994, pp. 22-24.

162 Cfr. FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, A., De la libertad de ensefianza...,
pp- 73-74; 77. Sobre la incompatibilidad del objeto del servicio piiblico stricto sensu con
el de las libertades piblicas, ¢fr. DE LOS M0z0s Touya, 1., Educacidn en libertad y con-
cierto escolar, pp. 131-139.

163 Cfr. GoTt ORDENANA, J., Libertad de ensefianza..., p. 125. Un andlisis detallado en
Diaz LEMA, J. M, Los conciertos educativos en el contexto de nuestro Derecho nacional
y en el Derecho comparado, Marcial Pons, Madrid, 1992, pp. 87-102.

164 Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., Libertad de ensefianza..., p. 4; LLAMAZARES FERNAN-
DEZ, D., Principios informadores del sistema educativo espariol, p. 38.
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padres a elegir el tipo de educacion de sus hijos; dar lugar al pluralismo es-
colar 1%, lo que exige que el derecho de crear centros lo sea también a diri-
girlos y a fijar su ideario. Este tltimo aspecto merece su estudio propio.

En cuanto a los limites de este derecho, la STC 5/1981, FJ 7.°, alude
a los derechos fundamentales —y por aplicacién del articulo 20.4 CE a la
proteccion a la juventud y la infancia— y principios constitucionales (res-
pecto de los principios democraticos de convivencia, mencionados en el
Titulo Preliminar de la Constitucién, de acuerdo al art. 27.2 %), Esos
principios, ademas, han de inspirar la labor docente 7.

Por otra parte, si los titulares han ejercido su derecho en el ambito de
las ensefianzas regladas, deben respetar los requisitos legales de tales cen-
tros, de acuerdo a su nivel. Esta acotacion impone la obligacién de acomo-
darse a los requisitos, materias y sistemas pedagdgicos fijados por el Esta-
do %8, Asi, el articulo 23 de la LODE establece un régimen de autorizacién
administrativa reglada 1%° y el articulo 58 LRU condiciona el ejercicio a la
creacién de centros universitarios a su reconocimiento mediante Ley.

En cuanto a la posible revocacién de una autorizacién ya concedi-
da a un centro docente privado, la jurisprudencia de la Audiencia Na-
cional y del Tribunal Supremo '"® establecen que sélo lo serd por las
exigencias constitucionales o por un grave incumplimiento de las que,
segiin el articulo 53.1 CE, se hayan fijado por ley formal que regule

165 Cfr. Mozos TouYa, 1. DE Lo, Educacién en libertad y concierto escolar, pp. 249 y 250.

166 «La educacion tendrd por objeto el desarrollo pleno de la personalidad humana en
el respeto a los principios democrdticos de convivencia y los derechos y libertades fun-
damentales».

167 Cfr. Dfaz REVORIO, E. 1., op. cit., pp. 295 y 288.

168 1.a competencia sobre la legislacién basica viene deferida por el articulo 149.1.30 CE
a la Administracion central.

169 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Principios informadores del sistema educativo
espariol, pp. 47 y 48. La STC 77/1985 estima el recurso de inconstitucionalidad referido
a la vulneracién de reserva de ley de los derechos fundamentales en que incurriria el ar-
ticulo 22.2 —y disposicidn transitoria 4.>~ del Proyecto de LODE cuando separa la autori-
zaci6n para la creacién del propio centro y la que valore la adecuacién del ideario a las re-
glas establecidas.

170 Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de enero de 1985 estimatoria de un re-
curso conira la Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia de 28 de agosto de 1984. En
la misma fecha dict6 otra sentencia —Recurso 15.541- referida al tema, también coincide
en su doctrina la Sentencia de 19 de enero de 1985. Las dos iltimas sentencias fueron ape-
ladas y el TS dicté sentencia el 20 de marzo de 1985. También ¢fr. STS de 18 de marzo
de 1985. Cfr: Riu 1 ROVIRA DE VILLAR, E,, «Todos tienen el derecho a la educacién», Ma-
drid, 1988, p. 199.
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el ejercicio de este derecho fundamental. En todo caso, la Adminis-
tracion educativa ha de estar en condiciones de explicar las razones
por las cuales se sacrifica el ejercicio del derecho de creacién de cen-
tros docentes.

Pero junto al condicionante de si la ensefianza es reglada o no, y si lo
es ante qué nivel docente nos encontramos, también es relevante —por el
juego de otros preceptos constitucionales (art. 27.5; 7; 9) sobre la inter-
vencién de diversos factores en la ensefianza- si el centro creado va o
no a recibir fondos piblicos. «Se trata, por tanto, de que el régimen ju-
ridico ordinario de la direccién de centros reconozca esa pluralidad de
intervenciones de sujetos educativos y construya un sistema habil para
casar los derechos de todos» 7!, Los problemas, de cuya composici6n se
ocupa la LODE, surgen en el nombramiento o cese del director, selec-
cién o despido del profesorado y ejercicio disciplinario sobre los alum-
nos del centro. Todos ellos son aspectos criticos —esenciales— en una or-
ganizacién educativa !”2, de ahi que las previsiones legales —que les
afectaban— levantaron dudas sobre su constitucionalidad y dieron oca-
sién al TC de pronunciarse. La STC 77/1985 mantuvo la redaccién del
Proyecto de Ley, pero reiteré que ni el Consejo escolar ni la Adminis-
tracion educativa pueden suprimir la posibilidad de que el titular del cen-
tro diga la tltima palabra en las cuestiones conflictivas que puedan sus-
citarse en la gestién y direccién del centro 73,

Una categoria especial, dentro de los centros privados, es la consti-
tuida por los centros confesionales —en cuanto que amparados por nor-
mas bilaterales de distinta jerarquia '7*—, pero de este grupo de centros
lo {inico destacable es la normativa ad hoc de los Seminarios Menores

17l EmBID IRUJO, A., Voz Libertad de ensefianza, p. 4036; IDEM, La ensefianza priva-
da en Espana..., p. 90.

172 Cfr. Isaacs, D., «Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros edu-
cativos concertados en la realidad», en Tus canonicum, 39, 1999, pp. 43 y 44.

173 Cfr. NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Esparfiol,
pp- 148-155; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., Requisitos y efectos juridicos del cardcter pro-
pio de los centros educativos, p. 22.

174 Para la Iglesia catélica hay que remitirse al Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Santa Sede sobre ensefianza y asuntos culturales de 3 de enero de 1979, articulos 8 a 13;
se equipara a un[ tratado internacional cuyo rango normativo viene dado por el articulo 96
CE. Para las demds confesiones con Acuerdo de cooperacién —regulados por el articulo 7
de la LOLR- el articulo 10.6 admite la posibilidad de que establezcan y dirijan centros do-
centes «con sometimiento a la legislacion general vigente en la materia».
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Diocesanos y Religiosos >, La Orden de 1994 establece el criterio de
adaptacién de la LODE a estos centros de formacién de ministros de cul-
to o de religiosos 17 para su autorizacién, como centros privados, a im-
partir ensefianzas de régimen general no universitario (arts. 1 y2) 7,y
el caso de otros centros de ciencias sagradas 78,

a) EL «CARACTER PROPIO» DE LOS CENTROS DOCENTES

a.l) Génesis del concepto en el Derecho espafiol: su importancia

El «caricter propio» no aparece directamente recogido en la Consti-
tucién, aunque la STC 5/1981 (FJ 8.°) lo considera parte de la libertad de
creacién de centros docentes. Es decir, tiene cobertura constitucional
directa 7. El tema lo suscita, durante la tramitacién de la Norma funda-
mental, el Proyecto de Ley por el que se regula el Estatuto de Centros Edu-
cativos, remitido, con anterioridad a la promulgacién de la Constitucién,
a la Comisién de Educacion del Congreso y en cuyo articulo 37 (poste-
riormente art. 34 de la citada Ley Orgéanica) se reconoce a los titulares de
los centros privados el derecho a establecer un ideario educativo propio,
en el respeto a los principios y declaraciones de la Constitucién '8,

La aparicidén de este derecho viene acompaiiada por la polémica por
dos razones. De una parte, para algunos grupos politicos, estaban las con-

175 Cfr. Orden de 29 de mayo de 1986 por la que se regula el régimen de subvenciones a
Seminarios Menores Diocesanos y Religiosos de Ia Iglesia cat6lica; Orden de 28 de febrero
de 1994 sobre autorizaciones como centros docentes privados de los Seminarios Menores Dio-
cesanos y de Religiosos de la Iglesia cat6lica; Orden de 11 de enero de 1996 que adapta el cu-
rriculo y el horario de la Educacién Secundaria Obligatoria y del Bachillerato definidos en la
Ley Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo, al ca-
racter propio de los Seminarios menores diocesanos y de religiosos de la Iglesia catdlica.

176 Esta adaptacion est4 autorizada por la disposicién adicional quinta del Real Decre-
to 1004/1991, de 14 de junio, por el que se establecen los requisitos minimos de los cen-
tros que impartan ensefianzas de régimen general no universitario.

177 Se trata de los requisitos minimos a que alude el articulo 14 de la LODE sobre ti-
tulacién académica del profesorado, relacién numérica profesor/alumnos, instalaciones do-
centes y deportivas, niimero de puestos escolares.

178 Cfr. 1a sintesis de MARTINEZ BLANCO, A., La secularizacion de la ensefianza, p. 182.

179 Cfr. FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, A., De la libertad de ensefianza..., p. 79,
BEGUE CANTON, G., «Libertad de ensefianza», p. 1221; Lorenzo, P., «En torno al «caréc-
ter propio» en los centros docentes», en Humana iura 4, 1994, pp. 41 y 42; RODRIGUEZ
CoaRrasa, C., op. cit., pp. 234-236.

180 Cfr. BEGUE CANTON, G., Libertad de ensefianza, p. 1220.
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notaciones negativas del término !, Para aquéllos parece identificarse
ideario —derivado de ideologia— con dogmatismo, tal vez por el uso par-
tidista del término «ideario» y por una experiencia negativa inmediata y
concreta relativa al enfoque de la ensefianza durante el régimen politico
de Franco. Ademds, y ésta seria la segunda razén, en la Ley Organica del
Estatuto de Centros Educativos el respeto al ideario iba a actuar como
limite a la libertad de ensefianza de los profesores y a la actividad de las
asociaciones de padres de alumnos (arts. 15 y 18) 182,

Otro inconveniente de c6mo se presentd la cuestién del ideario fue
establecer la tendencia, en la solucién del posible conflicto entre ide-
ario y libertad de catedra, de una reduccién de su contenido a los as-
pectos religiosos y morales, considerando el ideario del centro como
un instrumento para facilitar a los padres el derecho que les reconoce
el articulo 27.3 CE. La interpretacion que llevara a cabo la STC 5/1981,
FJ 8.°, sera determinante para hacer perder al término «ideario» su car-
ga negativa y para proyectarlo a todos los aspectos de la actividad do-
cente 183,

En cuanto a su importancia hay que sefialar que es uno de los pilares
de ese nicleo central de la libertad de ensefianza que es la libertad de
creacién de centros docentes 34, El otro elemento determinante lo seria
la financiacién de los centros. Si alguno de estos aspectos se descuidase,
la libertad de ensefianza padeceria o bien porque, falta de apoyo legisla-
tivo, nunca podria desempeiiar la funcion social que esta llamada a rea-
lizar articulando una oferta educativa plural !#> —por esta razén se ha di-
cho que el ideario actiia de nexo de unién entre el derecho de creacién
de centros y el derecho de los padres a elegir el tipo de educacién que
desean para sus hijos 13—, o bien porque quedaria reducida —por falta de

181 Cfr. 1a cita siguiente y OTADUY, J., «Presentacién», en Ius canonicum, 39,1999, p. 13.

182 Cfr. BEGUE CANTON, G., Libertad de ensefianza, pp. 1220-1221; MARTINEZ BLAN-
€0, A., «El carécter propio del centro docente o ideario», en Estudios juridicos. En home-
naje al profesor Vidal Guitarte, pp. 565-567; IDEM, La secularizacién de la ensefianza,
pp. 185-188.

183 Cfr. BEGUE CANTON, G., Libertad de ensefianza, p. 1221.

184 Sobre esa centralidad, y sus repercusiones jurisprudenciales, ¢fr. DiaAz LEMA, J. M.,
Los conciertos educativos..., pp. 58-60; 65; MARTINEZ BLANCO, A., El cardcter propio del
centro docente o ideario, pp. 567-568.

185 Cfr. SANIOSE DEL CAMPO, J., El ideario en los centros privados, p. 86; RODRIGUEZ
CoARASA, C., op. cit., pp. 238-243.

186 Cfr. FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, A., De la libertad de ensefianza..., p. 80.
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recursos— a una mera férmula sin contenido real !*’. En cuanto a la rela-
cién de estos elementos la STC 77/1985 aclara que «debe excluirse que
el recurso al sostenimiento por fondos piblicos se articule como volun-
tario por parte del titular, suponga la posibilidad de exigir a éste la re-
nuncia al ejercicio de derechos fundamentales, ya que tal sostenimiento
viene impuesto a los poderes piblicos por la CE sin que ésta asocie a su
prestacién la desaparicién de los derechos fundamentales del titular, en
su mismo contenido esencial» (FJ 21.9).

Al decir de un autor —que se inspira en la jurisprudencia constitucio-
nal (STC 5/1981)- «cuando la empresa educativa tiene un proyecto do-
cente, un ideario, una sistematizacion de fines educativos a perseguir, es
cuando propiamente estamos ante el ejercicio de la libertad de ensefian-
za» '8, Aunque a esta construccién se opone quien ve en el ideario una
consecuencia del ejercicio de la libertad religiosa '3,

La preservacion del caracter propio estd muy condicionada en los cen-
tros privados pero financiados con fondos piiblicos que, por esto mismo,
tienden a la uniformidad 1. «En estos centros concertados, el derecho a
la fijacién del carcter propio por parte del titular podria quedar limita-
do al momento de la creacién del centro, pues, en el devenir de la vida
del mismo el cardcter propio real dependera del acuerdo entre el titular
y el Consejo Escolar —y en iltimo extremo, si tal acuerdo no se produ-
ce, de la Administracién—» !, También reduce seriamente la autonomia
de los centros concertados —imponiendo el modelo comiin a los centros
publicos— la regulacién de sus aspectos econémicos —recogidos en el Real
Decreto 2377/19835, por el que se aprueba el Reglamento de Normas Ba-
sicas sobre Conciertos Educativos—, que trata de homologar el gasto por

187 Cfr. LozaNO, B., La libertad de cdtedra, pp. 254-255. Para GOTl ORDENANA, J., Li-
bertad de ensefianza y pluralidad de métodos, p. 138, el ejercicio del derecho de elegir un
sistema educativo exige dos condiciones: 1.° «que haya una diversidad educativa dentro
de la cual se pueda optar»; 2.° «que los medios econémicos de que dispone el alumno le
puedan permitir hacer esta opcién, pues si la oferta, fuera de los centros piblicos, no es
gratuita, muchos carecerdn de medios para optar entre los dos tipos de educacién».

188 EmBID IRUJO, A., Voz «Libertad de ensefianza», p. 4035.

189 Cfr. GONZALEZ DEL VALLE, J. M.2, Ensefianza, p. 338 nota 22.

19 Cfr. IsAACS, D., Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros edu-
cativos concertados en la realidad, pp. 49-50; 55-56.

191 1oRENZO, P., En torno al «cardcter propio»..., p. 47, SALGUERO, M., Libertad de
cdtedra 'y derechos de los centros educativos, pp. 220-221. Recordemos el citado pasaje
de la STC 77/1985, FJ 21.°, ¢fr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., Requisitos y efectos juri-
dicos del cardcter propio de los centros educativos, pp. 22-23.
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puesto docente de la ensefianza privada con el de la publica, asi como
los ingresos del profesorado. A ello se suma que al titular se le obliga ala
gratuidad de las ensefianzas del concierto, a que las actividades comple-
mentarias y los servicios del centro sean voluntarios y a tener una ratio
alumnos por profesor no inferior a la que la Administracién determine '°2,

a.2) Caracterizacion

Se trata de una facultad de la que puede usar el titular de un centro y
que ha de encajarse en el mundo complejo de la educacion: alumnos, pa-
dres, profesores, principios rectores de la materia... El sujeto del dere-
cho es claramente identificable en el titular del centro privado, es un as-
pecto de su derecho de direccién.

En los centros publicos, dada la neutralidad que los define, no serd
posible pretender la consecucién de ninguna ideologia en particular %,
Se han distinguido dos sentidos del término neutralidad. La neutralidad
tomada como vacuidad —ausencia de objetivos o criterios rectores del pro-
ceso educativo— hay que rechazarla porque no es viable '** —dejar al mar-
gen o incluir en la ensefianza ciertos contenidos no es una opcién ino-
cente sino consecuencia de un modo de concebir la realidad o de un
proposito para transformarla—, 0 mas exactamente es un mito ' y no es
deseable 19, Efectivamente, las normas —articulos 27.2 CE, 2 LODE,
1 LOGSE.. .- fijan una orientacién axiolégica para la educacion. Pero es
posible, sobre esa base, una neutralidad como «procedimiento», que «hace
explicitos sus componentes epistemoldgicos (exigencia de racionalidad, re-
flexién critica, habito de objetividad...) y axioldgicos (compromiso con los
valores democréticos como forma de vida, pluralismo...)» 17,

192 Cfr. IsAACS, D, Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros edu-
cativos concertados en la realidad, pp. 54-55.

193 Este es un postulado tipico del liberalismo, ¢fr: SALGUERO, M., Libertad de cdtedra
y derechos de los centros educativos, pp. 164-170. Cfr. RODRIGUEZ COARASA, C., op. cit.,
pp. 114 y ss.

194 Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
p. 171.

195 Cfr. SPINELLL, L., Il diritto pubblico ecclesiastico dopo il Concilio Vaticano I1, Dott.
A. Giuffré, Milano, 1985, pp. 257-258; y, entre muchos, MARTINEZ BLANCO, A., Princi-
pios sobre Ensefianza y Educacion, p. 545.

196 Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
pp. 188-189.

197 SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, p. 189.
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Para algiin autor cabe, dentro del margen sefialado y de la autonomia
reconocida a los centros piblicos, que adopten una «tendencia o linea
axiol6gica» propia que fije su personalidad, «su singularidad, optando
por una determinada opcién axiolégica, eso s, sin ligarlo a ninguna ide-
ologia que les dote de fundamentaci6n dltima» '*. La LOGSE, la Ley
Orgénica 9/1995, de 20 de noviembre, de la Participacion, la Evaluacion
y el Gobierno de los Centros Docentes, y los dltimos decretos abonan
esta posibilidad a través de la «autonomia pedagdgica y organizativa»
del centro. El «proyecto educativo» seria la piedra angular de la defini-
cién e identidad de los centros piiblicos. Ahora bien, este proyecto nun-
ca podré abrazar, en los centros piblicos, opciones religiosas y morales,
reservadas por el articulo 27.3 CE a los padres, y por lo mismo no po-
drfa admitirse que en los mismos se establezca un «carécter propio». El
unico ideario del que podria hablarse en los centros piblicos es el esbo-
zado por la Constitucién. «El proyecto educativo podra afiadir a ese “ide-
ario constitucional” aspectos concretos, prioridades o procedimientos de
actuacién y otros aspectos circunstanciales derivados del anclaje socio-
cul-tural del centro». Otra cosa seria incompatible con el pluralismo in-
terno y la neutralidad que definen a los centros piblicos !*°. E incluso,
moviéndonos en estos margenes, el método de seleccion del profesora-
do —por oposicién—, que no admite valorar su apoyo a un proyecto edu-
cativo particularizado, lo frustraria en esos centros, cuanto mas un ca-
racter propio 2%,

Una exigencia fundamental de todo caricter propio es su publicidad !,
ponerlo en conocimiento de los distintos miembros de la comunidad edu-
cativa. Asf, la STC 77/1985 (FJ 10.°) declar6 que el caricter propio «ni
es secreto ni podia serlo y que deben arbitrarse medios legales de publi-

198 Esta construcci6n, que en su iltima consecuencia consideramos muy vulnerable, en
LETURIA NABAROA, A., «Educacién en valores y centros piiblicos: ;cabe hablar de tendencia
ideolégica en los mismos?», en Educacidn como transmisién de valores, p. 137. Cfr. 1a Re-
solucién de la Secretaria de Estado de Educacién de 7 de septiembre de 1994, que hace de-
pender del proyecto educativo del centro (ideario) el tratamiento de los temas transversales.

1% Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
pp- 194-197.

200 Cfr. IsaAcs, D., Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros edu-
cativos concertados en la realidad, p. 51.

201 Es ésta una exigencia l6gica para la salvaguarda de las peculiaridades de toda «em-
presa ideolégica». Un breve apunte en MARTI, J. M., «El “carécter propio” de las entida-
des religiosas», en Jus Canonicum 37, 1997, nota 59.
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cidad (dentro o fuera del registro al que se refiere el art. 13 del proyec-
to de la LODE) que se consideren oportunos para que ese caricter pro-
pio sea conocido por las autoridades del Estado para que puedan velar
por la defensa jurisdiccional de los derechos fundamentales». El requi-
sito se contenia en los articulos 22.2 LODE y 6.3 de la Ley Orgénica de
la Participacién, la Evaluacién y el Gobierno de los Centros
Docentes, pero hasta hace poco ha faltado el mecanismo que lo hiciese
operativo 22, lo que ha corrido a cargo —en su 4mbito de aplicacién— del
Real Decreto 366/1997 293, A fortiori se ha de dar publicidad al cambio
del carécter propio. También parece razonable que esta alteracién no se
haga durante el afio escolar, y si se hace ha de contar con el apoyo una-
nime del titular, profesores y padres 204,

De todo lo dicho sobre el ideario cabe deducir otra de sus notas iden-
tificativas: su carécter sintético . Se ha de cefiir a las metas —o valo-
res— dltimos que informan la tarea educativa y hacen recognoscible el
centro.

a.2.a) Contenido

Sobre todo hay que establecer su contenido y sus limites. Previo al estu-
dio del contenido es determinar el valor de esta expresién, pues la LODE no
define el concepto 2%, El término tiene su origen en la Ley Debré del Dere-

22 Cfr. MARTINEZ MUNIZ, J. L., Requisitos y efectos juridicos del cardcter propio de
los centros educativos, p. 20.

203 El Real Decreto 366/1997, de 14 de marzo, que regula el Régimen de eleccién
de centro educativo, en su articulo 5 establece: «1. Todos los centros sostenidos con
fondos piiblicos deberan informar del contenido de su proyecto educativo y, en su caso,
de su caricter propio a los padres o tutores y a los alumnos mayores de edad que so-
liciten plaza en dichos centros, de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de
la Ley Orgéanica 9/1995, de 20 de noviembre, de la Participacién, la Evaluacién y el
Gobierno de los Centros Docentes. En consecuencia, en uso de su autonomia, los cen-
tros educativos adoptaran los procedimientos que consideren mas adecuados para fa-
cilitar esa informacion a las familias». El parrafo 2.°, ademds, para ayudar a esa elec-
cién, dice que las Direcciones Provinciales del Ministerio de Educacién y Cultura
«proporcionardn una informacion objetiva sobre los centros educativos sostenidos con
fondos piiblicos».

204 Cfr. FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, A, De la libertad de ensefianza..., p. 80,
SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, p. 214.

205 Cfr. Voto particular del magistrado Tomés y Valiente a la STC 5/1981; Lorenzo, P.,
En torno al «cardcter propio»..., p. 47.

206 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., Requisitos y efectos juridicos del cardcter pro-
pio de los centros educativos, p. 15.
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cho francés 27 —también se usé con anterioridad en Alemania?®—, y la STC
77/1985 (FJ 8.°) lo hace equivaler a «ideario» ?®, Segiin Otaduy es reflejo
«de una determinada concepcién de la realidad, orientadora de 1a tarea edu-
cativa» 210, Por eso se habla de él como de la «definicién filoséfica y reli-
giosa del centro escolar» 2. Expresiones todas ellas que van mucho més
alld de lo que consideraban como ideario los senadores socialistas que pre-
sentaron el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Orgéanica del Es-
tatuto de Centros Educativos. Para ellos el ideario s6lo podia referirse a los
aspectos morales y religiosos. En consecuencia: «a este cardcter propio debe
ser referido y limitado el ideario sin que puedan introducirse en éste otros,
que son manifestaciones del poder de direccién del titular del centro, pero
que ya no condicionan la libertad de ensefianza de los profesores» 212,
Frente a esta construccion la STC 5/1981 sostiene que: «tratandose
de un derecho auténomo, el derecho a establecer un ideario no esta li-
mitado a los aspectos religiosos y morales de la actividad educativa. Den-
tro del marco de los principios constitucionales, del respeto a los dere-
chos fundamentales, del servicio a la verdad, a las exigencias de la ciencia
y a las restantes finalidades necesarias de la educacién mencionadas, en-
tre otros lugares, en el articulo 27.2 [...], el ideario educativo propio de
cada centro puede extenderse a los distintos aspectos de su actividad»
(FJ 8.9)213, También ésta es la opinién de la STC 77/1985, FJ 8.° in fine.

207 Cfr. MARTI SANCHEZ, J. M., «Ensefianza y religién en Francia», en Anuario de De-

recho Eclesidstico del Estado, 13, 1997, pp. 165-168; REINA, V., «Laicidad y escuela pi-
blica en Francia», en Estudios juridicos. En homenaje al profesor Vidal Guitarte, I, p. 798.

208 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «Requisitos y efectos juridicos del cardcter pro-
pio de los centros educativos», en fus canonicum, 39, 1999, 15.

209 Esta interpretacin era importante después del uso restrictivo que, del sintagma «ca-
récter propio», habia hecho el magistrado Tomas y Valiente en voto particular a la STC
5/1981, cfr. LORENZO, P., En torno al «cardcter propio»..., p. 45. «Esa misma identidad ter-
minoldgica ya se percibia en la STC 5/1981, de 13 de febrero (FJ 8.°): «Ideario educativo
propio del centro» se toma como expresién equivalente a «cardcter u orientacién propios»
(SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, p. 198).

210 OtapUY GUERIN, 1., La extincién del contrato de trabajo por razones ideolégicas
en los centros docentes privados, EUNSA, Pamplona, 1985, p. 56.

Ul ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucion espariola de 1978, p. 355.

212 Son de 1a misma opinién el magistrado Tom4s y Valiente, en el voto particular a la
STC 5/1981, y SUAREZ PERTIERRA, G., «Reflexiones acerca de la relacién entre libertad de
ensefianza e ideario de centro educativo», en Anuario de Derechos Humanos, 1983, 64.

213 Sobre la estructuracién concreta del «caricter propio» de los centros educativos de la
Compaiifa de Jesis, ¢fr: SANJOSE DEL CaMPO, I, «El ideario en los centros privados», p. 92; Ca-
rdcter Propio de los Centros Educativos de la Compariia de Jesiis, CONEDSI, Madrid, 1991.
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Por ello, «el cardcter propio abarca o puede abarcar en rigor a todos los
elementos definitorios del contenido permanente de la concreta convo-
catoria y oferta educativas en que consiste la libre creacién de cualquier
centro escolar» 214, «El cardcter propio es més que el conjunto de prin-
cipios que configuran el tipo de educacién que se quiere promover, por-
que el centro también necesita definirse en relacion con otros estamen-
tos relacionados con €l. Concretamente se tratard de pensar sobre cuél
va a ser la postura del centro respecto a los padres, a los profesores, a los
antiguos alumnos y al entorno inmediato» 213,

Actualmente esta doctrina es asumida pacificamente y se destaca su
coherencia con el valor seméntico de la expresidn, asi como con los tex-
tos internacionales ratificados por Espafia 2. El articulo 26.3 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos reconoce el derecho de los
padres a escoger el tipo de «educacién» para sus hijos; el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales distingue entre de-
recho a escoger escuelas distintas a las pablicas y derecho a una educa-
ci6n religiosa o moral (art. 13.3). En esto coincide el Convenio relativo
a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza
[art. 5.1.b)].

Un dato que se suele pasar por alto 2!7, pero que destacé la STC
5/1981, FJ 10.°, es que el ideario gravitard principalmente «en lo que se
refiere a los aspectos propiamente educativos o formativos de la ense-
fianza», siendo su incidencia menor «en lo que toca a la simple transmi-
si6n de conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la en-
sefianza dejan un estrecho margen a las diferencias de idearios». Aqui se
alude a la distincién entre ensefianza y educacidn, pero ésta, aun real, no
puede llevarse muy lejos, pues, siendo conceptualmente dos cosas: «la
primera es transmisién de conocimientos, la segunda es formacién de la
personalidad. Pero se trata de una distincién 16gico-funcional, porque en

214 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., Requisitos y efectos juridicos del cardcter propio
de los centros educativos, p. 16.

215 IsAAcs, D., Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros educa-
tivos concertados en la realidad, p. 45.

216 Cfr. BEGUE CANTON, G., Libertad de ensefianza, p. 1222.

217 Pero que subraya LORENZO, P., «Acerca de la libertad de cétedra», p. 264, citando
a LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho Eclesidstico del Estado. Derecho de la libertad
de conciencia, Facultad de Derecho. Universidad Complutense, Madrid, 1989, p. 578.
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la realidad de la praxis escolar ensefianza y educacién constituyen dos
momentos inseparables» 2!8,

(El derecho a establecer el «caricter propio» es también el de modi-
ficarlo? El magistrado Tomds y Valiente en voto particular a la STC
5/1981 afirma: «Aunque la fijacién del ideario es un derecho reconoci-
do por el articulo 23 de la Ley Orgéanica (5/1980) del Estatuto de Cen-
tros Escolares a los titulares de los centros privados, éstos no podrén al-
terarlo a su arbitrio, pues, una vez establecido, el ideario pasa a ser un
elemento objetivo y propio de la institucién escolar y su arbitraria mo-
dificacién o sustitucidn por el titular collevaria una conducta fraudulen-
ta en relacion con los padres [...] y con los profesores que aceptaron tra-
bajos en un centro cuya orientacién ideoldgica no les parecié
impedimento para incorporarse a él, pero tal vez no se sintieran en la mis-
ma disposici6n respecto a la nueva ideologia del centro» 2'°. «Ello no debe
llevar a negar el derecho del titular de transferir el centro a otro sujeto
—que pasaria a ser el nuevo titular— y a que €l mismo o los que adquirie-
sen su misma situacion juridica cambien el caricter o ideario del centro
en momento y forma oportunos, garantizindose el debido respeto (pero
no necesariamente una absoluta intangibilidad) a los vinculos juridicos
contraidos anteriormente con profesores y alumnos o sus padres» 220,

Precisamente en estas situaciones de cambio respecto a los profeso-
res se ha sugerido, «atendiendo a la similitud de relaciones establecidas
entre el docente y el titular de un centro con el periodista y el director de
un medio de comunicacién» 2!, la oportunidad de concederles una «cldu-
sula de conciencia». Sin embargo, ni la construccién doctrinal que de este
derecho se hace a partir del articulo 20 CE 222, ni su utilidad aconsejan

218 MARTINEZ BLANCO, A., Principios sobre Ensefianza y Educacién, p. 540.

219 Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., El cardcter propio del centro docente o ideario, p. 568.
Sobre la permanencia del ideario, en tanto se mantenga la misma titularidad del centro,
¢fr. ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucion espaiiola de 1978,
p. 356; SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, p. 214.
Un supuesto de cambio de titularidad e ideario en mitad de curso en que el Ministerio de
Educacion y Ciencia resolvié anular la venta del colegio y obligar al antiguo propietario
a asumir de nuevo la titularidad, en El Mundo 13 de febrero de 1996.

20 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., Requisitos y efectos juridicos del cardcter propio
de los centros educativos, p. 23.

21 ExposITO, E., La libertad de cdtedra, pp. 260-261. Sobre la materia también, cfr.
LozaNo, B., La libertad de cdtedra, pp. 285-297.

221 Se ha desarrollado a través de 1a Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, reguladora
de la clausula de conciencia de los profesionales de la informacién, y s6lo éstos son los
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esta equiparacién entre docente y periodista 223, Para aquéllos la utilidad
de la «cldusula de conciencia» quedaria sustituida por otros mecanismos
legales como el previsto en el articulo 50, apartado a), de la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores 2%,

Es claro que, para estos casos y visto el riesgo para alumnos y pro-
fesores, las restricciones que a continuacion se examinan deben aplicar-
se con determinacién.

a.3) Limites al contenido o al establecimiento del «cardcter propio»

Por la dependencia entre derecho de crear centros docentes y dere-
cho a dotarlos de un «caracter propio» los limites del primero también
se impondrén al segundo de los derechos 22, En concreto, de los limites
dentro de los que se puede fijar el «caracter propio» se ha ocupado el ar-
ticulo 22 de 1a LODE, que sefiala el marco constitucional y los derechos
de padres, profesores y alumnos.

Es decir, que existe un denominador comtin para toda la actividad edu-
cativa «que se puede calificar de contenido minimo», a éste se puede afia-
dir una orientacién peculiar que marque la diferencia de un tipo de ense-
fianza frente a otros 22, Es dificil «encontrar un equilibrio entre fijar “los
aspectos basicos del curriculo, que constituirdn las ensefianzas minimas,
con el fin de garantizar una formacién comtiin de todos los alumnos y la
validez de los titulos correspondientes” (art. 4.2 LOGSE) por parte del
Gobierno, y la autonom{a necesaria por parte de cada centro en cuanto a
la definicién de los contenidos mds oportunos para perseguir los objetivos
generales institucionales y por tanto el apoyo real al cardcter propio del

sujetos activos de la clausula (art. 2.1). Cfr: LLAMAZARES CALZADILLA, M.* C., «Breve co-
mentario sobre la cldusula de conciencia de los profesionales de la informacién (a propé-
sito de la nueva Ley Orgénica 2/1997)», en Estudios juridicos. En homenaje al profesor
Vidal Guitarte, pp. 481-487.

23 Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
p.214.

24 «1. Serdn causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del con-
trato: a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden en
perjuicio de su formacion profesional o en menoscabo de su dignidad |[...] En tales casos,
el trabajador tendrd derecho a las indemnizaciones sefialadas para el despido improce-
dente». Cfr. ExpOsiT0, E., La libertad de cdtedra, p. 265.

225 Cfr. LORENZO, P., En torno al «cardcter propios..., p. 47.

226 Goti ORDENANA, 1., Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos, p. 134.
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centro» 2?7, El contenido minimo —y obligatorio— viene determinado, ade-
mas de por esos contenidos curriculares indicados, por el respeto a las
opciones religiosas y morales de las demads y el objeto de la educacién
que recogen algunas Declaraciones y Tratados internacionales 228,
Precisamente en la Declaracién Universal, articulo 26.2, se afirma que:
«La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y todos los grupos émicosy religiosos. ..»
229, Desarrollan este articulo el Pacto internacional de derechos civiles y
politicos —véase el articulo 18.4 en relacién con el 26.3 de la Declaracion—
y, sobre todo, por lo que respecta a estos textos universales, el Pacto in-
ternacional de derechos econémicos, sociales y culturales, ambos de 1966.
De éste destaca el articulo 13.1: «Los Estados Partes en el presente Pac-
to [...] convienen en que la educacién debe orientarse hacia el pleno de-
sarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, debe
fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades funda-
mentales...». Dentro del Derecho espaifiol interno repiten estos enuncia-
dos el articulo 27.2 CE?*, el articulo 2 LODE, y el articulo | LOGSE %!,
Los principios considerados basicos para la convivencia nunca po-
drfan —por coherencia con el sistema educativo espaiiol— implicar u obs-
taculizar tomas de postura en el terreno religioso. Esta opcién queda ex-
presamente atribuida a los alumnos o a sus representates (art. 27.3 CE),
y desde luego no entra dentro de la competencia del Estado —o, en ge-
neral, de los poderes publicos— (art. 16.3 CE) 2*2. Desde este punto de

227 Isaacs, D., Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros educa-
tivos concertados en la realidad, p. 47.

228 Cfr la Resolucién de la Secretaria de Estado de Educacién de 7 de septiembre
de 1994, con «orientaciones para el desarrollo de la educacién en valores en las activida-
des educativas de los centros docentes».

22 Con idéntica redaccién, ¢fr. Convencién de la UNESCO de 15 de diciembre de 1960,
de lucha contra la discriminacién en la ensefianza —ratificado por Espafia el 20 de agosto
de 1969 y publicado en BOE de 1 de noviembre de 1969, articulo 5.1.a).

230 Sobre el articulo 27.2 CE como base de todo derecho educativo, ¢fr: SALGUERO, M.,
Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, pp. 101-106.

Bl Cfr MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J. L., Requisitos y efectos juridicos del cardcter pro-
pio de los centros educativos, pp. 18-19.

B2 Cfr. GoTl ORDENANA, J., Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos, p. 135,
incluye dentro de este «contenido minimo» lo dispuesto en el articulo 18.1 LODE, pero a
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vista, como veremos a continuacién, no cabria poner trabas al predomi-
nio de una colectividad religiosa en la educacién de los jévenes, siem-
pre que lo haga desde el respeto a los cauces normativos 23, Esta es la ra-
z6n de fondo por la cual, decidida la financiacién total o parcial de la
ensefianza, ésta no se puede hacer depender de las opciones ideolégicas
de los padres o discentes a la hora de escoger la orientacién educativa 234,

Respecto al eventual conflicto entre el «carécter propio» del centro y
el derecho de los padres a intervenir en el control y gestién de los cen-
tros sostenidos por la Administracién (art. 27.7 CE), la STC 5/1981 re-
cuerda que éstos «al haber elegido libremente para sus hijos un centro
con un ideario determinado estdn obligados a no pretender que el mis-
mo siga orientaciones o lleve a cabo actividades contrarias con tal idea-
rio, aunque si puedan pretender legitimamente que se adopten decisio-
nes que no puedan juzgarse, con arreglo a un criterio serio y objetivo,
contrarias al ideario» (FJ 8.°).

El voto particular redactado por el magistrado Tomds y Valiente, di-
sintiendo de la resolucién del motivo primero de la STC 5/1981, plantea
una situacién extrema, en que el derecho a establecer el ideario cederia
ante el derecho de los padres a elegir la formacidn religiosa o moral de-
seada para sus hijos. La hipotética situacién consistiria en que una zona
se viese monopolizada por centros docentes privados con idéntica
ideologia, financiados con fondos piiblicos. Sin embargo, la solucién
de un caso como éste no puede consistir en la supresién de un dere-
cho fundamental de la libertad religiosa y de su contenido esencial
(cfr. art. 53.2 CE) 23; «en este supuesto, lo que habria que hacer es ins-
tar al Estado a que cumpla con sus obligaciones, es decir, con el servi-
cio publico de la ensefianza, y que lo haga a partir de los centros por €l
mismo creados (tal como, por otra parte, le impone el art. 27.5 CE)» 23,

nuestro juicio esa garantia de «neutralidad ideolGgica» s6lo obliga a los centros piblicos
por las razones arriba aducidas.

233 Mozos TOUYA, . DE Los, Educacion en libertad..., pp. 255-257. En contra, MARTI-
NEZ BLANCO, A., El cardcter propio de los centros docentes o ideario, p. 568.

2% Qtra cosa supondria penalizar determinadas opciones —en un Estado laico las reli-
giosas— en cuanto que aquellos que las prefieran deberan sufragar, a través de los impues-
tos, centros cuya orientacién no les satisface. Cfr. VILLA, N. D., Educacién, Iglesia y Es-
tado, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995, pp. 42-43.

25 Cfi. Mozos TouYa, L. DE Los, Educacidn en libertad y concierto escolar, pp. 258-260.

2% SATORRAS FIORETTI, R. M2, La libertad de ensefianza en la Constitucion espafiola, p. 274.
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Entre tanto, cuando ese predominio —incluso monopolio— se produzca,
bastaria que los centros privados a cuyo cargo estuviese la ensefianza
adoptasen medidas para garantizar la atencidn y el trato diferenciado —sin
discriminaciones— de los alumnos, y desde luego «el derecho a recibir la
formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con las convicciones de
los responsables (padres, tutores) del educando» 2%7.

Ello es asi porque los alumnos también tienen reconocidos derechos
que limitan el ideario, y aunque el respeto al «caracter propio» del centro
al que pertenecen les sea exigible (art. 22.1 LODE) éste no podra lesionar
su libertad de conciencia, sus convicciones religiosas y morales, de acuer-
do con la Constitucién [art. 6.c) de la LODE]. Siempre ha de quedar a sal-
vo «su integridad personal y moral» [art. 6.d) de la LODE]. El articulo 8
y el 52.2 —para los centros concertados— de la LODE insisten en la im-
portancia de la libertad de conciencia del menor que tanto limita el dere-
cho a fijar un ideario, como a ejercer la libertad de catedra o el pluralismo
de los centros piiblicos 2*%, Estas previsiones han sido desarrolladas por el
Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, que establece los derechos y debe-
res de los alumnos y las normas de convivencia en los centros. El articu-
lo 16.1 dice: «Los alumnos tienen derecho a que se respete su libertad de
conciencia, sus convicciones religiosas, morales o ideolégicas, asi como
su intimidad en lo que respecta a tales creencias o convicciones».

La falta de precision de estos textos, insuficientes para resolver poten-
ciales conflictos 2, aconseja detenerse brevemente en este punto. El articu-
lo 52 LODE ampara el producto de la razén humana. «La libertad de con-
ciencia serfa entonces la libertad genérica de pensar, de actuar conforme a
las propias ideas y de resistir la presién de ideas ajenas» 2. Ademds, este
articulo, al sefialar, a continuacién, que «toda practica confesional tendra
caracter voluntario» vincula éstas —que parece se han de reconducir a las
précticas cultuales o litdrgicas— con la libertad de conciencia?*'. En todo

237 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., Requisitos y efectos juridicos del cardcter propio
de los centros educativos, p. 24.

238 Cfr. NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol,
pp. 144, 164.

9 Cfr. OTADUY, J., «Carécter propio de los centros educativos y libertad de concien-
cia», en Jus canonicum, 39, 1999, pp. 27, 31.

20 OrADUY, J., «Carécter propio de los centros educativos y libertad de conciencia», p. 31.

1 Cfr. OT1ADUY, J., «Carécter propio de los centros educativos y libertad de concien-
cia», p. 33.
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caso, la Convencién de la UNESCO de 1960 establece que «no debe obli-
garse a ningun individuo o grupo a recibir instruccién religiosa incom-
patible con sus convicciones». Y a idéntica conclusién llegan los distin-
tos Acuerdos sobre la materia, firmados por las distintas confesiones.
Expresamente el articulo I1.2 del Acuerdo sobre ensefianza y asuntos cul-
turales de 3 de enero de 1979 afirma: «Por respeto a la libertad de con-
ciencia, dicha ensefianza no tendr4 carédcter obligatorio para los alumnos.
Se garantiza, sin embargo, el derecho a recibirla.

Un dltimo motivo de friccidn seria el producido por la libertad de ca-
tedra de los profesores del centro definido por un «caracter propio». Pero
puesto que, para plantear en toda su dimension el problema, es necesa-
rio conocer la naturaleza juridica de los dos derechos enfrentados remi-
timos su estudio al apartado que a la libertad de cétedra reservaremos.

Es digna de resefia la doctrina de la STC 77/198S5, que prohibe —por
intromisién en el terreno jurisdiccional que no le pertenece— un tramite
de autorizacién del «caracter propio». Segun el Tribunal Constitucional,
la Administracién puede controlar si el ideario se acomoda o no a los prin-
cipios que han de inspirar la educacién descritos en el articulo 27.2 CE,
pero no «la forma en que se articula el derecho a establecer ese caracter
propio con los derechos constitucionales de los diversos miembros de la
comunidad escolar» (FJ 10.°).

b) LA FINANCIACION PUBLICA DE LOS CENTROS DOCENTES

b.1) Introduccion

La financiacién de la ensefianza es algo relativamente reciente —sus
bases se hallan en la Ilustracién y el liberalismo. Entre los representantes
de la Iustracién en Espafia Jovellanos, en su Memoria sobre la educa-
cion publica, recomienda a Mallorca «no tanto un seminario de educacion,
cuanto una instruccidn piblica y abierta en que se dé toda la ensefianza
que pertenece a ella: una instruccién en que sea gratuita toda la que se re-
pute absolutamente necesaria para formar un buen ciudadano» 42, El In-
forme Quintana de 1813, convertido en norma legal —con ligeros reto-

242 JOVELLANOS, Memoria sobre la educacion publica, vol. XIV, Aguilar, Biblioteca de
1a Cultura Espafiola, p. 128, cit. en PUELLES BENITEZ, M. DE, Educacioén e ideologia en la
Espafia contempordnea, Labor, Madrid, 1991, p. 32.
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ques— en 1921, afirma: «otra calidad que nos ha parecido convenir a la
ensefianza piblica es que sea gratuita», y especialmente la primera en-
sefianza 23, En estos autores es detectable el influjo de Condorcet 244,

A pesar de esa reivindicacion del liberalismo, la Constitucién espa-
fiola «revolucionaria» de 1869 tan s6lo encomienda a la Administracién
proteger la «higiene y la moralidad» en las escuelas (art. 24). Solamen-
te en los dltimos tiempos se han adoptado medidas concretas para que,
con fondos publicos, se haga frente a las necesidades educativas ?*3. De
hecho, es tras la II Guerra Mundial cuando se detecta una mayor preo-
cupacién por la educacién que pasa a recogerse en, por ejemplo, la Ley
Fundamental de Bonn y la Constitucién italiana de 1947 (que no permi-
te 1a subvencion a la escuela privada) 6. Este es el precipitado de diversos
factores que se reflejan también en el contenido de nuestra Consti-
tucién 24,

De una parte, estd la prolongacién y complicacién del proceso for-
mativo, consecuencia del progreso técnico y cultural. En estas circuns-
tancias s6lo unos pocos tendrian medios suficientes para proveer a su pro-
pia educacién. Era preciso, pues, crear las condiciones para evitar una
ruptura social entre aquellos que tuviesen acceso a un nivel formativo
alto y la mayoria, imposibilitada de alcanzar tal grado de formacién. Esta

23 Cit. en ibidem, pp. 59-60; NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema
Educativo Espariol, p. 29.

244 Nos referimos al «Informe» que éste presenté el 20 y 21 de abril de 1792 ala Asam-
blea francesa, ¢fr: VIDAL PRADO, C., Aproximacién histérica a la regulacién de la libertad
de cdtedra en Esparia, pp. 226-229; SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los
centros educativos, pp. 23-24; NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Edu-
cativo Espafiol, p. 31.

245 Una primera preocupaci6n por extender la ensefianza se dio en la zona republicana
durante la Guerra Civil. Alli se consideré la «educacién como funcién social» (VAz-
QUEZ, M., La reforma educativa en la zona republicana durante la guerra civil, pp. 61-62).
Por su parte, el Fuero de los Espafioles de 1945 dice que el Estado «velard para que nin-
gun talento se malogre por falta de medios econémicos», reproduciendo lo que ya conte-
nia una Orden de 16 de diciembre de 1938 y la Ley de proteccion escolar del afio 1944.
Esta misma inspiracién social es patente en la Ley que en 1949 reformé la ensefianza me-
dia y profesional. Cfr MAYORDOMO PEREZ, A, op. cit., pp. 38-41.

246 Cfr. GONZALEZ DEL VALLE, J. M.2, Ensefianza, pp. 327-328.

M7 Cfr. ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucién espafiola
de 1978, pp. 387-391. Antes, estos factores pesardn en la Ley General de Educacién de 1970,
que declara la ensefianza servicio publico fundamental y establece un marco juridico para
desarrollar en la década de los afios setenta una educacién primaria de caricter gratuito,
publico y concertado. Cfr. NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educa-
tivo Espafiol, p. 61.
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conviccién se formula con esta o parecidas frases: «el acceso a los estu-
dios [...] serd igual para todos, en funcién de los méritos respectivos»
(art. 26.1 de la Declaracioén Universal de Derechos Humanos) 248,

Pero, aparte de los textos internacionales, en Espafia encontramos pre-
supuestos legales orientados en la misma direccidn e inspirados en la fi-
losofia del Estado social (art. 1.1 CE)?¥, Asi, en el articulo 27.1 CE se
proclama que todos tienen derecho a la educacion, y el parrafo 4.° esta-
blece la obligatoriedad de la ensefianza bésica a la vez que su gratuidad.
Maés general es el articulo 9.2 CE, que atribuye a «los poderes ptblicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdémica, cultural
y social» 2%,

Sin embargo, el principio arriba enunciado marca, en el panorama
mundial >! y en nuestro pafs 22, una aspiracién mas que una adquisicion,
aunque el grado de cumplimiento varia mucho.

b.2) Regulacion constitucional

Hemos tenido ocasidn de recalcar la importancia de este asunto para
que pueda hablarse de una libertad de ensefianza real >3, La ayuda eco-
ndémica garantiza la libertad de ensefianza, asi lo reconoce la jurispru-

248 Sobre todo, ¢fr. 1a Convencién de la UNESCO relativa a la lucha contra las discri-
minaciones en el campo de la ensefianza de 14 de diciembre de 1960.

249 Una amplia reflexién sobre la nota de social en NOGUEIRA, R., Principios Consti-
tucionales del Sistema Educativo Espariol, pp. 114 y ss.; 116-121.

20 Cfr. NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espariol,
pp. 121-125.

251 ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucién espafiola de 1978,
p- 388.

22 Pese al tiempo transcurrido y el cambio de orientacién politica, siguen siendo va-
lidas algunas de estas apreciaciones: «la ensefianza basica —que es obligatoria— no es gra-
tuita para todos, ya que se deja sin financiar totalmente €l sector privado: efectivamente,
las subvenciones que recibe este sector no cubren en el mejor de los casos la totalidad de
los costes educativos; de otra parte, se subvenciona indiscriminadamente la ensefianza no
obligatoria [...], encauzando todos los fondos publicos hacia los centros estatales [...]»
(ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucion espafiola de 1978,
pp. 390-391).

253 Cfr. LOoRENZO, P., «La financiaci6n publica de los centros docentes privados en Es-
pafia», en Il diritto ecclesiastico, 1995, p. 894.
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dencia 4, y puede explicar —en dltimo término— un pérrafo como el 9.°
del articulo 27 de la Constitucion, que declara: «Los poderes piiblicos
ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley es-
tablezcax.

Por su parte, la Resolucién del Parlamento Europeo sobre el derecho
a la educacion y la libertad de ensefianza, de 14 de marzo de 1984, afir-
ma que los centros docentes privados deben tener acceso a las subven-
ciones publicas en igualdad de condiciones que los centros de titulari-
dad publica 2,

Antes de pasar al andlisis de cémo se ha cumplido el imperativo cons-
titucional, corresponde detenerse en la génesis del precepto, por la polé-
mica que lo roded, y para determinar a qué obliga, es decir, su contenido.

El texto del articulo 27.9 CE procede del Anteproyecto de Constitu-
cion, elaborado por la Ponencia Constitucional. A lo largo de su ifer par-
lamentario fueron muchas las enmiendas que se presentaron a la redac-
cién. En ellas se destacé su imprecision, el peligro de compromisos
futuros para el Estado, inutilidad por remitirse a una ley que, en todo caso
—sin necesidad de explicita cobertura constitucional—, podria darse; la ne-
cesidad de establecer prelacion en las ayudas por mayor o menor servi-
cio al interés piiblico, etc. 2%, «Las posturas oscilaron, pues, entre la ra-
dical supresion del articulo 27,9, dejando al legislador ordinario la
decision sobre las ayudas econdmicas a los centros docentes, hasta su
constitucionalizacién sin reservas, garantizando de esta manera la gra-
tuidad de todos los centros y en todos los niveles (postura defendida por

24 Cfr. DiaZ LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., pp. 60-61. Una de las conse-
cuencias de esta vinculacién con la libertad de ensefianza es reconocer la fundamentalidad
—«relevancia constitucional»— de la ayuda econémica en los niveles obligatorios de la en-
sefianza, de cara a abrir el recurso de amparo, y el procedimiento especial de proteccion
de derechos fundamentales (Ley 62/1978, de 26 de diciembre y Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, de la jurisdiccién contencioso-administrativa), cfr. ibidem, pp. 57y ss.

255 «El derecho a la libertad de ensefianza implica la obligacién de los Estados miem-
bros de hacer posible el ejercicio prdctico de este derecho, incluido el aspecto economi-
co, y de conceder a los centros las subvenciones piiblicas necesarias para el ejercicio de
su mision y el cumplimiento de sus obligaciones en condiciones idénticas a las que dis-
frutan los correspondientes centros piblicos, sin discriminacion por razon de la entidad
titular, los padres, los alumnos o el personal» (Principio 9).

2% Este era el tenor de la enmienda nimero 670, presentada en el Senado por la Agru-
pacién Independiente. Cfr: NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Edu-
cativo Espariol, p. 167.
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el grupo de Alianza Popular). Una postura intermedia es la que sostenia
la Agrupacién Independiente del Senado y la Minoria Catalana, condi-
cionando las subvenciones estatales a‘la realizacién de objetivos de in-
terés publico o social» 27, Sin embargo, como se adelantaba, el texto per-
maneci6 inalterado en los debates del Congreso y del Senado y la misma
redaccién del Anteproyecto pasé a la Constitucion de 1978 258,

A la vista del articulo 27 CE se pueden resumir asi las previsiones
constitucionales en la materia 25:

— Ensefianza bésica obligatoria y gratuita;

— Los otros niveles para los que no se establece gratuidad, pero cu-
yos alumnos son acreedores a los beneficios y garantias dispuestos en
los articulos 27 y 9.2 CE. Efectivamente, mas alla de la educacién bési-
ca existen compromisos incluso asumidos internacionalmente (art. 13.2
del Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales) 2,

Para fijar su alcance o contenido es, como en toda la interpretacién
del articulo 27 CE, determinante la jurisprudencia del TC %!, La STC
77/1985, FJ 11.°, entiende que el parrafo 9.° no es una mera afirmacién
retérica que deje en manos del legislador la posibilidad de conceder o no
esa ayuda. Tampoco puede aceptarse, segiin la sentencia, que exista un
deber de ayuda a todos y cada uno de los centros docentes, s6lo por el
hecho de serlo, «pues la remisién a la ley que efectia el articulo 27.9 CE
puede significar que esa ayuda se realice teniendo en cuenta otros prin-
cipios, valores o mandatos constitucionales». Ademas, el legislador de-
bera conjugar tales principios y valores con la insoslayable limitacién de
los recursos disponibles (cfr. STS, contencioso-administrativo, de 21 de
febrero de 1990).

257 NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espariol,
pp. 167-168.

258 Cfr. SATORRAS FIORETTI, R. M.2, La libertad de ensefianza en la Constitucién espa-
fiola, pp. 137-155; ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucion espa-
fiola de 1978, pp. 373-387.

29 Cfr. ZUMAQUERO, J. M., Los derechos educativos en la Constitucion espafiola
de 1978, p. 390.

260 Cfr. sobre este extremo, a quién y a qué se extiende la financiacién piblica, cfr. Diaz
REVORIO, F. J., op. cit., pp. 286-287.

261 Cfr. SATORRAS FIORETTI, R. M %, La libertad de ensefianza en la Constitucién espa-
fiola, pp. 349-360.
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Es también importante la STC 86/1985, de 10 de julio, que resuelve
un recurso de amparo constitucional interpuesto por el Ministerio Fis-
cal, contra la STS de 24 de enero de 1985, parcialmente estimatoria de
recursos contra tres Ordenes del Ministerio de Educacién y Ciencia de 16
de mayo de 1984 sobre régimen de subvenciones. Su doctrina coincide
con la anterior, en el sentido de que el articulo 27.9 CE «en su condicién
de mandato al legislador, no encierra, sin embargo, un derecho subjeti-
vo a la prestacién piblica». Las ayudas tendrdn que materializarse a tra-
vés de la Ley que establecera los requisitos que deberan cumplir los cen-
tros privados, si desean recibir la financiacién publica, y la obligacién
de la Administracién de otorgarla una vez reunidas las condiciones exi-
gidas.

Volviendo sobre la idea anterior, 1a STC 77/1985 afirma que, aunque
es la Ley la que puede establecer las condiciones y requisitos concretos
necesarios para que dicha prestacién puiblica se haga efectiva, esto no
significa que el legislador pueda —con entera libertad— regular esta ayu-
da. La Ley que determine el régimen de subvenciones concreto debe-
rd respetar los derechos y libertades reconocidos en el resto del articu-
lo 27 CE, asi como estard obligada a establecer un sistema de ayudas
sometido, en todo caso, al principio de igualdad. Ademas, se deberan
seguir las orientaciones que la propia Constitucién impone para el gas-
to piiblico en general, «porque la accidn prestacional de los poderes pu-
blicos ha de encaminarse a la procuracién de los objetivos de igualdad
y efectividad en el disfrute de los derechos que ha consagrado la Cons-
titucién». Asimismo, reitera que: «No hay [...] un deber de ayudar a to-
dos y cada uno de los centros docentes, s6lo por el hecho de serlo, pues
la Ley puede y debe condicionar tal ayuda [...], tarea que corresponde
a los poderes piiblicos para promover las condiciones necesarias, a fin
de que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas».

En contraste con el compromiso de los poderes piiblicos de ayudar
a los centros docentes, «el derecho a una educacion bésica gratuita es
un derecho piiblico subjetivo amparado por la Constitucién y directa-
mente exigible» 22, Es un derecho de tipo prestacional en cuanto que
requiere la colaboracion de los poderes piiblicos para facilitar una pla-

22 1.0RENZO, P., La financiacién piblica de los centros docentes privados en Espafia,
p. 895.



452 José Maria Mart{

za educativa gratuita, pero ahi acaban sus obligaciones. No existe,
pues, conexion directa entre el parrafo 4.° y el 9.° de la Constitucién o
la libertad de ensefianza. Esta ltima es una libertad publica frente a la
que el Estado, en principio, s6lo tiene un compromiso de abstencién 263,

b.3) Posibilidades abiertas al legislador ordinario

La interpretacién autorizada que, del articulo 27.9 CE, hizo el Alto
Tribunal «deja las manos libres al legislador futuro»; la ayuda no puede
desaparecer, pero ésta «no tiene médulos o parametros constitucionales
tinicos» 264, Por eso se ha suscitado si toda opci6n del legislador ordina-
rio es igualmente respetuosa con la Norma fundamental.

Respecto a la admisibilidad constitucional de ayudas econdmicas pui-
blicas a centros no concertados, parece que no habria impedimento —y
asf lo sostiene la STC 77/1985, FJ 11.° 26~ y quedarian supeditadas a
las posibilidades presupuestarias y a las opciones del legislador; «en todo
caso, seria suplementaria a la que garantizara la gratuidad de la educa-
ci6n bésica y nunca sustitutiva» 266,

Tampoco parece que fuese contrario a la Constitucién el que unos
legisladores autonémicos decidieran instaurar este tipo de ayudas y otros
no. Y ello porque las Comunidades Auténomas tienen reconocidas
competencias para perseguir fines propios con plena autonomia (arts. 2
y 137 CE) ?%". Quedaria tan s6lo en manos del Estado, legislador de lo
basico sobre ensefianza (art. 149.1.30.2 CE), el tomar medidas que
«garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los

263 LORENZO, P., La financiacién publica de los centros docentes privados en Espafia,
p- 895. Sin embargo, y de ahf la matizacién de «en principio», «en la medida en que los
centros privados no estén en condiciones de subsistir por sus propios medios, surge el de-
ber estatal de garantizar con cardcter general su mantenimiento en aras de alcanzar el plu-
ralismo educativo que la Constitucién sin duda impone» (Diaz LEMA, J. M., Los concier-
tos educativos..., p. 65).

264 EMBID IRUJO, A., La ensefianza privada en Espafia..., pp. 92-93.

265 «(Esta especificacién (¢fr. art. 47.1 LODE) no supone, en los términos del articulo
impugnado, que se excluya en forma alguna toda ayuda estatal al resto de los centros pri-
vados, esto es, a los que impartan ensefianzas de un nivel distinto al basico. Si bien la dis-
posicién derogatoria viene a incidir en preceptos de normas legales anteriores en que se
preveia ese tipo de ayuda, ello no representa que se introduzca una prohibicién de ayuda
a los centros que queden excluidos del régimen de conciertos».

266 EmBID IRUJO, A., La ensefianza privada en Espafia..., p. 94.

267 Cfr. EMBID IRUJO, A., La ensefianza privada en Espafia..., p. 95.
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derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales»
(art. 149.1.1.2 CE).

Otra cuestion es la de la compatibilidad del sistema de ayuda a tra-
vés del llamado «cheque escolar» y la Constitucion. En principio, la
Constitucion no prevé otro tipo de ayudas que las que se canalizan entre
el poder piiblico y el centro escolar, mientras que el «cheque escolar» a
quien vincula financieramente es al poder piiblico con los padres o tuto-
res del alumno. Lo que podria ser, «desde el punto de vista de compen-
sar desigualdades y lograr realmente la gratuidad», mas efectivo 28, Al
enfoque constitucional es fiel el Acuerdo entre el Estado espafiol y la San-
ta Sede sobre ensefianza y asuntos culturales, de 3 de enero de 19792,

Aun asf, la doctrina no ha descartado la posibilidad de que el legis-
lador se sirva de este mecanismo siempre que 27’ a) la cuantia de la ayu-
da revierta, en dltima instancia, en el titular del centro privado elegido
por los padres, y b) que sean los poderes publicos los que regulen las con-
diciones que habrian de reunir los centros escolares privados para optar
a recibir de los padres y tutores el cheque escolar. La incorporacién nor-
mativa del «cheque escolar» no dejarfa de plantear problemas y exigir
ajustes. Entre otras cosas, porque con €l no se garantiza la gratuidad de
la ensefianza en los centros que se habiliten para poder recibirlo 27!

Menos complicada seria la implantacién de desgravaciones fiscales
para los gastos originados por inscribir a los hijos o pupilos en centros
privados, medida adoptada con éxito en el terreno sanitario 2’? y en las
guarderias.

268 NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol, p. 180.

269 «Los centros de ensefianza de la Iglesia de cualquier grado y especialidad y sus
alumnos tendrdn derecho a recibir subvenciones, becas, beneficios fiscales y otras ayudas
que el Estado otorgue a centros no estatales y a estudiantes de tales centros, de acuerdo
con el régimen de igualdad de oportunidades» (art. XIII). Véase, sin embargo, la apertu-
ra del articulo a otras ayudas de las que sean beneficiarios directos los alumnos.

20 Cfr. EMBID IRUJO, A., La ensefianza privada en Espana..., p. 98.

211 Ademés, entonces seria sobre los centros destinatarios de las fondos piiblicos so-
bre los que se tendria que hacer operativa la intervencién de la comunidad educativa pre-
vista en el articulo 27.7 CE. Sobre todo ello, ¢fr EMBID IRUIO, A., La ensefianza privada
en Espafia..., pp. 98-99.

22 Cfr. EMBID IRUIO, A., La ensefianza privada en Espafia..., p. 99, defiende semejan-
te trato fiscal para los gastos en medicinas y sanitarios que para los producidos en la en-
sefianza. La observacién se refiere al régimen, hoy derogado, de la Ley 18/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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b.4) Los centros concertados

Llegado el momento de concretar, en derechos subjetivos, el conte-
nido del articulo 27.9 CE, el consenso constitucional evidencié sus li-
mites y carencias. Un primer conato —el protagonizado por el Estatuto
de Centros Educativos de 27 de junio de 1980273~ fue seguido —en cuan-
to la coyuntura electoral lo permitié a partir de 1982— de la Ley Orgéni-
ca del Derecho a la Educacién de 3 de julio de 1985, norma-marco vi-
gente en la materia ?’4. A ella vamos a dirigir nuestra mirada.

La LODE afronta las dos cuestiones principales del articulo 27 CE
(recogidas en el parrafo 1.°): garantizar el derecho a la educacién obli-
gatoria y gratuita —que prioriza— y la libertad de ensefianza?’>. Esta Ley,
tras una exposicion de los fines de la educacion y los derechos y liber-
tades de quienes integran la comunidad educativa, clasifica a los centros
docentes por su titularidad y por su financiacién. De acuerdo al primer
criterio, existen centros piiblicos y centros privados. Si atendemos a la
financiacidn, hay centros que costean directamente los padres y otros gra-
tuitos, en cuanto que sufragados por las Administraciones publicas. Esto
ultimo ocurre en los centros piiblicos, pero también con los privados que
han suscrito un contrato con la Administracién educativa. Ya la Ley Ge-
neral de Educacién regulaba los centros concertados, constituyéndose en
precedente juridico de anélisis e interpretacion de la figura?’®, y en con-
creto del articulo 47.1 LODE 2", Este articulo consagra un derecho sub-
jetivo ejercitable por quienes, al reunir los requisitos establecidos, se con-
vierten en titulares 2’8, De los criterios preferentes para acceder al régimen

273 Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., La secularizacion de la ensefianza, pp. 185-189; PUE-
LLES BENITEZ, M. DE, Educacion e ideologia en la Espafia contempordnea, pp. 487-489.
2" Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., La secularizacion de la ensefianza, pp. 195-203; PUE-
LLES BENITEZ, M. DE, Educacion e ideologta en la Espafia contempordnea, pp. 500-503.

25 Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., p. 76.

276 Cfr. NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol,
pp- 61, 65-66.

277 La LODE prevé un «concierto general» y otros singulares: transitorios (disposicién
transitoria tercera, concretada por Orden de 28 de diciembre de 1988, que marca el final
de este régimen), y de niveles no obligatorios (disposicién adicional tercera), para centros
sostenidos total o parcialmente con fondos piblicos al promulgarse la Ley. Estos concier-
tos especiales tienen dos peculiaridades: se extienden a niveles de ensefianza no obliga-
toria, y cabe una financiacién piblica parcial del centro, que seria completada por los
alumnos.

278 Cfr. LORENZO, P., La financiacion piiblica de los centros docentes..., p. 897.
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de conciertos (art. 48.3 LODE), la jurisprudencia ha destacado la rela-
cién profesor alumno a la hora de interpretar que el centro cumpla «ne-
cesidades de escolarizacién». Esto implica anteponer, a la decision de la
Administracién, la libertad de eleccién del centro por los padres 27°.

El articulo 47 LODE -y los arts. 1, 2 y 9 del Real Decreto 2377/1985,
de 18 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de normas ba-
sicas sobre conciertos educativos— hace del concierto educativo «el me-
canismo juridico a través del cual se canalizan las subvenciones estata-
les a los centros privados de ensefianza. Junto a la subvencidn, esta
relacién juridica incorpora una serie de vinculaciones juridico-publicas
que se imponen al centro» %, El engarce lo proporcionaba el derecho re-
conocido a profesores, a padres y, en su caso, alumnos, a intervenir en
el control y la gestién «de todos los centos sostenidos por la Adminis-
tracion con fondos piiblicos» (art. 27.7 CE). Si bien la redaccién del pa-
rrafo sugiere que la intervencidn recaerd —justamente— sobre el destino
y administracién de los fondos publicos 28!,

Pero las cosas no se han desarrollado y existe un peligro en la ten-
dencia a la asimilaci6n de todos los centros financiados por la Adminis-
tracion al modelo publico 22: «en la medida en que el servicio publico
se entienda como una continuacién del régimen de los centros publicos,
nos habremos alejado de lo que constitucionalmente explica las subven-
ciones de la ensefianza: la garantia institucional de esta libertad, y por
tanto del pluralismo educativo» 2°,

Sobre la viabilidad constitucional —por limitar el contenido esencial
del derecho de creacién de centros docentes— de la regulacidn fijada

29 Cfr. DiaZ LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., p. 164.

280 Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., p. 79.

281 Cfr. Mozos TouYA, 1. DE L0S, Educacién en libertad y concierto escolar,
pp. 279-280.

282 Cfr. LozaNO, B., La libertad de cdtedra, p. 262; GOTI ORDENANA, 1., Libertad de en-
sefianza y pluralidad de métodos, pp. 130y ss.; ISAACS, D., Posibilidades y limitaciones del
cardcter propio de los centros educativos concertados en la realidad, pp. 48-49, 50, 56.

283 Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., pp. 77-78. En contra NOGUEIRA, R.,
Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espariol, pp. 175-176, «a nuestro modo
de ver, la finalidad que se persigue con la incorporacién de este sistema de conciertos, to-
talmente libre para los centros privados, no la realizacién del derecho a elegir centro do-
cente que, por otra parte, estd expresamente regulado en el articulo 4.°, sino la efectividad
del derecho a la educacién, de forma gratuita». Esta opinién se recoge —y desarrolla— fre-
cuentemente en las pp. 170 y ss.
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por la LODE, para los centros privados con financiacién publica, la
STC 77/1985, FJ 20.°, sienta esta doctrina: «una de las limitaciones es
la que resulta de la intervencidn estatal, respaldada constitucionalmente
por el articulo 27.9 CE, para el caso de centros con respecto a los cua-
les los poderes publicos realizan una labor de ayuda, particularmente
a través de la financiacién total o parcial de la actividad, al disponer
que “los poderes pablicos ayudaran a los centros docentes que retinan
los requisitos que la Ley establezca”, con lo que, a salvo [...] el con-
tenido esencial del derecho en cuestién —entiéndase que habla del de-
recho de creacién de centros docentes—, supone la posibilidad de esta-
blecer condicionamientos y limitaciones legales del mismo respecto a
dichos centros».

b.4.1) Elrégimen juridico de los centros concertados: la participacion

Los centros concertados —sea cual sea éste y la financiacién que im-
plique 24— conlleva el sometimiento a un régimen juridico propio de los
centos publicos. La intervencion estatal se reconduce, para los centros
publicos y con contrato, a dos principios: el de participacién y el de
programacién para garantizar la posibilidad de «escoger centro docen-
te» (art. 20.1 LODE) 285, Ademds, la participacién también se trata de
asegurar en la programacién a través del Consejo Escolar del Estado
(arts. 30 y 32 LODE).

Sintéticamente esta asimilacion —o «publificacién»— se da en: gra-
tuidad de la ensefianza (art. 51 LODE), con las connotaciones antes apun-
tadas; la admisién de alumnos en las mismas condiciones de igualdad
(art. 53 LODE); participacién de la comunidad escolar en la gestién del
centro a través del Consejo Escolar (arts. 55 y ss.), que se traduce en la
intervencién en la designacién y cese del Director del centro, asf como
en la seleccidn y despido del profesorado. Ademas, hay que sefialar el
refuerzo de dos derechos fundamentales: la libertad de pensamiento y re-
ligiosa (art. 16 CE) y la libertad de cétedra (art. 20 CE) 236,

El centro concertado, para la admisién de alumnos, sigue el régi-
men de los centros publicos —el art. 53 LODE se remite al 20, que se

284 Esta falta de graduacion no la encuentra razonable Diaz LEMA, J. M., Los concier-
tos educativos..., pp. 85-86.

2 Cfr. LORENZO, P., La financiacidn piblica de los centros docentes..., p. 897.

26 Cfr. Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., pp. 85; 103-122.
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aplica a estos tltimos 2’ respetuoso con el principio de igualdad ante
laley %8, Aqui se ha llamado la atenci6n de que la Orden de 26 de mar-
zo de 1997, entre los criterios prioritarios y complementarios que cita,
no menciona a ningiin efecto «el criterio més 16gico, o sea, que los pa-
dres estén de acuerdo con el caracter propio del centro» 2. En con-
traste, el articulo 25 LODE concede la mayor autonomia a los centros
privados >°, No obstante, esta diferencia de trato no parece a todos jus-
tificada, habida cuenta de que «el fundamento constitucional de un sis-
tema objetivo de ingreso no se encuentra en la financiacién publica, sino
en la finalidad de ésta: la finalidad del concierto es facilitar el ejerci-

cio en condiciones de igualdad no sélo del derecho a la educacién, sino

también de la libertad de ensefianza» 29!

La STC 77/1985, FJ 5.°, tuvo ocasién de pronunciarse sobre el ar-
ticulo 53 LODE y mantuvo su constitucionalidad dado que en ningin
caso se hace referencia a adscripciones forzosas de alumnos, y que los
criterios lo son para una seleccién por carencia de plazas. Incluso el de-
recho a la eleccién del centro «se ve reforzado por las disposiciones im-
pugnadas, al establecer criterios objetivos que impiden, caso de insufi-

287 Cfr. El Real Decreto 366/1997, de 14 de marzo, que regula el régimen de eleccién
de centro educativo.

28 Cfr. Real Decreto 366/1997, de 14 de marzo, por el que se regula el régimen de elec-
ci6n del centro educativo, y cuyo articulo 3 dice: «En la admisién de alumnos no podri es-
tablecerse discriminacién alguna por razones ideolégicas, religiosas, morales, sociales de
raza o de nacimiento». Asimismo, ¢fr. Diaz REVORIO, F. J., op. cit., pp. 292-293.

289 TsAAcS, D., Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros educa-
tivos concertados en la realidad, p. 52. Los criterios prioritarios son: a) rentas anuales de
la unidad familiar; b) proximidad del domicilio; ¢) existencia de hermanos matriculados
en el mismo centro. En cuanto a los complementarios: a) situacién de familia numerosa;
b) condicién reconocida de discapacitado de familiares...; f) otra circunstancia relevante
apreciada justificadamente por el érgano competente del centro.

2% No se retringe como si se hacfa por la Ley Organica del Estatuto de Centros Edu-
cativos, articulo 35: «Todo espafiol tiene derecho a ser admitido en un centro escolar de
cualguier nivel educativo, siempre que se cumplan las condiciones establecidas regla-
mentariamente para el acceso al mismo, y existan plazas disponibles. En nigiin caso habrd
discriminacion...». Sobre la aplicacién del precepto a todos los centros, ¢fr Diaz
LEMa, J. M., Los conciertos educativos..., p. 104, nota 57.

1 LORENZO, P., La financiacién publica de los centros docentes..., p. 905. En general,
¢fr. MusoLEs CuseDo, M. C., «Polémica que suscita el criterio de admisién de alumnos en
los centros sostenidos con fondos piiblicos (especial referencia al criterio de capacidad eco-
némica aplicado a los centros concertados)», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Es-
tado, 5, 1989, pp. 177-187.
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ciencia de plazas, una seleccién arbitraria por parte de los centros
pﬁbliCOS>>.

De todos modos, el érgano encargado de la admisién en los centros
publicos es el Consejo Escolar, mientras que en los concertados éste so-
lamente «garantiza el cumplimiento de las normas generales sobre la ad-
misién». Esta es competencia del titular del centro (o, en su nombre de
la direcci6n).

La admisién, segin los criterios que rigen para los centros publicos
—y los concertados—, recogidos en el Real Decreto 366/1997, hace po-
sible un conflicto entre «caricter propio» y la libertad de conciencia de
los alumnos (art. 52.2 LODE) 2%2, sobre todo en los centros confesiona-
les, que no tienen medios para seleccionar como alumnos a los miem-
bros de su religién. Para su solucién hay que recordar que las précticas
confesionales tienen caracter voluntario (art. 53.3 LODE) 2%3,

La organizacién de los centros concertados se asimila a la de los cen-
tros piblicos. Los érganos previstos, para los centros concertados, por
el articulo 54.1 LODE son: Director, Consejo Escolar del centro y
Claustro de Profesores. Este tendrd «funciones anilogas a las del
Claustro de los centros piblicos (art. 45 LODE), y lo mismo es predi-
cable del Consejo Escolar (arts. 42 y 57 LODE). A través de ellos —6r-
ganos participativos (arts. 45.1 y 55 LODE)- se quiere dar cumpli-
miento al artfculo 27.7 de la Constitucion, que prevé la intervencién
de profesores, padres y alumnos en el control y gestién de centros sos-
tenidos con fondos piblicos. También en este punto contrasta la auto-
nomia de que gozan los centros privados sostenidos por los alumnos
(arts. 25 y 26 LODE).

El Consejo Escolar del centro es el 6rgano clave que articula la par-
ticipacién de profesores, padres de alumnos y de éstos en la gestién de
los centros concertados 2**. Se han sefialado dos graves inconvenientes

292 Este conflicto no se plantea en los centros privados financiados por los alumnos
(siendo mds que dudoso que sea porque para éstos no se reconozca libertad de conciencia,
¢fr. OTaDUY, J., Cardcter propio de los centros educativos y libertad de conciencia, p. 34).
En ellos prevalece «el cardcter propio del centro (la practica confesional, en su caso), so-
bre la libertad de conciencia del alumno» (DiAaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos...,
pp. 107, 108, 116-119).

293 Asimismo, ¢fr: articulo 16 del Real Decreto 732/1995.

24 Cfr. LORENZO, P., La financiacion publica de los centros docentes..., p. 908; GoTI
ORDENANA, J., Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos, p. 133.
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de este 6rgano para la realizacién del caricter propio de un centro con-
certado. De una parte, el sistema de seleccién de sus miembros se basa
en la representacion . Y éste es un sistema ineficaz para la designacién
de los componentes de un grupo decisorio 2. Pero, sobre todo, porque
se ponen en sus manos muchos aspectos criticos de la organizacion edu-
cativa 7,

El régimen del profesorado depende del Consejo Escolar del centro
[art. 57.h) LODE] en concurrencia con el titular, Aquél interviene en la
seleccién y despido del profesorado, en los términos de los articulos 6028
y 61 de la Ley. Si el acuerdo Consejo Escolar-titular no se produjese ha-
bria que recurrir a una comisién de conciliacién, donde la Administra-
cién educativa esta representada. En ningin caso, el articulo 61 LODE,
permite que esta tltima se subrogue en las competencias del titular o del
Consejo Escolar del centro aunque si que adopte medidas provisionales
para que Ia vida del centro no se resienta. La ambigiiedad de la Ley pue-
de dar pie a un protagonismo de la Administracién que retiene la Gltima
palabra en caso de litigio. Este riesgo lo ha querido conjurar la

295 Estd formado por el Director; tres representantes del titular del centro; cuatro re-
presentantes de los profesores; cuatro representantes de los padres o tutores de los alum-
nos; dos representantes de los alumnos, a partir del primer ciclo de la educacién secunda-
ria obligatoria; un representante del personal de administracién y servicios (art. 56 LODE,
modificado por la disposicion final primera de la Ley Orgénica 9/1995).

6 Cfr. Isaacs, D., Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros edu-
cativos concertados en la realidad, p. 53.

297 Fistos son los temas sobre los que estd previsto que este Consejo tome acuerdos:

— la designaci6n y cese del Director;
— la seleccién y despido de los profesores;
— los criterios de seleccién de alumnos;
— asuntos graves en materia de disciplina en los alumnos;
— el presupuesto;
— la programacién general del centro;
— las actividades escolares complementarias;
la aplicacién de la linea pedagégica global del centro;
— las relaciones de colaboracién con otros centros;
— el reglamento de régimen interior del centro. Cfr ISAACS, D., Posibilidades y limi-
taciones del cardcter propio de los centros educativos concertados en la realidad, p. 53.
28 «Es de notar que los principios basicos a tener en cuenta (en la selecci6n de profe-
sores) no incluyen el grado de conformidad del candidato con el caricter propio del cen-
tro. Sin embargo, parece que el Consejo Escolar puede incluir este criterio. Otra vez nos
encontramos con la disminucioén de la autoridad del titular a favor del Consejo Escolar»
(IsaAcs, D., Posibilidadades y limitaciones del cardcter propio de los centros educativos
concertados en la realidad, p. 51).
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STC 77/1985, de 27 de junio, que deja esa tltima palabra en manos del
titular del centro (FJ 20.%) >, «El sistema conduce a la implicacion es-
tatal en el régimen del profesorado, como se ha puesto de manifiesto en
la primera renovacién de los conciertos al concluir a finales de 1988 el
régimen transitorio» *®, y asi el Estado asumi6 alguna responsabilidad
en resolver la situacion del profesorado que, al no renovarse el convenio
del centro en que realizaban su labor, pasé al paro. Otro dato es que, si
se produce un despido improcedente constatado por sentencia, se le afia-
de una sancién administrativa a la entidad que priva a ésta del concier-
to [art. 62.1.f) LODE] %!,

El articulo 62.1.g) fija otra causa de incumplimiento del concierto por
parte del titular: «Lesionar los derechos reconocidos en los articulos 16
y 20 de la Constitucion cuando asi se determine por sentencia de la ju-
risdiccion competente». «Supuesto que todos los profesores de centros
privados y concertados gozan de esta libertad (de cétedra y de concien-
cia), el articulo 62 debe interpretarse como un mecanismo reforzado para
imponer la vigencia de dicha libertad en los centros concertados» 302,

Algo similar a lo visto para contratar al profesorado se desprende del
procedimiento fijado para elegir Director. El articulo 59 LODE repro-
duce lo pensado para la seleccién del profesorado, aunque en dltima ins-
tancia no queda claro quién supliria un bloqueo del mecanismo previs-
to. Por coherencia con el sistema la competencia recaeria en la
Administracién, si bien aqui esta intervencién comprometeria mas se-
riamente el derecho a la direccién o gestién reconocido al fundador 303,
Ademas, la norma obliga a que la seleccién se produzca «entre profeso-
res del centro con un afio de permanencia en el mismo o tres de docen-
cia en otro centro docente de la misma entidad titular», lo que se ha ca-
lificado de norma arbitraria, por falta de justificacién 3*.

2% Cfr. EMBID IrutO, A., Voz «Centro docente concertado», en Enciclopedia Juridica
Bdsica, I, Civitas, Madrid, 1995; cfr. LORENZO, P., La financiacién piblica de los centros
docentes..., pp. 910-911.

30 Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., p. 113.

301 Cfr. GoTi ORDENANA, 1., Libertad de ensefianza y pluralidad de métodos, p. 152;
Diaz LEMA, J. M, Los conciertos educativos..., p. 116. Cfr. STC 77/1985, FJ 26.°

32 Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., pp. 118-119.

303 Cfr. Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., p. 115.

304 Cfr. IsaAcs, D., Posibilidades y limitaciones del cardcter propio de los centros edu-
cativos concertados en la realidad, p. 50.
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b.4.2) La programacién

De ella se ocupa el articulo 20 LODE: «Una programacién adecua-
da de los puestos escolares gratuitos, en los &mbitos territoriales corres-
pondientes, garantizara tanto la efectividad del derecho a la educacién
como la posibilidad de escoger centro docente» 3%. Luego la programa-
cion se extiende también —en cuanto que gratuitos— a los centros con-
certados.

«La programacidn de la ensefianza para la LODE tiene un significa-
do muy preciso: esta referida a la creacién (o supresién o ampliacién, en
su caso) de centros docentes, as{ como a los medios educativos perso-
nales y materiales, que de manera inmediata estdn al servicio de la en-
sefianza normalmente integrados en los centros (es lo que la LODE de-
nomina “necesidades educativas”). Se trata en consecuencia de una
programacion exclusivamente econémicax 0.

El alcance de esta programacion sobre los centros concertados la con-
creta el articulo 28 del Reglamento de conciertos educativos. La idea es
que el centro privado de nueva creacién que vaya a impartir ensefianzas
comprendidas en la educacion bésica, y desee acogerse al régimen de con-
ciertos, lo solicite al inicio del procedimiento de autorizacién administra-
tiva. Si el centro encaja en la programacion, se suscribira de inmediato un
«convenio» con un compromiso de respetar lo establecido para los cen-
tros concertados (art. 29 del Reglamento). «Lo que prima en definitiva es,
en ejecucion de la programacion, contar con centros concertados que “naz-
can” perfectamente integrados en el régimen de conciertos, que vale tan-
to como decir con un alto grado de asimilaci6n a la ensefianza piiblica» 7.

Llevando a sus tltimas consecuencias la linea jurisprudencial predo-
minante *®, que interpreta las «necesidades escolares» enfatizando la ra-
tio —real— profesor-alumno 3%, seria sostenible que «la creacién de cen-

305 Asimismo, el Reglamento de normas bésicas sobre conciertos educativos (Real De-
creto 2377/1985) dispone que: «El derecho a la educacién bdsica, obligatoria y gratuita,
cuya garantia corresponde a los poderes piblicos mediante la programacion general de
la ensefianza...» (art. 1).

306 Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., p. 126.

307 Diaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., p. 135.

308 Sobre la jurisprudencia, cfr. GARCIA-PARDO, D., La libertad de ensefianza en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pp. 196-199, 234-240.

39 «En el fondo de esta visién late, aunque no se diga expresamente, una concepcion
en la que el derecho de los padres a la eleccién del centro —y su plasmacién: que el centro
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tros publicos deberd estar a resultas del &ambito que no cubra la ensefianza
privada, para ser respetuosa con la libertad de ensefianza y garantizar, en
su defecto, el derecho de todos a la educacién» 31°,

III. La libertad de catedra
a) INTRODUCCION. EL ARTICULO 20.1.c) DE LA CONSTITUCION DE 1978

El estudio de la libertad de catedra debe partir de los precedentes y
de su fundamentacién. Ante la imposibilidad de trazar los antecedentes
de la actual libertad de cétedra (art. 20.1 CE), pues exigirfa mds tiempo
del que aqui disponemos 3!!, baste indicar que la libertad de cétedra en
Espaiia se consigue en 1881 3'2, aunque en el sexenio revolucionario
(1868-1874) se producen notables avances 313, El contenido de esta li-
bertad se va a forjar, «como categoria juridica diferente a la libertad de
ensefianza» >4, a partir de la primera cuestién universitaria de 1866, con
el intento de someter la libertad de expresion del docente desde la orga-
nizacion estatal. Pero sobre todo va a ser en 1875, cuando el Marqies de
Orovio anule los preceptos que permitian la ensefianza libre, prohibien-
do la expresidn de ideas politicas y religiosas, cuando juridicamente se
experimenta la necesidad de regular la libertad del profesor en los cen-
tros publicos uiversitarios >1>. La Real Orden Circular de Albareda de 3

cuenta con el suficiente nimero de alumnos— adquiere una mayor relevancia» (DiAz
LEMa, J. M., Los conciertos educativos..., p. 156).

310 Mozos TOUYA, 1. bE L0S, Educacién en libertad y concierto escolar, p. 284. En con-
tra, NOGUEIRA, R., Principios Cosntitucionales del Sistema Educativo Espafiol, pp. 96, 94,
entre otras.

311 Nos remitimos a VIDAL PraDo, C., «Aproximaci6n histérica a la regulacién de la
libertad de cétedra en Espafia»; SARDINA PARAMO, J. A., «Lernfreiheit versus lehrfreiheit?»,
en XII Jornadas de estudio. Los derechos fundamentales y libertades piiblicas (I), vol. I1,
pp- 1337-1363. Y con carécter general para todo el apartado LozAaNo, B., La libertad de
cdtedra, en concreto pp. 1-97; SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los cen-
tros educativos, pp. 21-41; EXPOsITO, E., La libertad de cdtedra, especialmente pp. 23-65.

312 Cfr. PRIETO SANCHIS, L., Las relaciones Iglesia-Estado a la luz de la nueva Cons-
titucion: problemas fundamentales, p. 358 nota 76.

313 Para VIDAL PRADO, C., op. cit., pp. 244-245, es el Decreto de Ruiz Zorrilla de 21
de octubre de 1868 el que, por primera vez, reconoce «la libertad de catedra, aunque to-
davia no se utilice esta terminologfa».

314 NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espariol, p. 139.

315 Cfr. NOGUEIRA, R., Principios Constitucionales del Sistema Educativo Espafiol,
pp- 38-39 y ss., pp. 35-36.
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de marzo de 1881, dirigida a los Rectores, deroga —de facto— otra dis-
posici6n anterior del Ministro Orovio de 26 de febrero de 1875316, que
restringfa al maximo la libertad del profesor en los centros piblicos 3!7.
Alli leemos: «Se recomienda a V. S. que favorezca la investigacion cien-
tifica, sin oponer obstdculos, bajo ningtin concepto, al libre, entero y
tranquilo desarrollo del estudio, ni a fijar a la actividad del Profesor, en
el ejercicio de sus elevadas funciones, otros limites que los que sefiala
el derecho comiin a todos los ciudadanos, creyendo ademds el Gobier-
no indispensable anular las limitaciones que pesan sobre la ensefian-
za» 318, Su constitucionalizaci6n ha de esperar al articulo 48.3 de la Cons-
titucién de 193131, en él se establece: «La libertad de cdtedra queda
reconocida 'y garantizada».

Vamos ahora a detenernos en el trato que se le dispensa en el texto
constitucional para estar en condiciones de pronunciarnos sobre las fric-
ciones que, con ocasion de su ejercicio, pueden surgir 32, El clima po-
lémico que envuelve la libertad de cétedra se explica por su origen. De
ella se dice que es «una emanacién de la libertad de expresién» 32!, pero
que s6lo se le reconoce al docente. «Este hecho hace que el contenido
de la libertad de citedra deba inmediatamente ser puesto en relacién con
el sistema educativo, con las actividades, planes, caricter propio del cen-
tro, en su caso» 322,

316 Gaceta de Madrid, afio CCXIV, niim. 58, del 27, p. 532. Cfr. VIDAL PraDO, C., 0p.
cit., pp. 247-248. De la misma fecha y espiritu es un Real Decreto cuyo 4mbito de aplica-
ci6én era la ensefianza oficial, lo que propicié que los profesores discrepantes se refugia-
sen en la ensefianza privada. Asf surgié, en 1876, la Institucién Libre de Ensefianza.

317 «Atres puntos capitales se dirigen las observaciones del Ministro que suscribe (Oro-
vio). A evitar que en los establecimientos que sostiene el Gobierno se ensefien otras doc-
trinas religiosas que no sean las del Estado; a mandar que no se tolere explicacién alguna
que redunde en menoscabo de la persona del Rey o del régimen mondrquico constitucio-
nal, y, por iltimo, a que se restablezca en todo su vigor la disciplina y el orden en la ense-
fianza» (EMBID IRUIO, A., Las libertades en la ensefianza, Tecnos, Madrid, 1983, p. 282).

38 Gaceta de Madrid, nim. 65, del 4, p. 615. Cit. en VIDAL PRADO, C., op. cit., pp. 250-
251; LoreNZo, P., Acerca de la libertad de cdtedra, pp. 255-256; RODRIGUEZ COARASA, C.,
op. cit., pp. 55-56.

319 «Es la primera vez que se emplea el término libertad de c4tedra en un texto consti-
tucional, entendiéndose por tal la independencia y libertad del titular de la c4tedra en el
ejercicio de su funcién» (VIDAL PRADO, C., op. cit., p. 256).

320 Sobre este enfoque de la libertad de cdtedra, cfr. GOTI ORDENANA, J., Libertad de
ensefianza y pluralidad de métodos, pp. 146 y ss.

321 EmBID IRUJO, A., Voz «Libertad de cétedra», en Enciclopedia Juridica Bdsica, 111,
p- 4018.

32 Ibidem.



464 José Maria Mart{

En el Primer borrador de la Constitucién no se contenia ninguna re-
ferencia a esta libertad 3%; posteriormente, en el Anteproyecto ya figu-
raba como tal libertad de catedra aunque se discutié —en las distintas fa-
ses de tramitacién del texto— su denominacién més adecuada: «libertad
de expresion docente» (socialistas y comunistas y algiin otro grupo en el
Senado). «libertad de docencia» (Grupo Mixto del Congreso) y el senti-
do de mantener su reconocimiento explicito (Grupo de Alianza Popular
en el Congreso y Grupo Socialista en el Senado). Las propuestas de cam-
biar su denominacién respondian al objetivo de ampliar el alcance de esta
libertad (a todos los docentes). Sea como fuere, ni el texto fue alterado
a lo largo del proceso ni su colocacion sistemdtica fue discutida.

«Ala vista de los debates parlamentarios de la Constitucién expuestos,
puede afirmarse que existia un amplio grado de consenso entre las distin-
tas fuerzas politicas sobre la necesidad de ampliacién del ambito de ga-
rantia de la libertad de catedra a todos los docentes, pero también se hace
patente en los mismos que todos los grupos conocfan y eran conscientes
de la significacién restrictiva de la expresion tradicional, que fue la incor-
porada finalmente al texto constitucional» *2*. Prueba de esta tensién es la
division de pareceres —aunque no en ese punto- de los Magistrados del Tri-
bunal Constitucional en la primera oportunidad que tuvieron para pro-
nunciarse sobre el articulo 20.1. Y es el origen del voto particular que re-
dacté Tomds y Valiente a la STC 5/1981, y al que se sumaron otros tres
Magistrados %, Concretamente, sobre los sujetos titulares del derecho, la
sentencia se inclina por la acepcién amplia 326, tendencia confirmada por
las normas de desarrollo 32, Esto hace que el contenido de la libertad de
cétedra venga muy condicionado por su destinatario final 328,

323 Cfr. ExposIT0, E., La libertad de cdtedra, p. 68; LozaNo, B., La libertad de cdte-
dra, p. 104; RoDRIGUEZ COARASA, C., op. cit., pp. 182 y ss. Seguiremos estas obras para
¢l breve apunte de los trabajos parlamentarios.

3% LozaNo, B., La libertad de cdtedra, p. 108.

3% Cfr. SATORRAS FIORETTI, R. M %, La libertad de ensefianza en la Constitucion espa-
fiola, pp. 205-206.

326 Para ello se apoya, el FJ 9.°, en los debates parlamentarios, que como hemos men-
cionado no tienen un sentido inequivoco y de los que FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOA-
MOR, A., De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion. Los derechos educativos
en la Constitucion espafiola, p. 136, extrae lo contrario.

327 Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
pp. 68-72, principalmente.

328 Cfr. LORENZO, P, Acerca de la libertad de cdtedra, p. 259.
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Como concepto funcional de «libertad de citedra» podrfamos enten-
der la posibilidad de expresar las ideas o convicciones que cada profe-
sor asume como propias en relacién a la materia objeto de ensefianza y
que comprende la eleccién del método de exposicion 32°. Por su parte, el
articulo 2.3 LODE dice que: «Los profesores, en el marco de la Consti-
tucion, tienen garantizada la libertad de cétedra. Su ejercicio se orienta-
rd a la realizacién de los fines educativos, de conformidad con los prin-
cipios establecidos en esta Ley».

Es decir, que ya podemos seiialar entre los limites de este derecho
el objeto de la educacién: el pleno desarrollo de la personalidad
(cfr. arts. 27.2 y 10.1 CE), y el que se establece a la libertad de expresién
y es «especialmente congruente con la labor docente» 3*°: «la proteccién
de la juventud y la infancia».

Ademas, esta libertad, dada su funcién social, pues no hay que olvi-
dar el cardcter instrumental de la libertad de citedra que, en cuanto que
asegura «la libre transmisi6n del saber» 33!, hace progresar la cultura, pide
un clima apropiado. La garantia de la libertad de citedra —en su dimen-
sién institucional- le viene dada por la autonomia de la Universidad. Am-
bas crean un «espacio de libertad individual sin el cual no es posible la
creacidn, desarrollo, transmisién y critica de la ciencia, de la técnica y
de la cultura [art. 1.2.a)], que constituye la dltima razén de ser de la Uni-
versidad» (STC de 27 de febrero de 1987, en referencia a la Ley Orga-
nica de Reforma Universitaria de 1983). Por eso cabe afirmar que la li-
bertad de catedra no es incompatible con una ordenacién de la actividad
docente por el responsable de la institucién o de que éste marque ciertas
orientaciones pedagégicas **2. Es lo que se ha denominado «“limites in-
ternos”, que son mayores en la ensefianza de niveles inferiores que en la
ensefianza universitaria» 3*3,

En cambio, es discutible dejar fuera de la libertad de cétedra la fun-
cién de examinar. El asunto se ha planteado en distintos momentos
~por Gumersindo de Azcarate en 1879, por el Decreto de César Silié

3 Cfr. EMBID IRUJO, A., Voz «Libertad de citedra», p. 4018.

30 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Principios informadores del sistema educativo espa-
fiol, p. 51; EXp6sIT0, E., La libertad de cdtedra, pp. 195-198.

31 LoRENZO, P., Acerca de la libertad de cdtedra, p. 260.

332 Cfr. EMBID IrRUIO, A., Voz «Libertad de cétedra», p. 4018.

33 VAL PrADO, C., Aproximacién histérica a la regulacién de la libertad de cdtedra
en Esparia, pp. 262-263.
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de 1919-33%4. En la Constitucién vigente se ha sostenido que: «la facul-
tad de examinar es una funcién administrativa distinta de la tarea de en-
sefiar y no forma parte, por tanto, del contenido esencial de la libertad
de catedra» 33, Es la tesis de la STC 217/1992, de 1 de diciembre %,
segtin la cual es «perfectamente deslindable la labor de ensefiar y 1a de
examinar, sin que ésta sea consecuencia necesaria de aquélla», y «nada
justifica que el derecho a la libertad de citedra —en cuanto libertad indi-
vidual del docente, a quien depara un espacio intelectual resistente a in-
jerencias compulsivas impuestas externamente— alcance o se extienda
también a esa funcién examinadora, en el sentido de corresponder ine-
Indiblemente a quien examina —y con cobertura en una pretendida liber-
tad de catedra— la fijacion del temario sobre el que deba versar la prue-
ba 0 examen». La misma linea argumental se repite en la STC 179/1996,
de 12 de noviembre. En ella se perfila més el derecho a la autonomia uni-
versitaria: «El derecho a la autonomia universitaria garantiza un espacio
de libertad para la organizacién de la ensefianza universitaria frente a in-
jerencias externas, mientras que la libertad de catedra apodera a cada do-
cente para disfrutar de un espacio para explicar, segiin su criterio espe-
cifico y personal, los contenidos de aquellas ensefianzas que la
Universidad le asigna y ordena» 3%,

b) EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE CATEDRA. LA STC 5/1981

La citada sentencia afronta, entre otros motivos del recurso de in-
constitucionalidad, la supeditacién de la «libertad de ensefianza de los
profesores» a la libertad de imposicién de un determinado ideario edu-
cativo, que ostentan los titulares del centro. Este punto se analiza en

34 Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
pp. 86-87.

335 SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros docentes educativos,
p. 87. El autor, més adelante, matiza su postura: «De hecho, va unido el control de los co-
nocimientos, como elemento intrinseco de la tarea docente, con la facultad examinadora»
(ibidem, p. 89).

336 También, ¢fr. STC 120/1983, de 15 de diciembre.

337 Esta materia nos interesa s6lo tangencialmente y por ello remitimos a SATORRAS FIO-
RETTL R. M3, «El derecho a examinar del profesor en tela de juicio», comunicacién al VIII
Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado. Granada 1997, pro scripto;
ibidem, «Titularidad del derecho a examinar: pugna entre el profesor y la Universidad»,
en La Ley, 1998/1, pp. 1703-1705.
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el FJ 9.°3%, A la vista de los debates parlamentarios, el Alto Tribunal ex-
tiende el campo de este derecho en nuestra Constitucién a favor de to-
dos los docentes. Este derecho lo posee el particular frente al Estado y
hay que modularlo segin las distintas situaciones: la naturaleza piblica
o privada del centro docente, y el nivel o grado educativo al que tal pues-
to docente corresponde.

En los centros piblicos la libertad de citedra siempre tiene un «con-
tenido negativo uniforme», consistente en que el profesor se puede ne-
gar a seguir cualquier orientacién ideoldgica que se le pretenda impo-
ner: «libertad de cétedra es, en este sentido, nocién incompatible con la
existencia de una ciencia o una doctrina oficiales».

En cuanto a su contenido positivo, éste va a depender de la etapa edu-
cativa. La idea de partida es que: «El articulo 27.2 CE, de forma gene-
ral, habla del fin de la educacién como posibilitador del “pleno desarro-
1lo de la personalidad humana”, lo que lleva consigo una accién educativa
distinta segin el grado de desarrollo de esa personalidad» **. En los ni-
veles superiores, la libertad de cétedra es amplisima (hasta el limite de
los principios constitucionalmente establecidos), amplitud que decrece
gradualmente conforme descendemos de nivel, pues cuanto menor es
éste, mayor planificacién escolar se da y mas rigidos son los esquemas
a los que adecuarse. Asimismo, en los niveles inferiores aumenta la ex-
tensién del contenido minimo del Plan de Estudios y se prefijan mas los
sistemas pedagégicos por los que el profesor debe optar. Un 1iltimo de-
talle es que en los niveles inferiores no se puede dirigir ideol6gicamen-
te a los nifios. La neutralidad ideol6gica de los centros piblicos 34 «im-
pone a los docentes que en ellos desempefian su funcién una obligacién
de renunciar a cualquier forma de adoctrinamiento ideolégico, que es la
Unica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que,
por decisidn libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para
sus hijos centros docentes con una orientacién ideoldgica determinada y
explicita».

Pero, sin duda, el mayor problema —estudiado en el FJ 10.°- surge con
los centros privados. Es éste uno de los supuestos mds claros y excep-

338 Para este repaso de la jurisprudencia, cfr. SATORRAS FIORETTL, R. M., La libertad
de ensefianza en la Constitucion espariola, pp. 202-205.

339 LORENZO, P, Acerca de la libertad de cdtedra, p. 260.

30 Cfr. Lozano, B., La libertad de cdtedra, pp. 220-239.
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cionales de «eficacia entre privados de los derechos fundamentales» 34!,
«Esta fuerza expansiva o efecto de irradiacién supone adoptar una nue-
va perspectiva, aquella que considera que los derechos fundamentales ex-
presan un contenido axiolégico de validez universal. Este sistema de va-
lores se funda en la dignidad de la persona humana y “debe regir en todos
los ambitos del derecho como decisién constitucional fundamental”
(Bockenforde)» 342,

Partiendo de estas premisas, que luego profundizaremos, el Tribunal
Constitucional adelanta una primera conclusion: la intromisién de los po-
deres publicos en la libertad de catedra del docente privado violarfa la
Constitucion, pues su derecho —frente al Estado— es tan pleno como el
del «profesor-funcionario». Pero la cuestion principal es conjugar el idea-
rio que podria imponer en la escuela el titular, en ejercicio de su libertad
de ensefianza, y la libertad de expresion del enseiiante, que al aceptar li-
bremente impartir alli sus clases, lo ha asumido tal como es. «La pres-
tacion de servicios para una empresa ideoldgica implica una cierta limi-
tacién de los derechos inespecificos del trabajador, con relacion a las
empresas ordinarias, la cual se deriva, precisamente, del ejercicio por la
empresa, para el cumplimiento de sus fines, de derechos fundamentales
y libertades piiblicas» 3+, Por ello, segiin la sentencia analizada, la li-
bertad de citedra cede contractualmente —y por propia voluntad del pro-
fesor—3*, aunque no haya desaparecido, y se convierte en un derecho mds
restringido, que le impide atacar directa o solapadamente el ideario es-
tablecido, aunque eso tampoco signifique «transformar su ensefianza en

341 Dfaz LEMA, J. M., Los conciertos educativos..., p. 117.

342 SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, pp. 203,
204-205.

33 CANTERO Rivas, R., «Los derechos inespecificos de la relacién laboral: libertad de
expresién, libertad ideoldgica y derecho a la intimidad», en La Ley, mim. 4402, 1997/5,
1850 D-285. Sobre la problemtica de las empresas ideolégicas, ¢fr SSTC 19/1985, de 13
de febrero; 129/1988, de 17 de julio; de 27 de marzo de 1988, y también de 12 de junio
de 1996, y STS de 27 de enero de 1988.

344 Siguiendo el sentir del voto particular a la STC 5/1981 Llamazares Ferndndez
considera «nula de pleno derecho (arts. 1.1, 9.2, 10.1, y 5.3 CE,; 6.3 y 1255 CC) cual-
quier cldusula de un contrato laboral en la que el profesor se comprometiera de ante-
mano a ejercer en un determinado sentido, o a renunciar a cualquier derecho o libertad
fundamental en atencién al ideario» (LLAMAZARES FERNANDEZ, D., «Principios infor-
madores del sistema educativo espaiiol», p. 54); Exrosito, E., La libertad de cdtedra,
pp. 254-260.
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propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigen-
cias que el rigor cientifico impone a su labor».

Esto iltimo porque la labor docente debe moverse en unos mérgenes:
libre desarrollo de la personalidad de los alumnos, respeto de la digni-
dad y libertad de conciencia de los alumnos.. ., a los que alude el articu-
lo 27.2 y 3 CE3%, y el adoctrinamiento o proselitismo, tomado en sen-
tido peyorativo, no respeta estas exigencias 34, Por otra parte, también
existe incompatibilidad entre ensefianza *’ y mensaje publicitario. En
conclusién: el profesor es libre para ensefiar, pero en el marco contrac-
tual del puesto que ocupa —con sus coordenadas ideoldgicas y de nivel
académico—, debe intentar compatibilizar estos factores. Se observa que
«la virtualidad limitante del ideario es mayor en los aspectos propiamente
educativos o formativos de la ensefianza y menor en lo que toca a la sim-
ple transmisién de conocimientos» **® Los conflictos que se produzcan
en la bisqueda de este equilibrio han de ser analizados por los 6rganos
competentes caso por caso.

Ya adelantamos que a esta doctrina se opusieron algunos Magistra-
dos del Alto Tribunal con un voto particular **°, Para los cuatro firman-
tes de este voto existe el deber de respetar un eventual ideario, pero esto
s6lo supone el deber de «discrecidn, consideracién y reserva» que han
de tener los profesores para con los valores en él establecidos, cuando
no se sientan identificados personalmente con ellos. No se trata de una
conducta apologética, sino de no poner en peligro, con las propias ma-
nifestaciones, su contenido axiolégico. Esto idltimo serfa —para el voto
particular— poner en riesgo el derecho que tienen los padres para elegir
la opcién religiosa o moral acorde a sus propias convicciones. No pro-
ducen vulneracién de la Constitucién simples discrepancias, con algiin as-
pecto de los principios del ideario, expuestas por el profesor en el curso

35 Cfr. LORENZO, P., Acerca de la libertad de cdtedra, p. 262.

36 Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
pp- 208-209.

347 Esta se encuentra al servicio de la verdad y las exigencias de la ciencia y se subor-
dina a las exigencias de rigor metodolégico: conocimiento sistematico, estructurado... Cfr.
SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, p. 210. RODRI-
GUEZ COARASA, C., op. cit., pp. 223-230.

348 MARTINEZ BLANCO, A., El cardcter propio del centro o ideario, pp. 569-570.

39 Cfr. SATORRAS FIORETTI, R. M.%, La libertad de ensefianza en la Constitucion espa-
fiola, pp. 205-209. Asimismo, es notorio su influjo en LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Prin-
cipios informadores del sistema educativo espafiol.
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de sus explicaciones, siempre que se razonen convenientemente, que sean
oportunas y que se adecuen a la edad, madurez y circunstancias de sus
pupilos (punto 16.%) 3*°. Incluso la negacién por parte de los profesores
a participar en practicas religiosas o ideolégicas con las que no estuvie-
ran de acuerdo, no pone en peligro el ideario del centro, pues, tales ac-
tividades podrian ser impartidas a los alumnos por quienes s{ asumieran
el contenido 31,

Estas tltimas conclusiones no parecen acertadas, pues, «la negativa
sistemdtica a participar en practicas religiosas o actividades ideolégicas
me parece —dice Martinez Blanco— que es una forma solapada de oposi-
cién al ideario, que en modo alguno contribuye a la formacidén de los
alumnos en tal ideario. Y en cuanto a la solicitud de adhesion explicita
al ideario, y mucho menos la exigencia de un compromiso de respeto al
mismo en los términos antes expresados, me parece una exigencia ine-
ludible antes de y para la contratacién de un profesor de centro privado
dotado de ideario, porque es obligacién que forma parte de su contrato
de trabajo en una empresa ideolGgica» 332,

¢) VIDA PRIVADA DEL DOCENTE Y RESPETO DEL IDEARIO DEL CENTRO

La STC 5/1981, FJ 11.°, se plantea, en relacidn con la libertad de ca-
tedra, aunque m4s propiamente tiene relacién con el derecho a la inti-
midad [arts. 18 CE y 4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores] >3, en el

330 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Principios informadores del sistema educativo
espafiol, p. 54.

3L Cfr. ibidem.

352 MARTINEZ BLANCO, A., El cardcter propio del centro docente o ideario, p. 570. En
cuanto a la calificacién de ideoldgica de la empresa docente, entre muchos, ibidem, p. 573.
Asimismo, ¢fr. nota 358.

353 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Principios informadores del sistema educativo
espafiol, p. 57. VICENTE PacHES, F. DE, y GARRIGUES GIMENEZ, A., «Derechos y libertades
fundamentales de la persona y contrato de trabajo», en Estudios juridicos. En homengje al
profesor Vidal Guitarte., Tomo I, Diputacié de Castelld, Castellén 1999, p. 375, admiten,
como excepcidn al derecho a la intimidad del trabajador, la intromisién del empresario en
la vida extralaboral de éste cuando, por la especial naturaleza de la relacién de trabajo —em-
presas ideolégicas o de tendencia...—, «el trabajador viene obligado a asumir una determi-
nada conducta en su vida privada» (p. 375). Adviértase que el conflicto —en este caso en-
tre ideario y derecho a la educaci6n u otra faceta de la libertad de ensefianza— también podria
surgir de la conducta de los padres de alumnos o de la de éstos, pero hasta la fecha no han
trascendido hechos de esta naturaleza, cfr MARTINEZ BLANCO, A., El cardcter propio del
centro docente o ideario, p. 571.
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contexto de la escuela privada, la trascendencia disciplinaria de las con-
ductas privadas de los profesores —licitas, en ejercicio de sus libertades
publicas generales— fuera de su ambito docente. Esta circunstancia pue-
de motivar la ruptura de la relacién contractual, pues, segiin el Tribunal
Constitucional, «aunque ciertamente la relacion de servicios entre el pro-
fesor y el centro no se extiende en principio a las actividades que al mar-
gen de ella lleve a cabo, la posible notoriedad, y la naturaleza de estas
actividades, e incluso su intencionalidad pueden hacer de ella parte
importante e incluso decisiva de la labor educativa que le estd enco-
mendada» (STC 5/1981, FJ 11.%) 3%, Esta es la doctrina comiin —tam-
bién vigente para las empresas ideoldgicas— sobre no discriminacién
[arts. 4.2.c) y 17 del Estatuto de los Trabajadores] y respeto a la intimi-
dad del trabajador (art. 18 del Estatuto de los Trabajadores y art. 40 de
la Ley 1/1982, de 5 de marzo, de protecci6n de la intimidad) 3%.

El voto particular a esta sentencia se mostr6 contrario a que pueda ser
justa causa de rescisién del contrato laboral del profesor el hecho de re-
alizar actos licitos fuera del ambito escolar, en ejercicio de las libertades
constitucionales reconocidas para el individuo, por més que fueren con-
trarias a los principios del centro de ensefianza. Todo lo que sobrepase
el ambito estrictamente escolar no es competencia de los titulares de la
institucién docente (punto 18.°) 3,

En todo caso, hay que advertir que el poder de direccién que confie-
re al empresario el contrato de trabajo se manifiesta en algunas ocasio-
nes en la facultad de exigir conductas privadas del trabajador cuando
guarden relaci6n con la eficacia o virtualidad del trabajo realizado 3.
Esta idea se potencia en el caso de las «empresas ideoldgicas» entre las
que se encuentran los centros docentes con caracter propio 8, Esta cir-

354 Cfr. SATORRAS FIORETTL, R. M., La libertad de ensefianza en la Constitucién espa-
fiola, p. 205.

355 Sobre estas cuestiones, y mds referido al supuesto de cardcter propio «catélico», un
enfoque de cierta amplitud en MARTINEZ BLANCO, A., El cardcter propio del centro do-
cente o ideario, pp. 571-577.

336 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Principios informadores del sistema educativo
espariol, pp. 55-57.

357 LozaNo, B., La libertad de cdtedra, pp. 298-302.

38 Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
pp. 210-214; Lozano, B., La libertad de cdiedra, pp. 275 y ss.; Exposito, E., La libertad
de cdtedra, pp. 256 y ss.; CALVO GALLEGO, F. J., Contrato de Trabajo y Libertad Ideolo-
gica. Derechos fundamentales y Organizaciones de tendencia, Consejo Econémico y So-
cial, Madrid, 1995, pp. 114-126; RODRIGUEZ COARASA, C., op. cit., pp. 275 y ss.
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cunstancia no justifica cualquier restriccion a los derechos fundamenta-
les del trabajador, que sélo puede ver modalizado su ejercicio para sal-
vaguardar el fin —con cobertura constitucional— de la organizacién en la
que se integra 3>°.

Algtin supuesto de esta naturaleza ha sido resuelto por los tribuna-
les 3%, aunque se ha advertido que «a diferencia de lo que ocurre con el
resto de derechos y libertades educativas, el tema de la libertad de cate-
dra no ha sido tratado por el Tribunal Supremo con demasiada profun-
didad» 36!, y concretamente en cuanto «a la posiblidad de que la conducta
del profesor fuera del centro docente se presente como atentatoria del
ideario del mismo», «tampoco ha sido objeto de analisis por parte del Tri-
bunal Supremo» 362,

En fin, uno de los pronunciamientos de mas trascendencia ha sido el
de la STC 47/1985, de 27 de marzo. Este, basdndose en que la causa del
despido era la acatolicidad de la profesora, sin que se hubiese probado
que la acatolicidad de la actora se hubiese exteriorizado en conductas con-
trarias al ideario, declara que se trata de un despido ideoldgico contrario
al articulo 16.1 CEy del 17.1 del Estatuto de los Trabajadores y, por tan-
to, injustificado como discriminatorio. Sin embargo, no existe —m4s alla
de la doctrina genérica de la STC 5/1981— una clave para la solucién de

3% Un apunte en MARTL, J. M., El «cardcter propio» de las entidades religiosas. A pro-
posito de la sentencia del Tribunal Constitucional 106/1996, pp. 701-721.

360 Cfr. Sentencia de la Magistratura de Trabajo de Las Palmas nimero 269, de 11 de
marzo de 1982, que confirmé, «por ineptitud sobrevenida», el despido de una profesora
de religién del Colegio Sagrado Corazén de Las Palmas de Gran Canaria por contraer ma-
trimonio civil con un sacerdote no secularizado, sobre la base del articulo 30 del Estatuto
de dicho centro, segiin el cual los profesores podrén cesar en el ejercicio de sus funciones
por «la transgresién o inobservancia de la linea educativa del centro».

El Tribunal Central de Trabajo, en sentencia de 30 de mayo de 1979, confirma una sen-
tencia de la Magistratura de Trabajo, en la que se declaraba procedente el despido de un
profesor de un centro privado por mantener una actitud en su labor docente contraria a los
principios que inspiran el centro. Sobre esta jurisprudencia, cfr. MORENO BOTELLA, G., La
identidad propia de los grupos religiosos. El articulo 6 de la LOLR, ed. de la autora, Ma-
drid, 1990, pp. 99 y ss.; RODRIGUEZ COARASA, C., op. cit., pp. 281 y ss.; MARTINEZ BLAN-
€0, A., Los derechos fundamentales de los fieles en la Iglesia y su proyeccion en los dm-
bitos de la familia y de la ensefianza, ed. Espigas, Murcia, 1995, p. 289, nota 19.

361 GARCIA-PARDO, D., La libertad de ensefianza en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, p. 159.

32 Ibidem, p. 165. Recoge algunos casos vistos por los tribunales y a los que se han
dado diversas respuestas SALGUERO, M., Libertad de cdtedra 'y derechos de los centros do-
centes, pp. 218-219.
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estos conflictos. Concretamente hay que valorar en cada caso tres as-
pectos 6>, El primero, la naturaleza de la actividad: si la prestaci6n es
ajena en principio a la actividad formativa,; si la docencia es de asigna-
turas sin contenido ideolégico evidente, o, por el contrario, si la docen-
cia es de asignaturas de contenido ideolégico evidente. Ambos extremos
se modalizan, a su vez, por el nivel educativo en que la materia se im-
parte. En segundo lugar, la intencionalidad, y, por tltimo, la notoriedad
o escdndalo, es decir, el rechazo social que la conducta del docente
suscite.

A este particular la doctrina laboralista sienta un principio —que ul-
teriormente ha de adaptarse segin sean las circunstancias— «también en
este contrato (de trabajo), el deudor/trabajador se veria constrefiido a
mantener fuera del centro y tiempo de trabajo aquellas caracteristicas o
cualidades personales absolutamente necesarias para el adecuado cum-
plimiento de su prestacién laboral» 64,

d) COROLARIO: LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS
RELACIONES ENTRE PARTICULARES

Es ésta una de las cuestiones principales implicadas en la libertad de
cétedra, consecuencia de la dimensién objetiva o institucional que hoy
se le reconoce 3%, cuando se ejerce en centros con una tendencia ideol-
gica especifica. De esta forma los derechos fundamentales actdan con-
figurando el orden juridico en todas las ramas del ordenamiento 3%, Ade-
mas, éstos moldean las relaciones juridicas también entre particulares.
De este modo, los derechos fundamentales vinculan como principios a los
poderes piblicos en su funcion legislativa, judicial y ejecutiva. Aunque

33 Cfr. MARTINEZ BLANCO, A., Los derechos fundamentales..., pp. 294 y ss.; IDEM, El
cardcter propio del centro docente o ideario, pp. 375-377; LLAMAZARES FERNANDEZ, D.,
Principios informadores del sistema educativo espafiol, pp. 55-56.

3% CaLvo GALLEGO, F. 1., Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Derechos
fundamentales y organizaciones de tendencia, p. 178.

35 Cfr. LozANo, B., La libertad de cdtedra, p. 108. El origen de esta corriente hay
que fijarlo en la doctrina alemana de la década de 1950, cfr. Asociaciones, derechos
fundamentales y autonomia privada, Salvador Corderch, P., coord., Civitas, Madrid, 1997,

pp. 89y ss.
36 Cfr. LozANoO, B., La libertad de cdtedra, p. 109.
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esta irradiacion nunca debe cuestionar la autonomia privada esencial para
el desarrollo de la persona (arts. 10.1 y 9.2 CE) 3¢’

En nuestro Derecho, la eficacia indirecta o mediata de los derechos
fundamentales est4 admitida: configuracién constitucional de ciertos de-
rechos de aplicacién en relaciones privadas —derecho de huelga o li-
bertad sindical- regulacién de derechos ~como el del honor, la intimi-
dad personal—, o su proteccién jurisdiccional (Ley 62/1978) y amparo
constitucional. Esta eficacia es patente en el campo de la ensefianza: de-
fensa de la libertad de conciencia de los alumnos [arts. 6.1.c), 52.2 y 18.1
LODE] y sus padres a la hora de elegir centro o tipo de formacién
[art. 4.b) y c) LODE] y de la libertad de catedra de los profesores
(art. 3 LODE).

El motivo de esta proteccién —que varia dependiendo de las rela-
ciones privadas 38— estd en que se da una desproporci6n entre las par-
tes que intervienen en la relacién juridica. «En general, se puede afir-
mar que la eficacia de los derechos fundamentales en una relacién
juridica de derecho privado es mayor cuanto mayor sea el grado de po-
der social de una de las partes sobre la otra» 3°, Desde otro d4ngulo —el
de los principios constitucionales—, la proteccion se produce si «pre-
senta especial relevancia el componente institucional y objetivo, como
ocurre en el caso de las libertades piiblicas, orientadas de modo direc-
to, como se ver4, a la defensa de valores vitales en nuestra sociedad en
cuanto tutelan o sirven de instrumento a la libre manifestacién del pen-
samiento» 370,

Prueba de todo ello es el amparo, ante el Tribunal Constitucional,
que han alcanzado estos derechos educativos en las relaciones priva-
das ¥7!, Se asienta esta practica, luego extendida y confirmada, en
la STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 10.°, in fine, y 11.° Esta senten-
cia abre el recurso en amparo a la violacién de la libertad de catedra
en centro privado, y en el FJ 11.°, para el caso de que el conflicto surja
por la conducta licita de los profesores, al margen de su funcién

37 Cfr. Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, p. 98.

38 Cfr. Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, p. 99.

369 Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, p. 100.

30 Cfr. LozaNo, B., La libertad de cdtedra, pp. 113-114,

¥ Cfr. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
pp. 203-205.
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docente. Pero el 6rgano jurisdiccional no elabora una exégesis del
articulo 44.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional que jus-
tifique este paso.

C) CONCLUSION: LIBERTAD RELIGIOSA Y DE ENSENANZA

La ensefianza estd en el origen de la transmisién de valores sociales
o de control social 372, Este es el punto de conexi6n principal entre reli-
gién y escuela 3, Concretamente, hoy en dia —incluso en nuestra socie-
dad cuyos medios de difusién informativa 374 han creado, junto a otros
factores, el fendmeno de la «globalizacién»— la educacion se realiza, so-
bre todo, a través de la escuela. «Esta resulta ser un “modo” de ensefiar,
pero en el que estan presentes —y, con frecuencia, en una relacién de ten-
sion— el Estado, la familia y las religiones. Hablar de la presencia de la
religion en la ensefianza es, sencillamente, hablar de la propia ensefian-
za; en determinados momentos histéricos la sociedad se sirvié de las igle-
sias para que ellas atendiesen a la educacion; hoy, aunque algo de eso se
sigue produciendo, las religiones tratan de servirse de la ensefianza
como via de difusién de sus creencias» 37>,

Se ha dicho que se puede hacer proselitismo religioso a través de muy
diversos medios: una publicacién, una reunién, un centro docente,
etcétera 3’6, De hecho, una caracteristica de la libertad religiosa es dar
lugar a otras libertades y derechos que primigeniamente funcionan

32 Cfr. IBAN, L.C., Una opinién sobre la libertad de ensefianza, p. 59.

373 Cfr. GONZALEZ DEL VALLE, J. M.%, «Ensefianza», en Derecho eclesidstico del Esta-
do espafiol, Navarro Valls, R., ed., EUNSA, Pamplona, 19933, p. 453; DE OTADUY, J., «Li-
bertad religiosa y contratacién del profesorado en centros concertados», en Actualidad La-
boral, nm. 35, 15 sept. 1991, 400 (corresponde al tomo 1991/3, p. 36).

374 Sobre la influencia de esos factores en los valores, cfr: GARCIa GARRIDO, J. L., Los
sistemas educativos de hoy, Dinkinson, Madrid, 19933, p. 488; GaLuppi, G., «Lo psicolo-
go ed il giudice di fronte all’educazione morale», en Il diritto di famiglia e delle persone,
21, 1992, 788; FERRARI, S./IBAN, L. C., Derecho y religién en Europa occidental, p. 73.

375 FERRARI, S./IBAN, 1. C., Derecho y religién en Europa occidental, McGraw-Hill, Ma-
drid, 1998, pp. 72y 73.

36 PriETO SANCHTS, L., «El derecho fundamental de libertad religiosa», en Curso de
Derecho eclesidstico, Facultad de Derecho. Universidad Complutense, Madrid, 1991,
p. 316; MORALES ARROYO, J. M., «El lugar de la libertad ideolégica en el catdlogo de los
derechos constitucionales», en Derechos y libertades 1, 1994, 292,
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como derivaciones de la primera, de ahi su condicién de matriz3"" y su
polimorfismo 378,

Precisamente es la ensefianza el tema estrella de las relaciones Igle-
sia-Estado desde finales del siglo pasado 37°. No podemos olvidar que,
como ha recordado Spinelli 3, éste era un terreno asumido histérica-
mente por la Iglesia catélica. Hasta el siglo xvin el monopolio, de facto,
de la Iglesia sélo se ve limitado por la presidn que ejercen los Estados
modernos preocupados de un control general de la actividad eclesial, se-
gun la politica desarollada por casi todos los ordenamientos estatales —en-
tre el siglo xvi y el X1x— inspirados por los principios del regalismo 33!,
Mais tarde, la expansion estatal responde a la 16gica de la secularizacién
del ordenamiento jurfdico y avanza al paso que se afirma el principio de
la laicidad del Estado y, con aquél, de la neutralidad del aparato piblico
ante el fenémeno religioso **2. Asociado a estos cambios estd el recono-

377 Cfr. RurrINy, ., La liberta religiosa come diritto pubblico subiettivo, 11 Mulino,
Bologna, 1992, p. 201; GONZALEZ DEL VALLE, J. M., Derecho eclesidstico espariol, Uni-
versidad de Oviedo, Oviedo, 19953, pp. 318-321; MARTINEZ SISTACH, L., «La libertad re-
ligiosa y activad de culto», en La libertad religiosa. Memoria del IX Congreso
Internacional de Derecho canénico, Universidad Auténoma de México, México, 1996,
pp. 307-310, y MANTECON SANCHO, J., El derecho fundamental de libertad religiosa,
EUNSA, Pamplona, 1992, pp. 81-82.

38 «En nuestro ordenamiento juridico la libertad religiosa debe ser entendida como un
derecho genérico que tutela las diversas formas de exteriorizar o manifestar la religiosi-
dad» (PRIETO SANCHIS, L., El derecho fundamental de libertad religiosa, p. 317).

37 Ya se puso de manifiesto citando a PRIETO SANCHIS, L., Las relaciones Iglesia-Es-
tado a la luz de la nueva Constitucion: Problemas fundamentales, pp. 357-358 y en
IBAN, I.C/PRIETO SANCHIS, L, Lecciones de Derecho eclesidstico, Tecnos, Madrid, 19892,
pp. 87-88. Ademds, ¢frr TORRES DEL MORAL, A., «Prélogo», en RODRIGUEZ COARASA, C.,
op. cit.,, p. 15; SPINELLL, L., Il diritto pubblico ecclesiastico dopo il concilio vaticano II,
Dott. A. Giuffre, Milano, 1985, p. 256.

380 SpiNELLL, L., 1l diritto pubblico ecclesiastico dopo il Concilio Vaticano II, p. 257.

381 La evolucién de algunos de estos centros —concretamente de las escuelas de caridad—
de manos religiosas a otras civiles en GREVET, R., «L’enseignement charitable en France:
essor et crise d’adaptation (milieu XvIII° sificle)», en Revue historigue, 301/2, 1999. En Es-
paiia este proceso se sitia en el siglo XIX, ¢fr. el repaso —desde la 6ptica catélica —de Fau-
BELL ZAPATA, V., Notas historicas sobre la libertad de ensefianza en Espafia, passim.

382 «El Estado moderno ha realizado un notable esfuerzo por vaciar de convicciones
morales a la sociedad, en parte como secuela del dogma de la neutralidad religiosa y en
parte como consecuencia de la opcién por alejarse de cualquier moral cuya fuente no fue-
se el propio sentir de la sociedad» (ACUNA, S., «Estado intervencionista, formacién y libertad
de conciencia», en Estudios juridicos. En homenaje al profesor Vidal Guitarte, Tomo 1,
p. 23. Es ésta la herencia del totalitarismo reduzcionista del liberalismo, ¢fr. VELARDE, C.,
«Tolerancia y libertad. Una vuelta a los valores fundamentales del liberalismo», en La [i-
bertad religiosa. Memoria del IX Congreso Internacional de Derecho candnico, p. 870.
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cimiento del derecho de libertad religiosa *#3, y que comporta, entre sus
consecuencias, la mds rigurosa laicidad de la escuela. A lo largo de las
paginas precedentes hemos podido apreciar alguno de los efectos —no
siempre exclusivos ni en todo coherentes— de unas ideas y otras, mati-
zados por la inercia de una tradicién y un modo de hacer inveterados.

La ensefianza no ha perdido en la actualidad su protagonismo entre
las res mixtae 3%, De los acuerdos firmados con confesiones, uno de ellos
—suscrito con la Iglesia catélica el 3 de enero de 1979— se ocupa priori-
tariamente de estas cuestiones, y, de los acuerdos de cooperacién con
otras confesiones minoritarias, el articulo 10 reconoce, en su parrafo 1.°,
el derecho de los alumnos a recibir ensefianza de su religién. El pérra-
fo 6.° consagra el derecho a crear centros educativos.

Son varios los protagonistas de la educacién, cada uno con su respon-
sabilidad **°. La competencia prioritaria es la de los padres ** que, en cuan-
to transmisores de la vida, deben —y tienen derecho a ello— velar porque
ésta sea plena y humana3*’. «La plenitud no sélo estara en el cuidado ma-
terial —alimento, vestidos— sino en la educacion» *%, Pero en la ensefianza
estdn también directamente implicados: la sociedad 3%, el Estado 3 y las

383 Cfr. RUFFINL, F., La liberta religiosa come diritto pubblico subiettivo, p. 75.

384 IBAN, 1. C./PRIETO SANCHIS, L, Lecciones de Derecho eclesidstico, pp. 95-153; FE-
RRARI, S/IBAN, 1. C., Derecho y religion en Europa occidental, p. 72; DE LA HERA, A., En-
sefianza y libertad religiosa en Espaia (1953-1979), pp. 155-156. En general, cfr: GUITARTE
IZQUIERDO, V., «La ensefianza: sus polos de interés y de conflictividad en las relaciones
entre la Iglesia y el Estado», en Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en me-
moria del profesor Pedro Lombardia, Facultad de Derecho. Universidad Compluten-
se/EDERSA, Madrid, 1989, pp. 643 y ss.

35 Cfr. FERRARI, S./IBAN, 1. C., Derecho y religion en Europa occidental, pp. 72-73.

36 Cfr. SPINELLL, L., Il diritto pubblico ecclesiastico dopo il Concilio Vaticano II,
pp- 260-261; CANTERO NUREZ, E., Educacion y ensefianza: estatalismo o libertad, Speiro,
Madrid, 1979, pp. 26 y ss..

387 Cfr. articulo 39.3 CE; articulo 5 de la Convencién de 20 de noviembre de 1989 so-
bre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas; ar-
ticulo 5.1 de la Declaracién de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre elimina-
cién de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las
convicciones, de 25 de noviembre de 1981.

388 L6PEZ MEDEL, J., «El contencioso normativo y jurisprudencial Iglesia-Estado so-
bre la regulacién de la ensefianza de la religién en Espafia», en Poder Judicial ndm. 38,
1995, 102.

3% DE Los Mozos TouYa, L., Educacion en libertad y concierto escolar, pp. 75 y ss.
Destaca el papel predominante de los padres y subsidiario del Estado.

30 Cfr. EMBID IRUIO, A., Las libertades en la ensefianza, pp. 183-192; MARTINEZ BLAN-
CO, A., Principios sobre Ensefianza y Educacion, pp. 545 y ss.; NOGUEIRA, R., Principios
Cosntitucionales del Sistema Educativo Espariol, p. 96; JORDAN VILLACAMPA, M2 L., «La
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confesiones **! —particularmente la Iglesia cat6lica—°2. Por eso, aunque los

esfuerzos de los afectados en preservar sus intereses y alcanzar un equili-
brio han sido constantes, no se ha podido evitar que algunos problemas que-
den abiertos 33, y que hoy sean el espejo més fiel de la situacién en que se
encuentra el Derecho eclesiastico.

En Espatia el articulo 27 CE es fruto de 1a composicién de diversos
modelos y visiones sobre la educacién y la sociedad y significa un pri-
mer paso que se hizo posible en un ordenamiento inspirado en los prin-
cipios democréticos y de respeto a la pluralidad ***, Como escribia Mar-
tinez Blanco: «La escuela publica es plural por naturaleza y por ello exige
la presencia de todas las disciplinas» **. Lo mismo se ha expresado asi:
«Il reste a se demander si le véritable espace laique se caractérise par le
silence sur ce qui pourrait diviser, ce qui conduit a exclure de la classe
la plupart des questions qui concernent les enjeux essentiels de 1’exis-
tence. Ne voudrait-il pas mieux, au contraire, définir la classe comme ce
lieu ou I’autorité garantit & chacun le droit de parler sur ses choix ulti-

objecion de conciencia al sistema escolar», en Estudios juridicos. En homenaje al profe-
sor Vidal Guitarte , Tomo 11, p. 466.

391 Su punto de vista en SCUDERI, G., «Ii problema dell’insegnamento religioso nelle
scuole pubbliche secondo la dottrina e le discipline della Chiesa evangelica valdese», en
A. GIaNNI, L’istruzione religiosa, Paoline, Balsamo, 1991, pp. 171-191; BARBUSCIA, I, «La
Chiesa cristiana avventista: una riflessione sul fatto religioso e le sue implicazioni», en Ibi-
dem, pp. 192-199; Toprl, F., «La religione nella scuola statale dal punto di vista delle as-
semblee di Dio in Italia», en ibidem, pp. 200-207; LARAS, G., «L’insegnamento religioso
secondo le Comunita israelitiche», en Ibidem, pp. 208-212.

32 Cfr. BissoLl, C., «Nel quadro delle finalita della scuola». La Chiesa cattolica nei con-
fronti dell’insegnamento religioso», en A. GIANNI, L’istruzione religiosa, pp. 149-170; Sp1-
NELLL, L., Il diritto pubblico ecclesiastico dopo il Concilio Vaticano II, Dott. A. Giuffre,
Milano, 19852, pp. 271-278; MART! SANCHEZ, J. M., «La responsabilité des laics dans 1'édu-
cation catholique selon le droit canonique universel et particulier espagnol», en Studia ca-
nonica 27, 1993, 440-442 y concordantes; MARTINEZ BLANCO, A., Principios sobre Ense-
fianza y Educacién, pp. 542-544; BRIONES, 1., «La ensefianza de la religién en centros
piiblicos espafioles», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 9, 1993, 178-181.

33 Cfr. RouCo VARELA, A. M.?, «Relaciones Iglesia-Estado en la Espafia del siglo xx1»,
en Ius canonicum, 1996, 453-455.

394 S6lo en este contexto es factible una solucién que sea satisfactoria para los intere-
ses sociales, estatales (o de la autoridad civil) y confesionales implicados, ¢fr. SPINELLL L.,
op. cit., pp. 268-270.

395 MARTINEZ BLANCO, «Fundamento y caracteres de la ensefianza de la religién evan-
gélica, judia e isldmica en centros piiblicos», en Acuerdos del Estado espafiol con confe-
siones religiosas minoritarias. Actas del VII Congreso Internacional de Derecho Ecle-
sidstico del Estado, Marcial Pons, 1996, Barcelona, 1994, p. 724.
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mes, le droit de s’exprimer sur ses raisons et ses valeurs, avec comme
contrepartie décisive I’obligation d’écouter I’autre, de tenter de le com-
prendre?» 3%,

Los cimientos eran buenos y prueba de ello fue que, en aras de la con-
cordia, al elaborar la norma constitucional se evitase que, el articulo que
abordaba las cuestiones educativas —el actual 27—, fuese el 26, por el mal
presagio que este nimero arrastraba desde la Constitucién de la Segun-
da Reptiblica®”’, Pero, luego, el desarrollo normativo creé el peligro, para
la riqueza plural de la sociedad, de que, con la ayuda piblica, los cen-
tros privados perdiesen un poco de independencia, de su personalidad y
tal vez de «su alma» 3%, Un efecto similar es constatable en el actual sis-
tema matrimonial espafiol en el que se han detectado «tendencia unifor-
madoras internas» **°. Porque, en definitiva, y ésta es una de las parado-
jas del Estado social, es posible que la mayor relevancia social implique,
como reverso de la moneda de la mayor ayuda que reciben, un control
sobre las confesiones mayoritarias que no existe para las minoritarias 4®,

36 Coq, G., Démocratie, religion, éducation, Mame, Paris, 1993, p. 54. Aplica este plan-
teamiento a la sociedad plural contemporinea, REDONDO ANDRES, M.?J., «Andlisis de al-
gunos casos de la jurisprudencia del Tribunal Europeo sobre el derecho de libertad reli-
giosa», en La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional. Actas del
VIII Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado. Granada, 13-16 de mayo
de 1997, Martinez-Torrén, J., Comares, Granada, 1998, p. 776. La Recomendaci6n, de 27
de enero de 1999, de 1a Asamblea del Consejo de Europa, comparte este enfoque integrador.

37 Cfr. PEREZ-SERRANO JAUREGUI, N., «La ensefianza de la religién en los centros do-
centes», en XVIII Jornadas de la Asociacion Espafiola de Canonistas. Sinodos espafioles.
Confesiones y sectas. Uniones de hecho. Madrid, 15-17 de abril 1998, Santos Diez, J. L.,
ed., Universidad Pontificia, Salamanca, 1999, p. 380.

3% Egta iltima es la expresién de D’ONoORIO, J. B., «L’Ecole, I'Eglise e IFtat», en Li-
berté d’éducation et école catholique, Téqui, Paris, 1982, p. 95. Cfr. SPINELLL, L., op. cit.,
p- 256.

399 LOPEZ ALARCON, M., «Tendencias uniformadoras internas en el sistema matrimo-
nial espaiiol», en Acuerdos del Estado espariol con confesiones religiosas minoritarias. Ac-
tas del VII Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado. Barcelona, 1994,
Reina, V./Félix Ballesta, M.? A., Coords., Marcial Pons, Madrid 1996, pp. 635-652.

40 Cfr. CARDIA, C., Stato e confessioni religiose. Il regime pattizio, Il Mulino, Bolog-
na, 1988, p. 138.



