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INTEGRAR LA DIVERSIDAD RELIGIOSA EN LA
EDUCACION: PRESERVAR LA CONVICCIONES
PERSONALES Y FORMAR EN DERECHOS
HUMANOS Y VALORES DEMOCRATICOS:
Propuestas de la comunidad internacional para
un entorno educativo integral

Ana Fernandez-Coronado Gonzalez
Catedratica de Derecho eclesiastico del Estado

UCM

José Daniel Pelayo Olmedo
Profesor Contratado Doctor de Derecho eclesiéstico del Estado

UNED

“la libertad de pensamiento, conciencia y religion es uno de

los fundamentos de una sociedad democratica’ (...). Es, en

su dimension religiosa, uno de los elementos més vitales que
conforman la identidad de los creyentes y su concepcion de la vida,
pero es también un bien precioso para los ateos, los agnosticos,

los escépticos, y los indiferentes. De ella depende el pluralismo,
inseparable de una sociedad democratica, que se ha conseguido a

1

un alto precio a lo largo de los siglos™.

! STEDH Kokkinakis c. Grecia (25/05/1993), parrafo 31.
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Sumario: 1. Identidad religiosa y ciudadania: la educacién
como instrumento para alcanzar un adecuado equilibrio. 2. La
configuraciéon internacional del derecho de los padres a elegir la
formacion moral y religiosa de sus hijos conforme a sus creencias. 3.
Educar en el respeto a los derechos humanos, en valores y principios
democraticos y en ciudadania: una apuesta internacional. 3.1.
Formar en derechos humanos y valores democraticos en el seno
de Naciones Unidas. 3.2. Formar en derechos humanos y valores
democréaticos en el contexto europeo 4. Propuestas para el debate:
politicas legislativas para disefiar un contexto educativo integral.
5.Bibliografia

1. Identidad religiosa y ciudadania democratica: la
educacion como instrumento para alcanzar un adecuado
equilibrio

La estabilidad de los sistemas democraticos europeos? ha facilitado
la existencia de una mayor pluralidad religiosa en la sociedad
(Fernandez-Coronado y Suarez Pertierra, 2013) y, con ello, la
necesidad de concretar las politicas legislativas y ejecutivas que
faciliten la convivencia entre quienes integran esa diversidad. Junto
a esta consecuencia interna, otros factores externos y estructurales
de nuestra sociedad actual, como los procesos migratorios o los
efectos de la globalizacion, disefian un nuevo escenario. En él la
diversidad religiosa, aunque no sea conflictiva, genera tensiones que
habran de ser resueltas por los poderes piblicos, los encargados de
gestionar el espacio puablico. Sin desdenar la utilidad que podrian
tener figuras transferidas desde la experiencia de otros modelos
de gestion de la diversidad que son un referente internacional?, la
formula aplicada tradicionalmente por nuestros sistemas juridicos
es la aprobacion de politicas legislativas que disponen mecanismos
para conseguir el pleno ejercicio de los derechos fundamentales,
sin contradecir los derechos de los deméas ni el orden publico

2 Forjada con los principios y valores que dotan de integridad a los ordenamientos
juridicos -como la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo (art. 1 CE)-, con
su tradicional consagraciéon de los derechos fundamentales y con la determinacién
preferente de modelos de relacién con el factor religioso secularizados, con mayor o
menor tendencia a ser abiertos o positivos ante la proyeccion social de lo religioso y
en la formulacién de acuerdos de cooperacion. Una comparativa de los modelos y las
altimas tendencias en materia de acuerdos en Pardo, 2014.

3 Nos referimos al caso canadiense y la figura de los acomodos razonables. Sobre
esta cuestion y su posible incidencia en Espafa puede verse Amérigo Cuervo-Arango,
2014.
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establecido, -es decir, dentro de los limites generalmente aplicables
a los derechos humanos-+.

Desde este punto de partida, lo primero que podemos manifestar
es que la gestion de la diversidad religiosa no se plantea como una
cuestionsencilla,puessuponedescenderdelasdeclaracionesformales
a su concrecion juridico-practica. Ya no basta con formular derechos
y libertades, algo que mayoritariamente se ha implementado en los
textos constitucionales, sino que requiere fijar criterios juridicos
para ordenar su ejercicio y los mecanismos para afrontar los efectos
derivados. Efectos que, en el contexto de sociedades homogéneas
coronadas por la libertad, son mayoritariamente subsumibles en
el respeto a la autonomia del sujeto pero que, en el contexto de la
diversidad, resultan dificiles de aglutinar bajo una regla comun,
por su posible contradicciéon entre ellas, su elevado nimero, su
heterogeneidad o por su caracter complejo e inéditos.

4Y es que conviene no olvidar, como nos recuerda el profesor Suarez Pertierra, que
la opcion de nuestras sociedades ante la creciente multiculturalidad no puede ser
otorgar una carta en blanco, los limites juridicos a la incorporacion cultural siempre
han estado claros: los valores democréaticos, los derechos humanos y los principios
del sistema reflejados en la normativa vigente (Suarez Pertierra, 2005).

5 Por ejemplo, la presencia de cada vez mas tradiciones religiosas, culturales, etc.
supone afrontar un ntimero cada vez mayor de situaciones inéditas, donde a veces
se debe valorar si tras determinadas manifestaciones fordneas realizadas por los
individuos se pueden esconder modelos de conducta no exteriorizados que provienen
de concepciones discriminatorias, lesivas de la dignidad humana, etc. (Suérez
Pertierra, 2005, p. 429). Valorar su existencia supondria contrastar la correlacion
entre la voluntad interna y la externa y, muy especialmente, si esta correlacion es
libre y no coaccionada. No resulta dificil entender que ello pertenece a la “dimension
interna” de su libertad ideologica y religiosa quien, en su configuracion juridica
tradicional como libertad, esta exenta de cualquier injerencia publica, lo que dificulta
la legalidad de cualquier disposicién juridica que habilite una intervencion de las
autoridades en este sentido. Pareceria entonces mas factible disefiar un mecanismo
de actuacion preventivo que asegure, por lo menos, la posibilidad de que el individuo
opte por esa libre correlacion, en base al conocimiento de las consecuencias, posibles
alternativas, etc. Para ello se requiere, como minimo, facilitar el conocimiento
sobre el concepto, alcance y limites de nuestra libertad. Es decir, supone conocer
nuestros derechos, como ejercerlos y hasta donde pueden desplegar su contenido
-limites-, que no son sino los principios y valores del sistema. Incluso en su versiéon
menos compleja, especialmente reconocible cuando se trata de valorar practicas y
ciudadanos ya asentados en el territorio, adoptar medidas para gestionar la diversidad
supondria orientar la convivencia en el espacio ptiblico de los distintos parametros de
comportamiento derivados de la identidad personal de cada individuo. Esto también
supone impulsar el conocimiento del derecho, pero mas importante la practica de las
reglas, principios y valores que coordinan el ejercicio de los derechos, que aqui no sélo
actian como limites sino como bases de la promocion del espiritu de convivencia,
respeto y cohesién. En otras palabras “la articulacion del reconocimiento del mismo
ejercicio de la libertad a todas las personas tiene una consecuencia inmediata que
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Por ello, una de las soluciones preventivas que suelen proponer las
organizaciones internacionales con mas impacto en nuestro contexto
(ONU, OSCE, etc.) es la interposicion del proceso educativo como un
instrumento esencial tanto para fomentar y preservar la identidad
personal -religiosa, étnica, cultural, etc.-, como para transmitir a la
persona la conciencia juridica y politica de lo que suponen nuestros
modelos democraticos y asi generar ciudadanos concienciados
de la importancia del sistema juridico en el que se desarrolla su
actividad cotidiana (Suarez Pertierra, 2005), de qué son y como
actian los valores, principios y derechos que dotan de integridad
ese sistema democratico y como acttian esos elementos para facilitar
la convivencia entre los distintos cddigos de valores que representan
sus convicciones o como limites en la determinacién de la legalidad
de sus costumbres. Se trata, en definitiva, de transmitir valores que
“ofrezcan normas de comportamiento ético, civico y social asumidas
de forma racional,” (Fernidndez-Coronado, 2005, p. 235) para
alcanzar la cohesion social.

No hay duda de que todo ello recae sobre un objetivo especifico, la
formacion de la identidad de la persona o el libre desarrollo de su
personalidad. Un objetivo que, en todo caso, comparten derecho
a la educacion y libertad ideologica y religiosa (Llamazares, 2011;
Rodriguez, 2012). Y ain mas, como senala el propio Comité de
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (en adelante Comité),
el derecho a la educacién se afianza como instrumento idéneo para
reforzar la posicion del individuo como ciudadano y convivir en la
diversidad religiosa. Segiin su Comentario al art. 13 del Pacto, la
educacion “debe orientarse al desarrollo del sentido de la dignidad
de la personalidad humana, debe capacitar a todas las personas
para participar efectivamente en una sociedad libre y debe favorecer
la comprension entre todos los grupos étnicos, y entre todas las
naciones y los grupos raciales y religiosos”. Su referencia como
elemento de contraste es, en nuestra opinién, imprescindible
para constatar que el sistema educativo estid orientado a formar
ciudadanos que, conservando su identidad religiosa, adquieren

consiste en una diversificacion de codigos de valor que aconseja, para que la paz social
sea posible, fomentar otros valores como la tolerancia horizontal, la solidaridad, el
reconocimiento de la diferencia, etc.”, (Castro Jover, 2008, p. 300).

% De este modo, como sefiala el propio Comité en su comentario, los propositos y
objetivos fijados en el parrafo 1 del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos Sociales y Culturales, que concuerdan con lo establecido en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, quedan reafirmados (Observacion general 13, El
derecho a la educacion, 1999, parr. 4°).
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los conocimientos y capacidades necesarios para convivir en la
diversidad: desarrollando su personalidad, respetando el sentido de
ladignidad dela personalidad humana -propiay ajena-, revitalizando
su participacion civica y priorizando la convivencia entre grupos
religiosos, nacionales, étnicos, etc.

Pudiera parecer que el primero de los objetivos, formar y desarrollar
su personalidad, tiene una mayor repercusion sobre la dimensién
interna o personal del individuo, mientras que los otros dos
objetivos, impulsar la participaciéon y favorecer la comprension y
convivencia entre los grupos religiosos, étnicos, raciales, nacionales,
etc., apunta mas a su dimensiéon externa o social. Seria en esta
dimension externa o social donde resulta imprescindible manejar
los principios y valores del sistema democratico y los recursos y
capacidades para resolver pacificamente los conflictos y convivir con
una diversidad religiosa y cultural (pluralismo)’. Esta distincion,
meramente tedrica, nos permitiria disefiar un modelo juridico
donde se previera un conglomerado de valores que podrian formar
parte del bloque formativo dirigido al desarrollo personal y otros
distintos dirigidos a la integracién social (Suarez Pertierra, 2005).
Con ello podriamos situar, sin ningin inconveniente, la acci6n
educativa publica dirigida a la formacién personal conforme a las
convicciones personales en la dimension interna y 1a formacién para
la ciudadania democratica y los derechos humanos en la dimension
externa, salvaguardando el principio de no injerencia o agere licere
que protege el derecho de libertad de conciencia en su dimensién
interna, que se mantendria intacto.

Pero no se nos escapa que dimensiéon interna y externa de la
persona no son compartimentos estancos (Palomino, 2008)% y las

7 Vid. art. 26.2 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

8 Coincidimos con la percepcion del profesor de que antropolégicamente son
dimensiones indisolubles de la persona, pero en nuestra opinién, diferimos en la
afirmacion de que toda ética privada es publica por alcanzar una “dimension externa
o social”, como sostiene el autor, al menos diferimos en las consecuencias que esta
afirmacion podria suponer si no se desarrolla la prevencion a la que posteriormente
hace referencia cuando, siguiendo a Cortina, sefiala que calificarla de publica no
supone otorgarle el cardcter de estatal. La ética privada nace en la dimensién
privada del sujeto y sus manifestaciones (forma de actuar, expresarse, etc. segin
los principios que conforman su ética privada) se reflejan en la dimension social o
publica. O como se ha dicho con mas acierto: “la religion es una opcién personal
(...) pero no es una opcion social para los poderes publicos democraticos. (...) Las
manifestaciones sociales de la religiéon (...) lo son para el cumplimiento y libre
ejercicio del derecho ptblico subjetivo, de la opcion personal; no pueden tener como
objetivo la transformacion de la sociedad”, (Goémez Sanchez, 2008, p. 334). Los
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acciones desarrolladas en una de ellas afecta a la otra. Por ello,
aunque no parece dificil compartir el objetivo de formar en valores
y principios democraticos, en la cultura de la paz, del respeto a los
derechos fundamentales, etc., se entiende que las opiniones sobre
la implementacién de esta formacion en algunos estados, como fue
el caso de Espana, no siempre fueron pacificas®. Hasta el punto de
que esta situacion supuso el requerimiento, por parte de quienes
consideran lesionados sus derechos, de encajar soluciones juridicas
como la objecion de conciencia ante una asignatura que, referida
a los derechos humanos, los valores y principios democraticos,
consideran un instrumento de adoctrinamiento*. Objecién que tan
dificilmente puede ser entendida si de lo que se trata es de justificar,
a través del ordenamiento juridico, el derecho a no conocer los
valores democréticos, el respeto a los derechos humanos, etc. que
lo coronan®.

poderes publicos han de gestionar la convivencia de todas esas éticas privadas que
se expresan en la dimension social. La forma de compaginar ética privada y puablica,
o de intervenir cuando se produce conflicto entre las manifestaciones de esas éticas
privadas, es aplicar los limites establecidos en la consagracion del derecho a esas
manifestaciones. Sobre la distincion entre ética ptablica y privada véase Peces Barba,
2003.

9 Para entender los argumentos contrarios a su existencia podemos acudir a la
conferencia dada por el Cardenal Obispo de Madrid, D. Antonio Maria Rouco Varela,
en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, el 29 de mayo de 2007, que
expresa su opinion sobre los términos juridicos en los que se plasma la asignatura
en nuestro modelo. Un andlisis de su contenido puede verse en Embid Irujo, 2008,
pp- 4-6. La controversia se genera, principalmente, sobre la forma en que ha de
concretarse esta formacion. En el caso espanol las reacciones se produjeron cuando
las normas de educacién que propusieron las distintas concepciones ideoldgicas que
ocuparon la responsabilidad politica de gobierno cambiaron de prever esta como
una formacibén transversal a una materia especifica. Como advertia Ruiz Miguel, la
Gnica diferencia entre la Ley Organica 10/2002 de Calidad de la Educacion y la Ley
Orgénica 2/2006 de Educacion, era que “mientras en la Gltima se incluye una materia
especificamente dedicada a la Educacion para la ciudadania, en la primera tal tipo de
formacion se venia a proponer Gnicamente como transversal” (Ruiz Miguel, 2010, p.
120).

10 A favor de esta formula puede verse Martin Sanchez, 2009, p. 228.

" En todo caso, somos conscientes de que la principal critica que interpusieron en
Espaia las voces contrarias a una asignatura especifica en el caso espafol fue que,
bajo estas propuestas defendidas como procedimientos de adquisicion de unos
determinados valores comunes para ordenar el comportamiento social del individuo
en términos democraticos, se camuflaba una clase de adoctrinamiento ideoldgico
que seria incompatible con la neutralidad del Estado (laicidad), (Vargas Machuca
y Mougén, 2007). Pero en la mayoria de los casos los detractores de esta signatura
sentian especialmente vulnerado el derecho de los padres a elegir la formaciéon moral
y religiosa de sus hijos de conformidad con sus convicciones personales. En cuanto
a la consideracién de esta formaciéon como adoctrinamiento, resulta de interés lo
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Por otra parte, ademés de las precauciones necesarias que esta
situacion requiera, en nuestro analisis no debemos olvidar que en la
mayoria de los modelos nacionales, como sucede en el caso espanol,
la consagracion del derecho se construye sobre el reconocimiento
de dos contenidos complementarios: el derecho a la educacion y la
libertad de ensefianza. Esta duplicidad nos sitia ante un modelo
que apuesta por la convivencia equilibrada entre ensefianza ptiblica
y privada (Llamazares Fernandez, 2011), pero también ante retos
diferentes segun los efectos de la diversidad se produzcan en uno u
otro.

De base sabemos que el derecho a la educacion se sitia dentro de
la categoria de derechos econémicos, sociales y culturales y tiene
un valor incalculable en cuanto instrumento orientado a facilitar y
promover el progreso social, la mejora de nuestras condiciones de
vida, el incremento de nuestras capacidades de participacion en
los procesos econdmicos, sociales, politicos, culturales, etc. Esta
dimension social afianza la posicidon del sistema educativo como
un servicio puablico. En él los poderes publicos no sélo adquieren la
responsabilidad de desarrollarla actitud positiva propia de un Estado
social ante un derecho prestacional®, sino también la responsabilidad
de disefar, organizar y prestar un servicio publico que tiene como
clave de boveda los valores fundamentales expresados por la
Constitucion. Unos valores que, inexcusablemente, deben orientar
su actividad. Entre ellos, y mas enfocado a la gestién del pluralismo
e integracion de la diversidad religiosa, la neutralidad propia del
sistema de aconfesionalidad o laicidad positiva que caracteriza al
Estado espafiol tendra una importante repercusion sobre su disefio.
Con una premisa, la neutralidad no implica suprimir el hecho
religioso®. Al contrario, las autoridades educativas deberan plantear

reflejado por nuestro Tribunal Supremo en la STS 7975/2012, FJ 5. En todo caso,
como prius el propio TC en el Fundamento Juridico 9 dela STC 5/1981 ya sefialaba que
esta prohibida toda actividad de adoctrinamiento ideol6gico en el contexto educativo,
(Ruiz Miguel, 2010). Para profundizar en el tratamiento jurisprudencial espafiol de la
repercusion de la asignatura educacion para la ciudadania en el conflicto de derechos
puede verse Aldez Corral, 2009; Martin Sanchez, 2009, pp. 219 y ss.; Areces Pinol,
2009, p. 360; Huerta Garicano, 2010.

2 En los términos expresados por el art. 9.2 de la CE -promotora del ejercicio de
los derechos fundamentales-, (Celador Angon, 2014). La educacion trasciende la
concepcion tradicional de derecho asistencial asumido discrecionalmente por el
Estado a ser una prestacion constitucional debida y directamente exigible (Lorenzo
Vézquez, 2001).

3 “Un Estado cabalmente laico no comporta infravaloraciéon del hecho religioso
ni menosprecio hacia lo que significan las tradiciones religiosas. De ahi que la

19



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
el entorno educativo como un espacio intercultural donde tienen
cabida las distintas opciones personales y que debe estar regido
por el espiritu de la convivencia democratica, la paz, tolerancia, etc.
(Pelayo Olmedo, 2013).

Por su parte, desde el afio 1981 el Tribunal Constitucional (TC)
considera que la libertad de ensefianza es una proyeccion de
la libertad ideol6gica y religiosa en el contexto educativo (STC
5/1981) que se concreta, fundamentalmente, en el reconocimiento
de dos contenidos especificos: a) la libertad de creacion de los
centros docentes (art. 27.6 CE) y b) el derecho de los padres a
elegir la formacion moral y religiosa de sus hijos conforme a sus
convicciones personales (art. 27.3 CE), a los que sin duda debemos
afiadir la libertad de catedra, vinculado igualmente con la libertad
de expresion del docente4. Su configuracién especifica sobre la
garantia de ambos derechos supone facilitar el papel y participaciéon
de las distintas opciones ideologicas y religiosas reconocidas en la
configuracion de un contexto educativo plural (Gomez Sanchez,
2008). Asi la posibilidad de crear centros privados permite la
existencia de una pluralidad de instituciones escolares que, adscritas
a determinadas ideologias y creencias, garantizan la existencia de
esa diversidad y ofrezcan un amplio abanico de posibilidades donde
el proceso formativo se desarrolla en un entorno adecuado a esas
convicciones. Pero realmente sera el cumplimiento del derecho
de los padres a que sus hijos reciban una formacién ideologica y
religiosa de conformidad con sus convicciones, el que abra el entorno
educativo publico y neutral a la existencia de distintas opciones
ideologicas y religiosas que requieren aplicar medidas para asegurar
su convivencia y adecuacion a los principios y valores que le deben
presidir como servicio puablico.

Por Gltimo, no debemos olvidar que la interaccion entre derecho a la
educacion y libertad ideolégica y religiosa se incrementa si anadimos
el valor que tiene el primero como instrumento para la mejor
realizacion del resto de los derechos humanos, especialmente los
considerados derechos de libertad, entre los que se sittia la libertad
ideolodgica y religiosa. Aqui el derecho a la educaciéon participara
en la formacién y desarrollo de nuestras convicciones personales,

complejidad de lo religioso reclame elaboraciones matizadas del empefio por la
laicidad, para actualizarla y que sea méas efectivamente universalizable”, (Pérez
Tapias, 2007, p. 57).

4 Sobre libertad de catedra puede verse Celador Angoén, 2013; Vidal Prado, 2001;
Regueiro Garcia, 1994.
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concretando acciones que permitan aprender en qué consiste y
como debemos ejercer nuestro derecho de libertad de conciencia
y, en el nivel mas elevado y complejo del derecho, para adquirir
conocimientos que nos permitan contrastar y tomar decisiones
para desarrollar nuestra personalidad de un modo més formado,
conociendo las distintas opciones, eligiendo entre ellas, en su caso
ejerciendo el derecho a abandonar o cambiar de convicciones, etc. y
por supuesto, una vez conocidas, a interactuar con ellas y respetarlas.

Esta mision del derecho a la educacion también supone valorar
el equilibrio de intereses y habra de conjugarse con el necesario
respeto a los criterios y pautas derivados de quienes participan en
la construccién y desarrollo de la personalidad, especialmente la
familia, mas atin cuando el sujeto pasivo se trata de un menor, como
sucede a varios niveles del sistema educativo (fundamentalmente
primaria y secundaria). Es por ello que, las disposiciones
reguladoras del derecho a la educacion, tanto nacionales como
internacionales, reconoce a la familia una posicion fundamental,
reservando a los padres una esfera de actuaciéon esencial en la libre
eleccién y determinacion de la formacién moral y religiosa de sus
hijos conforme a sus propias creencias. éQué supone esto? ¢Co6mo
considera la comunidad internacional que se ha de materializar ese
derecho de los padres a elegir la formacién en los centros publicos?
y, en caso de que la férmula fuera trasladar el proceso de formaciéon
en esas convicciones personales al ambito educativo, ¢implica
asumir orientaciones morales privadas como parte del servicio
publico educativo? épodria resultar incompatible con la formaciéon
en convivencia democratica, paz, tolerancia, derechos humanos,
etc.?

Sobre estas bases nuestro objetivo sera analizar qué significado y
consecuencias otorga la comunidad internacional al derecho de los
padres a elegir la formacion moral y religiosa de sus hijos conforme
a las creencias, como la manifestacién mas especifica del contenido
del derecho a la educacién conectada con la libertad ideologica
y religiosa y dirigida a preservar y transmitir las convicciones
personales y, por otra parte, qué es o qué objeto tiene la formaciéon
en derechos humanos, principios y valores democraticos, paz,
respeto y tolerancia, solidaridad, etc. como vehiculo de transmisi6on
de laidentidad ciudadana, pero también como instrumento 1til para
la gestion preventiva de la diversidad religiosa.
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2. La configuracion internacional del derecho de los
padres a elegir la formacion moral y religiosa de sus hijos
conforme a sus creencias

No cabe duda de que el derecho de los padres a elegir la formacion
religiosa y moral para sus hijos de acuerdo con sus propias
convicciones, ha constituido desde hace tiempo un importante
tema de debate doctrinal. Su naturaleza juridica, su relaciéon con el
derecho a la educacion, su dmbito subjetivo, el papel que ha de jugar
el Estado en la cuestion ete., no hacen mas que poner de manifiesto
esta realidad.

A todo ello se ha unido, ademés, un nuevo e importante factor de
caracter externo en las ultimas décadas: la creciente importancia del
multiculturalismo en la sociedad actual, debido, esencialmente, al
fenomeno de la inmigracion, que ha producido como consecuencia
la irrupcién de una serie de minorias en el ambito de los distintos
estados. Estas minorias reivindican el reconocimiento de su derecho
a la diferencia como parte de su propia identidad, entendida
como nucleo duro de su derecho de libertad de conciencia. En
consecuencia, se puede decir que la inmigracion multicultural,
colocada en el &mbito de las libertades, produce como resultado una
sociedad multirreligiosa (Fernandez-Coronado y Suarez Pertierra,
2013).

El Estado social y democrético de derecho no puede ignorar este
hecho. El respeto de las practicas identitarias dimanantes de las
diversas culturas, de las que son parte significativa la religion y las
convicciones, es obligado para él, porque inciden en los derechos
fundamentales de las personas y, mas concretamente, en el derecho
de libertad de conciencia. Cosa distinta es, en consonancia con estos
derechos, determinar el contenido, el alcance y la gestion correcta
por parte de los poderes publicos de ese derecho de eleccion de los
padres en relacion de sus hijos. A ello dedicaremos las siguientes
paginas, enfocando el analisis de la cuestion en las normas
internacionales relativas a derechos y libertad fundamentales en
tanto que fuentes interpretativas del derecho espanol.

Sobre estas bases, es preciso comenzar diciendo que todos los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos y libertades
publicas han hecho referencia a este derecho de los padres y todos
ellos lo consideran como un derecho-libertad y lo incluyen dentro de
la regulacion que realizan del derecho a la educacion.
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Asi, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4/11/1950 (CEDH)
y, mas en concreto, el Protocolo Adicional n.°1, que completa el Titulo
I relativo a los derechos y libertades®, establece en el art. 2 que: “A
nadie se le puede negar el derecho a la instruccién. El Estado, en el
gjercicio de las funciones que asuma en el campo de la educaciéon
y de la ensefianza, respetara el derecho de los padres a asegurar
esta educacion y esta ensehanza conforme a sus convicciones
religiosas y filosoficas”. Regula, pues, la instruccion publica como
un derecho-libertad vinculado con la propia dignidad humana,
y afiade el respeto del Estado al derecho de los padres a asegurar
esa educaciéon conforme a sus creencias religiosas e ideolégicas, sin
erigirse en ejecutor de tal derecho.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948,
por su parte, recoge el derecho de los padres dentro del derecho a la
educacion en el art. 26.3 con una férmula genérica en la que no hay
una referencia expresa a la educacion religiosa, afirmando que “Los
padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién
que habra de darse a sus hijos”. No obstante, en el parrafo segundo
del mismo articulo se detalla el objeto del derecho a la educacion y
la esencia de su contenido, al poner de manifiesto que “La educaciéon
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humanay el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y
promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas
para el mantenimiento de la paz”, lo cual nos pone sobre la pista
de una educaciéon como derecho-libertad, fundamentada en unos
valores claros e incuestionables, como son: la dignidad humana y su
libre desarrollo, la tolerancia y la solidaridad. Tal contenido parece
poco compatible con el adoctrinamiento por parte de Estado en una
creencia religiosa o ideol6gica concreta.

En esta misma linea, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) de 19/12/1966 establece en el art. 18.4 que “Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar
la libertad de los padres, y en su caso, de los tutores legales, para
garantizar que los hijos reciban una educacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

Hay que sefalar a este respecto que, el Comité de Defensa de

15 Aprobado el 20 de marzo de 1952.
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los Derechos Humanos de la ONU, encargado de supervisar el
cumplimiento del PIDCP, ha sefialado que esta libertad de los padres
o tutores de garantizar que sus hijos o pupilos reciban una educacion
religiosa y moral acorde con sus convicciones expresada en el n.°4 de
este art. 18, estd relacionada con la garantia de la libertad de ensefiar
una religién o creencias del parrafo 1.° del mismo articulo' y permite
que en la escuela publica se imparta ensefianza de materias tales
como la historia general de las religiones y la ética, siempre que ello
se haga de manera neutral y objetiva. Pero afiade que la educacion
obligatoria que incluya el adoctrinamiento en una religion o unas
creencias particulares es incompatible con el contenido del citado
art. 187.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales (PIDESC) de 19/12/1966 en su art. 13.3 indica
que “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales,
de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas
por las autoridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las
normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de
ensenanza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educaciéon
religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.
Continda, pues, en la linea de respeto a la libertad de los padres”.

Finalmente, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unibn
Europea (CDFUE), bajo el epigrafe de Derecho a la Educacion,
establece en el art. 14.3 que: “Se respetan, de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio, la libertad de creacion de
centros docentes dentro del respeto de los principios democraticos,
asi como el derecho de los padres a garantizar la educaciéon y la
ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas,
filosoficas y pedagogicas”. El articulo esta ubicado en el Titulo II de
la Carta denominado Libertad y enraizado en el Titulo I denominado
Dignidad, por lo que se puede afirmar que es un derecho-libertad
fundado en la dignidad humana, imprescindible para el libre
desarrollo de la personalidad.

El contenido del articulo sigue la tonica de las anteriores normas

16«1 Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y

de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religiéon o las
creencias de su eleccidn, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en ptablico como en privado, mediante el culto, la
celebracion de los ritos, las practicas y la ensenanza.”

'7 (Observacion General 22, el art. 18 PIDCP, 1993).
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internacionales citadas, al decantarse por una funciéon de respeto
a este derecho paterno, sin precisar obligaciones prestacionales
concretas para el Estado en materia educativa.

Sin embargo, si es importante destacar en la CDFUE una nueva
dimension en el tratamiento de la cuestion, con respecto de los
instrumentos internacionales ya vistos. La Convenciéon encargada
de su elaboracién®®, al explicar el contenido de este art. 14.3,
sefalaba la necesidad de ponerlo en conexién con el art. 24 de la
propia Carta', que destaca la importancia esencial en todo lo que
afecte a los derechos del nifio de lo que el propio articulo denomina
como interés superior del menor. El articulo, que esta basado en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio*°, establece que los
derechos y los deberes de los padres o tutores, deben ser ejercitados
en consonancia con la evolucion de las facultades del menor y que
deberan guiar al niho en el ejercicio de su derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religién, de modo conforme ala evolucién
de sus facultades®.

También el art. 5 de la Declaracion sobre la eliminacién de todas
las formas de intolerancia y discriminaciéon fundadas en la religion
o las convicciones??, constata esta misma idea del interés superior

18 Vid. Texto de las explicaciones relativas al texto completo de la CDFUE en la version
que figura en el documento CHARTE/4487/00 CONVENT 50.

19 “Derechos del nifio. 1. Los nifios tienen derecho a la proteccién y a los cuidados
necesarios para su bienestar. Podran expresar su opinién libremente. Esta sera
tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en funcion de su edad y madurez.
2. En todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades publicas
o instituciones privadas, el interés superior del nifio constituird una consideracion
primordial. 3. Todo nino tiene derecho a mantener de forma periodica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario
a sus intereses”.

20 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas de 20/11/1989. En
particular en sus articulos 3, 5, 9, 12, 13 y 14.

2L Vid. arts. 5y 14.

22 Proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 25 de noviembre de
1981. Resolucion 36/55. Art. 5. “1. Los padres o, en su caso, los tutores legales del nino
tendran el derecho de organizar la vida dentro de la familia de conformidad con su
religion o sus convicciones y habida cuenta de la educacion moral en que crean que
debe educarse al nifio.

2. Todo nifio gozaré del derecho a tener acceso a educacion en materia de religion o
convicciones conforme con los deseos de sus padres o, en su caso, sus tutores legales,
y no se le obligara a instruirse en una religion o convicciones contra los deseos de sus
padres o tutores legales, sirviendo de principio rector el interés superior del nino.

3. El niflo estar4 protegido de cualquier forma de discriminacién por motivos de
religion o convicciones. Se le educara en un espiritu de comprension, tolerancia,
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del menor y distingue entre el derecho de los padres a organizar la
vida dentro de la familia de acuerdo con su religion o convicciones y
el derecho de los hijos a ser educado conforme a las convicciones de
sus padres, bajo el principio rector del interés superior del menor”.

Cabe, entonces, deducir la necesidad de tener en cuenta la opinién
del menor en materias de educacion y ensefianza, en tanto que por
afectarles muy directamente, caen de lleno dentro del articulo, sin
olvidar, ademas, la salvaguarda que se hace del interés del menor en
las actuaciones de autoridades publicas o instituciones privadas en
el art. 24.2 de la citada Carta.

Esta misma idea esti presente en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, en el sentido de que, en el
derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral de
sus hijos, los padres o tutores deberan garantizar que los nihos
puedan ir conformando su conciencia en un contexto educativo sin
condicionamientos morales o religiosos, y deberan de respetar, asi
mismo, el estdndar fijado por el Tribunal sobre qué tal derecho de
los padres se encuentra subordinado, en todo caso, al interés general
superior del derecho a la educacion de los mismos?3.

Este breve anélisis realizado de los textos internacionales sobre
derechos fundamentales y libertades ptblicas nos permite poner de
manifiesto tres cosas.

En primer lugar, que el derecho a la educacion regulado en todos
ellos tiene unas pautas obligatorias, resenadas con detalle, que
disenan su contenido esencial y sus objetivos primordiales, y que
légicamente sirven de limite para el derecho de los padres a la
formacion religiosa y moral.

De este modo, se puede afirmar que el derecho ejercido por los
padres ha de ser compatible, en todo caso, con ese derecho a la
educacion, que no es otra cosa que “el derecho a formar en libertad
y para la libertad la propia conciencia” (Llamazares Fernandez,

amistad entre los pueblos, paz y hermandad universal, respeto de la libertad de
religion o de convicciones de los demas y en la plena conciencia de que su energia y
sus talentos deben dedicarse al servicio de la humanidad.

4. Cuando un nifio no se halle bajo la tutela de sus padres ni de sus tutores legales,
se tomaran debidamente en consideracion los deseos expresados por aquéllos o
cualquier otra prueba que se haya obtenido de sus deseos en materia de religiéon o de
convicciones, sirviendo de principio rector el interés superior del nino”.

23 (Pérez Alvarez, 2016), especialmente p. 170 y jurisprudencia recogida en la nota
114; y p. 184 y jurisprudencia recogida en las notas 185, 186 y 187.
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2011, p. 57). Un derecho fundamental enraizado en la dignidad de
la persona humana y dirigido a su libre desarrollo, para contribuir
a hacer realmente efectivo el respeto de los derechos humanos y
las libertades publicas. Tal consideraciéon excluye cualquier tipo
de adoctrinamiento, que menoscabe la propia esencia del derecho
a la educacion, en tanto que los padres no son propietarios de la
conciencia de sus hijos?+.

En segundo lugar, la insistencia de estos textos internacionales en
senalar que ese derecho a la educacion, enraizado en la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad, ha de estar basado
en la comprensién, la tolerancia, la concordia, la solidaridad, la
amistad entre los pueblos y el respeto a las convicciones de los
demas y a sus derechos y libertades fundamentales. Con todos estos
instrumentos se persigue el favorecimiento de los valores idoneos
para alcanzar una sociedad multicultural y multireligiosa, capaz
de proteger los derechos de las minorias y de evitar el arraigo de
fundamentalismos?.

En tercer lugar, la constatacion de que todos estos textos siguen una
linea comun en relacién con el tratamiento del derecho de los padres
a que sus hijos reciban una formacion religiosa y moral acorde con
sus creencias. Esta linea no es otra que la marcada por el respeto y
garantia delalibertad de eleccion delos padres en interés de los hijos,
mediante el reconocimiento a aquellos de un mero derecho-libertad
en esta materia.

Sinembargo, este derecho-libertad no constituye un contenido propio
y esencial del derecho a la educacion, sino que afecta a creencias
religiosas o valoraciones morales especificas de los ciudadanos
que, aunque pueden ser compatibles con el contenido esencial
del derecho fundamental a la educacién, no estan comprendidos
necesariamente en el mismo (Suéarez Pertierra, 2004).

24 Quizas sea el PIDESC en su art. 13.1, que amplia el contenido del art.26.2 de la
DUDH, el mas expresivo a este respecto: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la educacion. Convienen en que la educacién
debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de
su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Convienen, asimismo, en que la educacién debe capacitar a todas
las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la
comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los
grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones
Unidas en pro del mantenimiento de la paz”.

25 Para una vision general sobre la dimensién juridica del derecho a la educacion a
nivel internacional, puede verse Pelayo Olmedo, 2013.
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La eficacia del derecho se circunscribe al ambito de la conciencia,
en concreto, en la libertad de pensamiento, conciencia y religion
entendida en su acepciéon més amplia, como la entienden los textos
internacionales®®. Se respetaran, de este modo, porigual las creencias
positivas, las negativas o la no creencia, asi como la profesion de
concepciones filosdficas o humanistas (Martin Retortillo, 2008) por
parte de los poderes publicos.

Pero el derecho de los padres a la formacién religiosa y moral de
sus hijos de acuerdo a sus propias convicciones no es un derecho
neutral, es un derecho de conviccién, por lo que puede chocar con
el nacleo duro del derecho a la educacion recogido en estos textos
internacionales, y no cumple los criterios objetivos para ser una
materia formativa en esta materia, precisamente por no ser neutral.

Sobre esta base, no se puede exigir a los Estados actuar este derecho,
mediante la insercién obligatoria de esa ensefianza religiosa y moral
pretendida por los padres en el sistema educativo, ni proveer a
su financiaciéon publica. Si esto fuese asi, se estaria conculcando
directamente el derecho de libertad de conciencia del que deriva el
derecho a la educacion. En concreto, el derecho a la libre formacién
de la conciencia y el respeto a los derechos fundamentales que
configuran el Estado social y democrético de derecho.

En definitiva, la normativa internacional se limita a respetar el
derecho de los padres a asegurar esa formacion religiosa y moral, y
no el derecho de los estados aimponerla. No hay, entonces obligacion
para los estados, sino que tales cuestiones quedan derivadas a la libre
eleccion de cada uno de ellos (Llamazares-Fernandez y Llamazares
Calzadilla, 2011).

Estos instrumentos Internacionales que hemos analizado se
proyectan directamente sobre el derecho espafol, sobre la base
del art. 10.2 de la Constitucion espanola (CE), que los convierte en
fuente interpretativa de nuestro texto constitucional?.

26 y/id. art. 18 DUDH y art. 9.1 del CEDH.

27 Art. 10.2 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia”.

28



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
3. Educar en el respeto a los derechos humanos, en
valores y principios democraticos y en ciudadania: una
apuesta internacional

La idea de concretar un proceso de transmision de los principios,
fundamentos y caracteristicas del sistema politico y social no es
nueva, aunque si parece que existe una relacion mas estrecha
entre el nacimiento de la escuela publica y la pretension de
concretar en un procedimiento especifico la educacién para la
ciudadania pues, siguiendo al profesor Llamazares Fernindez
ese era fundamentalmente el objetivo de la escuela ptblica: “la
integracion de personas singulares en la identidad naciente de la
nacion” (Llamazares Fernandez, 2006, p. 221)8. Desde los griegos
clasicos hasta los autores més recientes, pasando por los impulsores
de las revoluciones liberales recibir formacion sobre los principios y
valores estructurales del orden politico (la democracia, la reptblica,
etc.) se consideraba un requisito esencial, no sélo para formar al
individuo-ciudadano sino para asegurar el propio sostenimiento del
sistema (Camara Villar, 2007; Cifuentes Pérez, 2007).

En todo caso, no se trata de un proceso lineal y homogéneo, en el
que siempre haya coincidido el objeto transmitido. La diferencia
de régimen politico, de valores que lo sustentan, de la posiciéon del
individuoenellos, etc. entre unas épocasy otras se decanta también en
el contenido con que finalmente se nutria esa formaciéon pues, como
es facil deducir, no en todos los momentos coincidian los mismos
principios ni las mismas caracteristicas o claves organizativas.

Tampoco el concepto de ciudadania ha sido univoco a lo largo de
la historia. Como definicién punto de partida podemos asumir que
la ciudadania se considera una construccion cultural, politica y
juridica por la que se confiere al individuo un conjunto de derechos
y deberes asociados a tal condicién (Mayoral Cortés, 2007). Esa
definicion lleva implicita la idea de que el concepto ciudadania se
integra en un proceso evolutivo e inacabado que, como nos recuerda
Gomez Llorente, se va enriqueciendo con la inclusién y modulaciéon
de los derechos y garantias que lo van completando y que incluso en
las épocas mas recientes puede llegar a diferir segin el modelo de
Estado sea liberal o social (Gémez Llorente, 2007). Pero ademas,
continta el mismo autor, tampoco debemos olvidar que la noci6on

28 Fn el mismo sentido se ha dicho: “Los sistemas educativos contemporineos
han prestado especial atenciéon a la formacion de ciudadanos como instrumentos
fundamentales para la construccion de los propios Estados nacionales” (Gémez
Sanchez, 2008, p. 322).
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de ciudadania no soélo genera un vinculo juridico-politico del
individuo con la sociedad, sino que comporta un sentimiento de
identidad colectiva, de pertenencia al grupo, que permite enraizar
especialmente el sentimiento de solidaridad (Gémez Llorente, 2007)
y, en nuestra opinién, consolidar el de cohesioén social, convivencia,
paz, respeto mutuo, tolerancia, participacion, confianza en las
instituciones, ubicacién en la sociedad, etc. Valores todos ellos que,
como sabemos, reclama el derecho a la educaciéon como objetos
prioritarios de su actuaciéon (UNESCO, 2006).

Por su parte las libertades publicas y los derechos humanos son
una realidad méas estrechamente vinculada a nuestras sociedades
actuales, especialmente tangible a partir de su reconocimiento en
las declaraciones liberales, universalizados por la acciéon impulsora
y protectora de la comunidad internacional y garantizados en
la mayor parte de nuestros textos constitucionales actuales. En
ellos los derechos humanos se sitGian no so6lo como derechos
subjetivos, propios del individuo, sino también como objetivos
y, por lo tanto, piezas clave del sistema®. En otras palabras, los
derechos humanos “constituyen un sistema de valores y las
consiguientes normas de conducta o, si se prefiere un sistema de
valores normativo que condicionan, a su vez, las llamadas normas
de convivencia democratica necesarias para la realizacion de esos
valores (Haberle)” (Llamazares, 2005, p. 401)%°. Por ello, integrar
el conocimiento de los derechos humanos, como expresién de un
sistema de valores comun en Europa y en el mundo, en el proceso
educativo de la persona tiene, de acuerdo con Camara Villar, unos
efectos inestimables: hace gravitar la formacion sobre el respeto a la
dignidad de la persona, refuerza la percepcion del individuo como
ciudadano del mundo, promueven su sentimiento constitucional y
democratico y le confiere la impresion de ser protagonista activo del
proceso democratico (Camara Villar, 2007).

Resulta entonces plenamente comprensible que en la mayoria
de los casos el programa internacional, al disefiar la formula para
transmitir estos conocimientos, proponga una formaciéon comin

29 Por ejemplo, segin nuestro propio Tribunal Constitucional en su Sentencia
25/1981 de 14 de julio, los derechos humanos considerados como derechos subjetivos
garantizan al ciudadano un determinado estatus juridico y libertad en su existencia,
pero al mismo tiempo son elementos objetivos del ordenamiento que regula una
determinada comunidad, en cuanto esta se configura como un marco de convivencia
humana justa y pacifica, (Gbmez Sanchez, 2008).

30 La cursiva es nuestra.
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denominada: Educacién para la Ciudadania Democratica y en los
Derechos Humanos. La ciudadania democrdtica y los derechos
humanos son dos realidades nitidamente distinguibles pero que
convergen y se refuerzan entre si*'en la concepcién y conocimiento
de nuestras sociedades actuales. Constituyen el sustrato axiologico
del funcionamiento de nuestro modelo democratico.

La claridad de esta forma de concebirlo ha supuesto también su
propia debilidad. Y es que sera precisamente desde la concepcion de
esta formacion en derechos humanos y valores democraticos como
una materia que incluye un contenido axiol6gico especifico cuando
se ha planteado su rechazo por ciertos sectores, especialmente
vinculados a convicciones religiosas, por considerarlo un
instrumento de adoctrinamiento oficial del Estado. Estas opiniones
contraponen argumentos incluso contradictorios entre si. Y es
que en algunas ocasiones la oposicion se basa en considerarla un
instrumento transmisor de la ideologia politica del gobierno de
turno, lo que en la actualidad seria incompatible con la neutralidad
ideoldgica y religiosa que debe presidir un sistema democratico o, en
su defecto, con el derecho de los padres a elegir la formaciéon moral y
religiosa de sus hijos conforme a sus creencias. En otras ocasiones, se
considera una forma de difundir una determinada ideologia oficial,
que califican de relativismo ideologico, frente a la contundencia
de valores que supone la religiosidad del individuo. Este fue, por
ejemplo, el caso de Espana cuando en su Ley Organica 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacion el legislativo introdujo la formaciéon
en ciudadania y derechos humanos a través de unas asignaturas

3! Como puso de manifiesto la Fundacion CIVES en su Memorandum frente a la por
aquel entonces intenciéon del Gobierno de suprimir la asignatura instaurada en la
legislacion orgénica espafiola de 2006, ambas materias son susceptibles de configurar
el contenido de una formacion integral. De hecho, como veremos mas adelante, las
propuestas internacionales se construyen principalmente sobre la confluencia de
ambas. A lo sumo, podriamos detectar algunas diferencias en el conjunto temético, en
sus objetivos y practicas, pero no por ello dejen de estar vinculados, (“Memorandum
al Consejo de Europa sobre el proyecto del Gobierno”, 2013, p. 6). Tomando como
referencia, por ejemplo, la Carta del Consejo de Europa sobre Educacién para la
Ciudadania Democrética y la Educaciéon en Derechos Humanos, como hiciera la
Fundaciéon CIVES, mientras la Educacién en Derechos Humanos concede a los
estudiantes “los medios para participar en la construccién y defensa de una cultura
universal de los Derechos Humanos en la sociedad con el fin de promover y proteger
los Derechos Humanos y las libertades fundamentales”, la Educacion para la
Ciudadania Democrdtica les otorga “los medios para ejercer y defender sus derechos
y responsabilidades democraticas en la sociedad, para apreciar la diversidad y para
jugar un papel activo en la vida democratica, con el fin de promover y proteger la
democracia y el estado de derecho”, (“Memorandum al Consejo de Europa sobre el
proyecto del Gobierno”, 2013, p. 1).
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especificas, distribuidas entre los distintos ciclos formativos, y una
formacion transversal. Sin entrar ahora en un anélisis en detalle,
que se realizara en el capitulo correspondiente de esta obra, nos
interesa poner de manifiesto algunos argumentos que dan respuesta
a estas cuestiones.

En primer lugar, como viene defendiendo la doctrina, resulta
dificil considerar que transmitir los valores y principios del sistema
juridico suponga fomentar el relativismo o romper la neutralidad
que caracteriza al sistema de laicidad positiva o aconfesionalidad
instaurado en Espafia. Que el Estado sea laico y, por lo tanto,
neutral respecto a las distintas formulaciones en las que se
concretan las corrientes ideoldgicas y religiosas existentes en la
sociedad no significa que no disponga de unos valores de los que
fluyen las normas y que constituyen la moral ptiblica, sobre las que
el Estado no puede mostrarse neutral “so pena de traicionarse asi
mismo” (Llamazares Fernandez, 2006, p. 255). Asi, la Constituciéon
espanola, como sefala la profesora Gomez Sanchez, tiene mucho
de ideal ético, en el que se incluye una ética habilitadora y otra
consensual. Habilitadora porque facilita la existencia y opciéon
entre multiples posibilidades, a través del ejercicio de las libertades
publicas y derechos fundamentales, y consensual porque esos
valores constitucionales derivan del pacto y el consenso, que
ademas son los mismos que los mantiene (Gémez Sanchez, 2008).
La Constitucion se percibe como un pacto de convivencia inspirado
en los valores que la sostienen -igualdad, justicia, pluralismo, etc.
(Mayoral Cortés, 2007b) y que han de formar parte de nuestra
cultura (Haberle, 2002). Su conexion con el derecho a la educacion
es evidente cuando comprobamos que esta moral, consenso o pacto
es lo que se prevé como finalidad principal del derecho en el parrafo
2 del art. 277 de la Constitucion espafiola. El propio TC senala: “a la
finalidad de la educacion se le asigna por el texto constitucional un
contenido que bien merece la calificacion de moral, entendida esta
nocién en un sentido civico y aconfesional: pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”2. Con més
razon si cabe “Educacion para la ciudadania debe reflejar tal pacto y
tales valores, con objetividad, con neutralidad y con transparencia”
(Mayoral Cortés, 2007b, p. 2).

En segundo lugar, a diferencia de lo que se sostiene el verdadero

32 STS 565/1197, FJ 2.2 y reiterado en las STS 2401/1998, FJ 4.2; STS 8317/1998, FJ
4.°.
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proposito de la formacion para la ciudadania debe ser evitar
precisamente el adoctrinamiento. Formar para la ciudadania no debe
entenderse como una asignatura sino como “una formacion critica
continua en principios y valores compartidos, abierta al tiempo y
al pluralismo social”. Debe “promover la convivencia solidaria y
respetuosa con el pluralismo, el cultivo de la libertad responsable
y la libertad de conciencia, (...) lo que requiere de la existencia de
condiciones favorecedoras del pensamiento critico y la desaparici6on
de aquellas oportunidades de inculcacién impositiva a los escolares
de doctrinas o comportamientos” (Mayoral Cortés, 2007b, p. 2). Por
ello, de la propia nocién de esta formacion se deduce claramente que
en nada ayuda contraponerlo a lo religioso. El objetivo que persigue
esta educacion es encontrar y transmitir el “minimo comdn” para
todas las sociedades. La pluralidad de confesiones y manifestaciones
religiosas impiden considerar la religion como ese minimo comiin,
ya que los valores que definen la moral privada difieren segin la
confesion de la que se trate. La religion no puede ser percibida como
un elemento general de integracion social (Gémez Sanchez, 2008)
pero ni mucho menos esto significa que deba ser excluida o tener
una actitud hostil frente a ella. Estamos plenamente de acuerdo
con Cifuentes Pérez cuando sefiala que el Estado laico “tiene que
ayudar a que las comunidades de fe se dediquen también a educar
en los valores y principios democraticos y a cooperar con el Estado
en la bisqueda de soluciones a los problemas sociales y morales
de nuestro tiempo. La separaciéon entre las iglesias y el Estado es
la tinica férmula juridica que garantiza la autonomia entre ambos
poderes, permitiendo asi una activa colaboracion entre ellos”.
(Cifuentes, 2007, p. 50). Para Vargas Machuca y Mougan “No
se trata de dejar a la democracia y a los poderes publicos en una
situacion de neutralidad e indiferencia respecto a lo religioso. Lo
rechazable desde la perspectiva democratica no es la presencia de
lo religioso en cuanto tal -una dimensi6én humana que procura una
visioén integradora y comprensiva de la realidad- sino de aquellos
aspectos dentro de las religiones establecidas que ahondan en lo que
nos separa a los individuos y que bloquean la posibilidad de una
cooperacion libre y abierta. Las religiones pueden producir efectos
educativos y democraticos indeseables solo si estimulan habitos
de rechazo a la evaluacion social y colectiva de los hechos en base
a evidencias empiricas, anteponiendo ideas no susceptibles de ser
contrastadas mediante la experiencia piblica y abierta y si rechazan
la idea de sociedad como un sistema equitativo de cooperacion
social. Por el contrario, en la medida en que se crean actitudes de
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solidaridad y sensibilidad con la suerte de los mas desfavorecidos y
argumentan desde una perspectiva universalista estan propiciando
hébitos de cooperacion deseables en una sociedad democratica”
(Vargas Machuca y Mougén, 2007, p. 38).

En tercer lugar, el derecho de los padres a elegir la formacién moral
y religiosa de sus hijos conforme a sus convicciones se sitiia dentro
del contexto educativo en un plano compatible pero distinto con la
formacion en derechos humanos y valores democraticos. Como ya
senal6 el Tribunal Supremo, los elementos descritos en el parrafo
2 del art. 27 CE alcanzan de manera unitaria y obligatoria a todos,
mientras que el derecho de los padres es un plus que se mueve en el
terreno de la libertad ideolégica y religiosa propia de cada persona.
Se trata de un derecho que atiende a las distintas convicciones
y valoraciones morales personales que se basan en la libertad y,
por tanto, no pueden ser obligatorios3s. De este modo, tal y como
aparece recogido desde sentencia Campbell y Cosans V. Reino
Unido, de 25 de febrero de 1982, el derecho de los padres a elegir
la formacion moral y religiosa de sus hijos conforme a sus creencias
esta subordinado a satisfacer el derecho a la educacién de los nifios
y al interés superior del menor y no debe ser concebido como “una
manifestacion de la objecién de conciencia por razones religiosas o
filosoficas de los padres” (Alaez, 20009, p. 27).

Finalmente, en materia de diversidad religiosa en la actualidad
debemos tener en cuenta, y asi lo veremos en los trabajos
internacionales, que en los ultimos tiempos el proceso de
configuracion de la formacion sobre derechos humanos y principios
y valores democraticos se ha redefinido para dar respuesta a los
nuevos retos a los que se enfrenta la sociedad actual3+. Como dice
expresamente Mufioz Ramirez, procesos como “la globalizacion, la
perspectiva de género, los movimientos migratorios, la conciencia
ecologica o los fundamentalismos religiosos, junto con las crisis de
las democracias occidentales, suponen nuevos desafios a los que
debe hacer frente este tipo de educacion” (Munoz Ramirez, 2016,
p. 106) Algunos de ellos se perfilan como los grandes retos de la

33 STS 565/1197, FJ 22 y reiterado en las STS 2401/1998, FJ 42; STS 8317/1998, FJ
4.°.

34 Asi se ha dicho, “La educacién civica o educacion para la ciudadania no es un
concepto nuevo. Lo que si parece ser nuevo es su generalizacion y redefinicion, como
consecuencia de los hechos que estan influyendo, incluso sobre la idea de ciudadania
y el combate que en su entorno se libra para determinar su alcance”, (Mayoral Cortés,
2007b, p. 18).
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sociedad actual ante los que la educacion se revela como el mejor
procedimiento de gestién o prevencion. En esta linea, el propio
Consejo de Europa, en su informe del afio 2017 sobre la situacion
de la “Educaciéon para la ciudadania y los derechos humanos”
en Europa, identifico como los principales retos de la sociedad
actual para los que la “Educaciéon en Derechos Humanos” resulta
absolutamente necesaria:

(a) el extremismo violento y la radicalizacién que conduce al
terrorismo,

(b) el déficit de participacion democratica tanto de los grupos
vulnerables, como de los que no los son; y, finalmente,

(c) la integracion de inmigrantes y refugiadoss».

Las mayores expectativas sobre los resultados positivos que esta
formacion pudiera producir en materia de gestion de la diversidad
religiosa se vinculan, en nuestra opinion, al primer y tercer reto
apuntado por el Consejo.

Y es que esta formacién se interpone como un mecanismo de
prevencion frente a identidades personales profundamente
arraigadas y radicalmente contrapuestas a lo que ambos elementos
-ciudadania y derechos humanos- representan. En el primer caso,
extremismo violento y radicalizacion, esta formacion podria mitigar
el sentimiento de desconexion frente a la sociedad y sus valores antes
de que se produjera el transito a actitudes y acciones violentas, pero
implica transmitir una realidad que, de base, puede resultar ajena
e incluso rechazada para el sujeto receptors®. En el segundo caso,
integracion deinmigrantesyasilados, losbeneficios de estaformacion
siempre se han visto vinculados a los procesos de integracion, pero
la realidad de los dltimos acontecimientos violentos en Europa
revela que el alcance de las formulas empleadas no puede reducirse
a resolver de forma transitoria los problemas de convivencia entre
migrantes y sociedad de acogida. Para que sea realmente efectiva la
configuracion y alcance de esta formacion deberia trascender esta
labor y realzar su valor como canal de transmision de los valores que

35 (“Learning to live together”, 2017, p. 52).

36 Se ha dicho que la utopia radical islamica plantea un orden social y politico donde
no cabe el concepto de ciudadano, en los términos utilizados habitualmente, si no que
se concretan sobre la figura del creyente ideal en un sistema donde religién y poder
se mezclan, sin espacio para la neutralidad propia de los sistemas laicos, (Mayoral
Cortés, 2007a, p. 24).
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refuerzan la cohesion social, el respeto, la paz y la tolerancia frente
a la posible desconexion de los descendientes de estas primeras
generaciones de inmigrantes (Llamazares Fernandez, 2006) que,
habiendo nacido en paises donde existe esta cultura democratica y
de respeto a los derechos humanos, anteponen los elementos més
radicales y diferenciados de sus identidades personales.

Asi, Tibor Navracsics, Comisario Europeo parala Educacion, Cultura,
Juventud y Deporte, se preguntaba si el hecho de quela radicalizacion
se nutra parcialmente del sentimiento de exclusiéon no se debera a
que hemos fallado al transmitir y promocionar los valores europeos;
o si el hecho de que la cohesidén social se encuentre comprometida
no sera porque hemos olvidado construir comunidades basadas
en fundamentos comunes o, incluso, se pregunta si la integracion
de migrantes no sera dificil porque no hemos sabido proporcionar
una identidad positiva y segura y compartir nuestra cultura
democratica®. Por ello, senala Jana Hainsworth, Secretaria General
de Eurochild, la formaciéon en ciudadania democratica y derechos
humanos es una herramienta que se considera imprescindible para
prevenir la adhesién de los jovenes en el extremismo violento. Con
la educacion se puede promover contra narrativas frente al discurso
violento y extremista e incluir una educacion fundada en valores
resulta esencial, para que los nifios conozcan las causas originarias
del extremismo (como la discriminacioén, prejuicio e intolerancia).
El contenido de esta formacion sera un conjunto de conocimientos
que no sblo han de ser ensefiados, sino que deben ser practicados en
un nivel bilateral®.

En definitiva, resulta conveniente concluir, con la profesora
Rodriguez Moya, que la Educacién para la Ciudadania Democratica
y los Derechos Humanos “se configura como un vehiculo de
integracion y cohesion social, que sirviera a la escuela para dar
respuesta a la diversidad, buscando un equilibrio en materia
de formacion civica para mantener los principios y habilidades
necesarias para una sociedad democratica” (Rodriguez Moya, 2014,
p. 114). A continuacion, analizaremos los esfuerzos que la comunidad

37 (Navracsics, 2017, vid. p. 39).

38 “The growing involvement of young people in violent extremism in recent
years highlights the importance of promoting counter-narratives and introducing
value-based education. Building children’s understanding of the root causes of violent
extremism (such as discrimination, prejudice and intolerance) is a good example of
something that cannot simply be taught. It has to be practised and facilitated on a
bilateral level”, (Hainsworth, 2017, p. 34).
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internacional viene desarrollando para concretar su compromiso
con una formacién que divulgue el conocimiento de los derechos
humanos y los principios y valores de la ciudadania democrética.

3.1. Formar en derechos humanos y valores democraticos
en el seno de Naciones Unidas

La Organizacion de Naciones Unidas ha prestado una atenciéon
especial a la formaciéon sobre derechos humanos. Seria inabarcable
tratar el ingente namero de instrumentos y documentos
internacionales que incluyen disposiciones sobre la formaciéon en
derechos humanos, tanto en si misma considerada como parte y
objeto general del derecho a la educacion®®. Sin que podamos glosar
en detalle cada una de ellas, trataremos ahora de aportar algunas
ideas extraidas de aquellas acciones que, por diversos motivos,
consideramos mas destacables.

En primer lugar, la educaciéon en derechos humanos (EDH en
adelante) tiene una gran trascendencia en la propia configuraciéon
general del régimen juridico del derecho a la educacion, cuyo
objetivo fundamental viene previsto como: el libre desarrollo de
la personalidad, la defensa de la dignidad humana y el respeto
a los derechos humanos+. Como afirma la doctrina los textos

39Y es que se han incluido previsiones sobre educacion en derechos humanos en
infinidad de instrumentos internacionales (desde el art. 26 de la DUDH hasta la
Declaracién Durban, pasando por la Convencién de los Derechos del Nino, de las
personas con discapacidad y asi un largo etcétera). “Provisions on human rights
education have been incorporated into many international instruments and
documents, including the Universal Declaration of Human Rights (art. 26); the
International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination
(art. 7); the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (art.
13); the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment (art. 10); the Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination against Women (art. 10); the Convention on the Rights of the Child
(art. 29); the International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of Their Families (art. 33); the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities (arts. 4 and 8); the Vienna Declaration and Programme
of Action (Part I, paras. 33—34; Part II, paras. 78—82); the Programme of Action
of the International Conference on Population and Development (paras. 7.3 and
7.37); the Durban Declaration and Programme of Action (Declaration, paras. 95—97;
Programme of Action, paras. 129—139) and the outcome document of the Durban
Review Conference (paras. 22 and 107); and the 2005 World Summit Outcome
(para. 131)” (“Plan of Action for the Third Phase (2015—-2019)”, 2017, vid. p. 14).
Sustancialmente coincidente con lo indicado en (“Plan of Action for the First Phase”,
2006, vid. p. 11y 12).

49 “In the school system HRE is an important component of the right to education,
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internacionales en materia de educacién nos muestran que esta se
desarrolla en dos niveles: a) la formacion de la persona, que implica
“crear las condiciones para que desarrolle el mdximo de su capacidad,
habilidades, desarrolle de forma equilibrada sus sentimientos y
afectos; b) la formacién como ser social, en el respeto a los derechos
humanos, en los valores del Estado democrético, en la tolerancia y
la solidaridad, en las instituciones democraticas, en la participacion,
ete.” (Castro Jover, 2008). Sin duda, las disposiciones normativas
donde se consagra el derecho a la educacion se refieren a ambos:

1) Junto con el objetivo esencial, formacién de la personalidad,
sabemos que la propia DUDH consagra como objeto especifico
de la educacion: “el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales”. Que ademas:
“favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y
promovera el Desarrollo de las actividades de las Naciones
Unidas para el mantenimiento de la paz”.

2) Por su parte, el art. 13 del PIDESC reafirma su conviccion de
que la educacion “debe fortalecer el respeto por los derechos
humanos y libertades fundamentales (...) la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos”.

3) Pero especialmente significativa resulta la Convencion de
Derechos del Nifio (en adelante CDN), donde en su art. 29 se
acomoda la formacioén y el sistema educativo a una propuesta
que permite transmitir y preservar la identidad religiosa, étnica
y cultural del nifo, sin descuidar su condicién de ciudadano
y el debido respeto a los derechos humanos, aprender a
convivir en la diversidad y fomentar la cultura de los derechos
humanos y de la ciudadania democratica. Por lo tanto, a través
de la CDN la ONU deja clara su posicion de que transmitir y
preservar la identidad religiosa, ejercerla y practicarla en el
contexto educativo, debe ser absolutamente compatible con la
formacion en la ciudadania y en el respeto a los derechos de los
demas. Para lograrlo, contintia la CDN en el mismo precepto,
la educacion debe estar orientada a los fines de:

as it enables the education system to fulfil its fundamental aims of promoting the
full development of the human personality and appreciation of human dignity, of
strengthening respect for human rights and of delivering a quality education for all”,
(“Human Rights Education in Primary and Secondary School Systems”), 2012, p.1).
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- “[iInculcar al nino el respeto de sus padres, de su propia
identidad cultural, de su idioma y sus valores”. Esta labor,
que se conecta facilmente con el derecho de los padres a elegir
la formaci6on moral y religiosa y con la preservaciéon de la
identidad personal del nifio, se completa, a renglon seguido,
con el respeto a “los valores nacionales del pais en el que vive,
del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas a
la suya”.

- “Ip]reparar al nifio para asumir una vida responsable en una
sociedad libre, con espiritu de comprensién, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena”.

- “[iInculcar al nino el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y de los principios consagrados en la
Carta de Naciones Unidas”.

Nada de ello debe considerarse “como una restricciéon de la
libertad de los particulares y de las entidades para establecer
y dirigir instituciones de ensefianza”, con lo que se reconoce y
garantiza la libertad de creacion de centros docente, segundo
elemento que, como vimos al inicio, integra la libertad de
ensenanza y facilita el ejercicio de este derecho a preservar
la identidad abriendo el abanico de posibilidades a través de
iniciativa particular, eso si “a condicién de que se respeten los
principios enunciados en el parrafo 1 del presente articulo y de
que la educaciéon impartida en tales instituciones se ajuste a las
normas minimas prescritas por el Estado”.

En segundo lugar, la propia ONU inicia una apuesta decidida por
concretar un proceso de difusién y formaciéon en los derechos
humanos a través de un conjunto de iniciativas especificas en esta
materia. Asi la Asamblea General aprobd, mediante la Resolucién
59/113, el Programa Mundial para la educacion en Derechos
Humanos#. Entre otras cuestiones, considera que esta formaciéon
contribuye a la prevencién de los abusos que se realizan sobre ellos
y de los conflictos violentos#:. A través de este programa se trata de

41 Recuperado de (26/06/2019) https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/No04/483/07/PDF/N0448307.pdf?OpenElement

42 “On 10 December 2004, the General Assembly of the United Nations proclaimed
the World Programme for Human Rights Education (2005-ongoing) to advance
the implementation of human rights education programmes in all sectors. Building
on the foundations laid during the United Nations Decade for Human Rights
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formular e impulsar un entendimiento comiin sobre los principios
y metodologias necesarios para configurar un programa educativo
sobre Derechos Humanos. Este programa se desarrolla en distintas
etapas, que gradualmente van intensificando las actividades
dirigidas a implantar la EDH en los distintos niveles educativos+.
La cuarta etapa se desarrollard a partir de este afio 2019 y esta
dirigida a los jovenes. En este caso tratara de reforzar la formaci6on
sobre la igualdad, los derechos humanos, la no discriminacion y
la inclusion y el respeto a la diversidad, para construir sociedades
inclusivas y pacificas*. Ademas, alinea las acciones a desarrollar con
los Objetivos de Desarrollo Sostenible y en concreto con la meta 7
del 4 objetivo: educacion de calidad+.

Segin estos programas, la EDH puede ser definida como: “cualquier
esfuerzo de aprendizaje, educacidn, capacitaciéon o informaciéon
dirigido construir una cultura universal de derechos humanos, lo
que incluye:

a) el fomento del respeto a los derechos humanos y libertades
fundamentales;

b) el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido

Education (1995-2004), this new initiative reflects the international community’s
increasing recognition that human rights education produces far-reaching results.
By promoting respect for human dignity and equality and participation in democratic
decision-making, human rights education contributes to the long-term prevention of
abuses and violent conflicts” (“Plan of Action for the First Phase”, 2006, vid. p. 3).

43 La primera etapa se desarroll6 entre los afios 2005 a 2009 y se centra en la
configuraciéon y puesta en marcha de la ensefianza en derechos humanos para
los sistemas de ensefanza de primaria y secundaria. La segunda etapa tuvo lugar
entre los afios 2010 a 2014 y se concentrd en los niveles de ensefianza superior y
en los programas de capacitacion para maestros, educadores, funcionarios publicos,
fuerzas y cuerpos de seguridad. La tercera etapa se desarrolla desde el 2015 hasta
2019, dedicada a reforzar la aplicacién de las dos primeras y ampliando el espectro de
actuacion incluyendo la formacién en derechos humanos de los profesionales de los
medios de comunicacién y periodistas.

44 Resolucion del Consejo de Derechos Humanos 39/3, Programa Mundial para la
Educacién en Derechos Humanos (20 de septiembre de 2018), disponible en https://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G18/293/78/PDF/G1829378.
pdf?OpenElement (24/06/2019), vid. p. 2.

45 “De aqui a 2030, asegurar que todos los alumnos adquieran los conocimientos
tedricosy practicos necesarios para promover el desarrollo sostenible, entre otras cosas
mediante la educacion para el desarrollo sostenible y los estilos de vida sostenibles,
los derechos humanos, la igualdad de género, la promocion de una cultura de paz
y no violencia, la ciudadania mundial y la valoracion de la diversidad cultural y la
contribucién de la cultura al desarrollo sostenible”, disponible en https://www.undp.
org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.html (24/06/2019).
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de su dignidad;

¢) la promocién del entendimiento, la tolerancia, el respeto
a la diversidad, a la igualdad de género a la amistad entre las
naciones, los pueblos indigenas y las minorias;

d) Permitir la participacién efectiva de todas las personas en
una sociedad democratica y libre regida por el principio de
legalidad;

e) la construcciéon y mantenimiento de la paz;

e) Promover el desarrollo sostenible enfocado en las personas 'y
la justicia social” (UNESCO, 2017, p.17).

Cualquier programa que se instituya para impulsar la EDH no
debe olvidar reafirmar la universalidad, el caracter indivisible e
interdependiente de los derechos humanos y, al mismo tiempo,
transmitir conjuntamente los principios vinculados a los sistemas
de proteccion de los derechos fundamentales: siendo los maés
significativos la igualdad y el principio de no discriminaciéon
(UNESCO, 2006) El programa de formacion en derechos humanos
debe incluir los siguientes contenidos:

a) El conocimiento y capacidades sobre derechos humanos y los
mecanismos de proteccion, pero especialmente adquiriendo las
capacidades necesarias para ponerlos en practicar y ejercitarlos
en la vida cotidiana;

b) Valores, actitudes y comportamiento que promuevan los
derechos humanos;

¢) Acciones dirigidas a defender y promover los derechos
humanos (UNESCO, 2017)4. (Traduccion del autor).

Por su parte, estas acciones deberan cumplir los siguientes
principios:

- Fomentar el respeto y valoracion de la diversidad, oponerse
a la discriminacién por motivos de religion (raza, sexo, género,
idioma, opinion politica, discapacidad, orientacion sexual, etc.)

- Alentar el analisis de los problemas clasicos y de los
incipientes en derechos humanos (pobreza, conflictos
violentos, discriminacion, transformaciones tecnoldgicas,

46 También en (“Plan of Action for the First Phase”, 2006, vid. p. 13).
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medioambientales, etc.)

- Capacitar a las comunidades para puedan realizar sus
reivindicaciones y/o hacer efectivos sus Derechos Humanos.

- Inspirarse en los principios de derechos humanos consagrados
en los distintos contextos culturales y tener en cuenta los
acontecimientos historicos y culturales de cada pais.

- Fomentar el conocimiento de los instrumentos y mecanismos
locales, nacionales, etc. de proteccion de los Derechos
Humanos.

- Utilizar métodos pedagodgicos participativos que tengan en
cuenta la edad de los participantes.

- Concretar entornos educativos carentes de necesidad y miedo
que estimulen la participacion, el ejercicio de los derechos
humanos y el libre desarrollo de la personalidad.

- Hacer hincapié en que participen en el didlogo sobre como
transformar los derechos humanos de una expresion en normas
abstractas a la realidad de sus condiciones sociales, culturales y
politicas (UNESCO, 2017). (Traduccion del autor).

Esta formacion en derechos humanos se percibe como un elemento
que incrementa la efectividad del sistema educativo que, en
contraprestacion, contribuye al desarrollo econoémico, social y
politico contribuyendo a la cohesién social, a la prevencion de
conflictos y al desarrollo emocional del nifio introduciendo valores
de ciudadania democratica (UNESCO, 2012, pp. 1y 2).

El segundo instrumento que ahora nos interesa destacar dentro
de las acciones desarrolladas por la ONU en esta materia es la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre educacion y formacion en
materia de derechos humanos#. Con la vinculatoriedad propia de un
instrumento de soft law, en esta Declaracion se pretende garantizar
el derecho de toda persona a recibir, poseer y buscar informaciéon
sobre los derechos humanos, asi como tener acceso a formacion en
esta materia*®. De su lectura podemos resaltar algunas conclusiones
esenciales:

47 Resolucion de la Asamblea General 66/137 (A/RES/66/137), de 19 de diciembre de
2011. Recuperado de https://undocs.org/es/A/RES/66/137 (6/06/2019)

48 Vid. art. 1 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre educacién y formacion
en materia de derechos humanos.
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Primera, en la Declaracion se concreta el alcance

y funcion de la EDH, que en los términos alli expresados sobrepasa
su mera condicién de instrumento para lograr el mero conocimiento
de los derechos humanos y se sittia como un elemento esencial para
promover su respeto universal y efectivo®. Asi la inclusién de un
plan adecuado sobre EDH contribuye especialmente a:

a) prevenir “abusos y violaciones de los derechos humanos”;

b) “proporcionar a las personas conocimientos, capacidades, y
comprension” para el pleno disfrute de sus derechos humanos
y para respetar y promover los de otros;

¢) “desarrollar sus actitudes y comportamientos para que
puedan contribuir a la creaciéon y promocién de una cultura
universal de derechos humanos”s°.

Segunda, se determina su objeto, haciendo una relacién del conjunto
de elementos que, como minimo, debe incluirse esta materia,
detallados de la siguiente forma:

a) “las normas y principios de derechos humanos, los valores
que los sostienen y los mecanismos que los protegen;

b) aprender y ensefar respetando los derechos de los
educadores y los educandos;

¢) facultar a las personas para que disfruten de sus derechos y
los ejerzan, y respeten y defiendan los de los demas”s*.

Tercero, apela al papel activo que deben desempenar los poderes
publicos y gobiernos de los Estados, asumiendo la responsabilidad
de conseguir una adecuada formaciéon en todos los sectores de la
comunidad educativa y la obligaciéon de que se impliquen en ella,
promoviendo, garantizando y controlando la EDH. Es asi como en
su articulado la Resolucion ofrece algunas medidas concretas que
deberian implementarse, como, por ejemplo:

49 “de conformidad con los principios de universalidad, indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos”, Vid. art. 1 de la Declaraciéon de las
Naciones Unidas sobre educacién y formacién en materia de derechos humanos.

59 Vid. art. 2.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre educacion y formacion
en materia de derechos humanos. (UNESCO, 2017, p. 14).

5! Vid. art. 2.2 parr. a), b) y ¢) de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
educacion y formacion en materia de derechos humanos.
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a) crear un entorno seguro y propicio para la participacion de
la sociedad civil, el sector privado y demas interesados;

b) adoptar politicas y medidas legislativas y administrativas,
garantizar la formacién en derechos humanos a funcionarios
y empleados publicos, jueces, agentes del orden y personal
militar, maestros, instructores y otros educadores, etc.52

Cuarta, en esta Declaracion la Asamblea General de Naciones Unidas
convino que la educaciéon y formaciéon en materia de Derechos
Humanos tiene como finalidad:

a) fomentar el conocimiento, comprensién y aceptaciéon de las
normas y principios universales de derechos humanos y sus
garantias de proteccion;

b) desarrollar una cultura universal de los derechos humanos,
conociendo no sélo los derechos que nos asisten sino las
obligaciones respecto a los de los demas;

¢) favorecer el desarrollo de la persona como miembro
responsable de una sociedad libre, pacifica, plural e incluyente;

d) garantizar la igualdad de oportunidades mediante el acceso
a esta formacion sin discriminacion;

e) contribuir a la prevencion de abusos y violaciones de los
derechos humanos, erradicar y combatir la discriminacion
y el racismo, los estereotipos y la incitacion al odio, asi como
los prejuicios y actitudes en que se basans3. (Cursiva de los
autores).

Por tultimo, esta Declaracién nos recuerda que toda Educaciéon en
Derechos Humanos habra de basarse en los principios de igualdad,
especialmente de igualdad de género, de dignidad humana, de
inclusion y de no discriminacién. De este modo, la recuerda que esta
formacion en derechos humanos debe ser accesible y asequible para
las personas en situacion o pertenecientes a grupos vulnerables o
desfavorecidos, a las personas con discapacidad. Pero, sobre todo,
lo que resultan especialmente relevante para nosotros desde la

52 Vid. art. 7 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre educacion y formacion
en materia de derechos humanos.

53 En esta relacion se recoge, de forma més o menos literal, el texto del art. 4 de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre educacion y formacién en materia de
derechos humanos.
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perspectiva del objeto de este estudio, la formaciéon debe “abarcar y
enriquecer la diversidad de las civilizaciones, religiones, culturas y
tradiciones de los diferentes paises, reflejada en la universalidad de
los derechos humanos, e inspirarse en ella”s+.

Por ultimo, interesa destacar la labor desarrollada en los Foros
sobre Educacion para la Ciudadania en el seno de la UNESCO. En
la 47.2 Conferencia Internacional de Educacion, celebrada en 2004,
la UNESCO alentaba a los estados a configurar sistema educativo
igual para todos que integrara a todos los ciudadanos en el proceso
educativo, es decir configurar la educacién democratica como
un modelo donde participaban todos los sectores implicados en
la organizacion y funcionamiento de los centros, en el desarrollo
de las actividades formativas -siempre bajo las directrices del
propio régimen establecido-, etc. Pero quedaba por desarrollar un
objetivo distinto aunque complementario, ensenar qué es y como
se participa en la democracia: “la ensefianza de la democracia”, en
los términos empleados por la profesora Goémez Sanchez (Y. Gémez,
Sanchez 2008, p. 322). Con base en los principios rectores fijados
en la Recomendacion sobre la Educacién para la Comprension, la
Cooperacion y la Paz Internacionales y la Educacién relativa a los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales®, que son: a) “
la comprension y el respeto de todos los pueblos, sus culturas, sus
civilizaciones, valores y modos de vida”; b) “ el conocimiento no
solo de los derechos, sino de los deberes que tienen las personas, los
grupos sociales y nacionales”; c¢) “La compresion de la necesidad de
la solidaridad (...)”%, y los objetivos fijados en el “Decenio para la
educacion en la esfera de los Derechos Humanos (1995-2004)”, la
labor en este &mbito se ha ido concretando a través de los distintos
foros mundiales en los que se han ido tratando las cuestiones
relativas a Educacion para la Ciudadania y los Derechos Humanos.

En el momento en que se escribe esta colaboracion todavia no se ha
celebrado, aunque esta proximo, el Foro Mundial de la Educaciéon

54 Vid. todo lo anterior en el art. 5 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
educacion y formacion en materia de derechos humanos.

55 de 19 de marzo de 1974, texto recuperado de http://portal.unesco.org/es/
ev.php-URL_1D=13088&URL DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
(06/06/2019)

56 Vid. Recomendacién sobre la educacién para la comprension, la cooperacién y la
paz internacionales y la educacion relativa a los derechos humanos y las libertades
fundamentales, aprobada por la Conferencia General en su decimoctava reuniéon
Paris, 19 de noviembre de 1974, recuperado de http://www.unesco.org/education/
pdf/PEACE_S.PDF (07/6/2019)p. 4
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2019 que tendra lugar en Londres, pero si que disponemos de una
version publicada del informe que se presenta, titulado Migracion,
desplazamiento y educacién: construyendo puentes no muros”.
En ese informe se recoge el tratamiento de la diversidad en un
capitulo especifico (UNESCO, 2019). En él se constata el proceso
de redefinicibn que estd teniendo la Educacion en Derechos
Humanos y conviene que, para lograr la inclusion de los migrantes
en la sociedad, el principal desafio sobre el que se debe actuar
es “ofrecer una educaciéon de alta calidad capaz de prevenir los
prejuicios, los estereotipos y la discriminaciéon. (...) un sistema
educativo incluyente (...) [r]equiere una estrategia que abarque una
amplia gama de intervenciones, desde los curriculos y los métodos
pedagogicos a los manuales y, especialmente, la preparacion de los
docentes” (UNESCO, 2019).

Ademas, el informe también sostiene que la educacion puede
considerarse un escudo contra la radicalizaciéon, al promover
el respeto por la diversidad, la paz y el progreso econémico y, en
contra, excluir la educacion puede alimentar el extremismo. Segin
la experiencia observada en los paises, el informe contempla como
posibles vias de actuacion: la inclusién en los planes de estudio de
elementos destinados a prevenir el extremismo, la posibilidad de
que los maestros con la capacitacion adecuada fomenten actitudes
tolerantes y la consideracion de las escuelas como lugares adecuados
para desarrollar iniciativas de prevencion del extremismo violento
(UNESCO, 2019)

3.2. Formar en derechos humanos y valores democraticos
en el contexto europeo

Desde 1997, momento en el que los jefes de Estado y de
Gobierno de los paises miembros del Consejo de Europa lanzaron el
proyecto Educacion para la Ciudadania Democratica, se comienza a
desarrollar, en el seno del Consejo de Europa, un programa integral
para impulsar que los paises miembros incluyan la formaciéon
sobre Educacion para la Ciudadania Democrética y los Derechos
Humanos (EpC en adelante) en su sistema educativo (Gomez
Rodriguez, 2007)3®. La labor desarrollada por el Consejo de Europa

57 Recuperado de  https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000265866/
PDF/265866eng.pdf.multi (06/06/2019)

58 También en (“Memorandum al Consejo de Europa”, 2013, p. 1)
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en esta materia fue decidida e incesante desde el inicio®, plasmada
en innumerables conferencias, recomendaciones y declaraciones®,
entre las que ahora destacamos:

Primero, la Recomendacién (2002)12 del Comité de Ministros
relativa a la Educacion para la Ciudadania Democratica® donde
considera que la EpC:

a) resulta esencial para promover una sociedad libre, justa y
tolerante “mision principal del Consejo de Europa”.

b) “abarca toda actividad educativa formal, no formal o
informal, incluida la de la familia,”

¢) “permite a la persona actuar, a lo largo de toda su vida,
como un ciudadano activo y responsable, respetuoso con los
derechos de los demas”

d) “es un factor de cohesion social, de comprension mutua, de
dialogo intercultural e interreligioso y de solidaridad,”

e) “contribuye a promover el principio de igualdad entre
hombres y mujeres”

f) “favorece el establecimiento de relaciones armoniosas y
pacificas en los pueblos y entre ellos”®2. (Traduccion del autor).

Enestetextoel Consejode Europarecomiendaalosestados miembros
adoptar una perspectiva de educacién permanente y en ella: a)
fomentar enfoques y acciones multidisciplinares donde combinen

59 Para un desarrollo en mayor detalle vid. (Puig; Domene; Morales. 2010, pp. 85 a
110).

60 De las que puede encontrarse una relaciéon en la pagina del Consejo de Europa:
https://www.coe.int/en/web/edc/adopted-texts /07/06/2019)

51 Disponible en https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/Display-
DCTMContent?documentld=09000016804bfoc2 (07/06/2019). Un desglose de su
contenido y su influencia en el contexto espafol puede verse Embid Irujo, 2008, pp.
15a17.

62 Recomendacién (2002)12 del Comité de Ministros a los Estados miembros relativa
ala educacion para la ciudadania democratica (Adoptada por el Comité de Ministros
el 16 de octubre de 2002 en la 8122 reunién de los representantes de los Ministros),
Recuperada de  https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/Dis-

layDCTMContent?documentld=09000016804bfoc2 (07/06/2019), vid. p. 3. La
Cursiva es nuestra.
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la educacién civica y politica con la ensenianza de la historia, la
filosofia, las religiones, las lenguas, las ciencias sociales y todas las
disciplinas que tiene que ver con aspectos éticos, politicos, sociales,
culturales o filoséficos; b) promover enfoques y métodos educativos
de sensibilizacion de la sociedad que favorezcan un clima de
tolerancia y respeto de la diversidad cultural y religiosa; c) dotar
de formacion inicial y continua para los profesores y educadores
que desarrollaran esta labor;

La formacion que se disefie debera estar orientada a alcanzar las
siguientes competencias:

“- capacidad para resolver los conflictos de manera no violenta;

- capacidad de argumentar para defender el propio punto de
vista;

- capacidad de escuchar, comprender e interpretar los
argumentos de los demas;

- capacidad de reconocer y aceptar las diferencias;

- capacidad de elegir, considerar alternativas y someterlas a un
analisis ético;

- capacidad de asumir responsabilidades compartidas;

- capacidad de establecer relaciones constructivas y no
agresivas con los demas;

- capacidad de desarrollar un espiritu critico con respecto a la
informacion, los modelos de pensamiento y las concepciones
filosoficas, religiosas, sociales, politicas y culturales,
manteniéndose al mismo tiempo fiel alos valores ylos principios
fundamentales del Consejo de Europa”s. (Traducciéon del
autor).

Para conseguir estos objetivos, el Consejo de Europa proponia
recurrir a métodos y enfoques pedagégicos diversificados, como:
a) la participacion activa de la comunidad educativa (padres,
personal educativo, estudiantes, etc.) en la gestion democrdatica del
entorno educativo; b) promover la ética democréatica en los métodos
pedagogicos; ¢) promover los métodos de ensenanza y aprendizaje
focalizados en el alumno, utilizando la pedagogia de proyectos con

53 Ibidem, p. 6.
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la adopcion de un objetivo compartido y su realizacion colectiva;
d) promover el estudio e investigacion personal; e) asociar teoria y
practica; f) implicar a los estudiantes en la evaluacién individual y
colectiva de su formacioén; g) fomentar los intercambios, encuentros
y asociaciones entre alumnos, profesores, etc. de distintas escuelas;
h) reforzar los enfoques de sensibilizacion, el clima de tolerancia y
el respeto a la diversidad religiosa; i) aproximar educacion formal,
no formal e informal, etc.®. (Cursiva de los autores).

Resulta igualmente relevante contar con un proceso de formacién
inicial y continua de los profesores y formadores en esta
materia, disponiendo los recursos y métodos necesarios para que
estos adquieran: a) una adecuada comprension de las distintas
dimensiones que tiene el concepto de ciudadania - politica, juridica,
social y cultural de la ciudadania-; b) la capacidad de trabajar en un
ambiente interdisciplinar y en equipos pedagdgicos; ¢) un dominio
de la pedagogia de proyecto e intercultural y de los métodos de
evaluacion propios de la educacién para la ciudadania democratica;
d) la capacidad de entablar relaciones con el entorno social de la
institucion educativa; e) la conciencia de la necesidad de formacion
continua”.

Segundo, por su parte se declara el afio 2005 como el Afio europeo de
la ciudadania a través de la educacion, resaltando que la educaciéon
tiene un papel esencial para su desarrollo en el ambito democratico
(Mayoral Cortés, 2007b), con tres lineas maestras de actuacion: a)
desarrollo de politicas de educacion para la ciudadania democratica;
b) nuevas competencias de los maestros y personal educativo; c)
gobierno democratico de los centros (Gémez Sanchez, 2008). Como
objetivo fundamental, este evento pretendia:

“a) desarrollar programas de larga duraciéon en materia de
Educacion para la Ciudadania y Educacién en Derechos
Humanos.

b) mostrar a la poblacion que la educacion contribuye al
desarrollo de una ciudadania participativa, mejorando la
cohesion social, la interculturalidad y el respeto a la diversidad”
(Caballero; Cardenas y Valle, 2016, p. 179).

Tercero, la Carta del Consejo de Europa sobre Educacién para la

54 Ibidem, p. 7.
%5 Ibidem, p. 8.
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Ciudadania Democratica y la Educacion en Derechos Humanos CM/
Rec(2010)7.

Una de las cuestiones que conviene resaltar es que en esta Carta se
aclara expresamente la estrecha vinculacion entre la Educacién para
la Ciudadania y la Educacién en Derechos Humanos. La Educacién
para la Ciudadania Democratica se focaliza en los derechos, las
responsabilidades democraticas y la participacién activa en los
aspectos civicos, sociales, econémicos, juridicos y culturales. La
Educacion en Derechos Humanos, abarca una gama mas amplia de
derechos y libertades fundamentales. Asi, esta Carta del Consejo de
Europa define educacion para la ciudadania democrdtica como:
la educacién, la formacién, la sensibilizacion, la informacién, las
practicas y las actividades que, ademas de aportar a los alumnos
conocimientos, competencias y comprension y de desarrollar sus
actitudes y su comportamiento, aspiran a darles los medios para
ejercer y defender sus derechos y responsabilidades democrdaticas
en la sociedad, para apreciar la diversidad y para jugar un papel
activo en la vida democratica, con el fin de promover y proteger
la democracia y el estado de derecho”. Por su parte, la Educacion
en Derechos Humanos seria: “la educacién, la formacion, la
sensibilizacion, la informacioén, las practicas y las actividades que,
ademas de aportar a los alumnos conocimientos, competencias y
comprensiéon y de desarrollar sus actitudes y su comportamiento,
aspiran a darles los medios para participar en la construccion y
defensa de una cultura universal de los derechos humanos en la
sociedad, con el fin de promover y proteger los derechos humanos y
las libertades fundamentales®®.

Esta educacion debe ser accesible a todo el mundo y tratada desde
una perspectiva de aprendizaje a lo largo de toda la vida. Se enfoca
como una formaciéon que debe alcanzar a todos los sectores de la
comunidad educativa: responsables de las politicas, profesionales
de la educacion, los estudiantes, los padres, las instituciones
pedagogicas, las autoridades educativas, los funcionarios, las
organizaciones no gubernamentales, las organizaciones juveniles,
los medios de comunicacion, y la sociedad en general. Se trata como
una formacion integral que comprende todas las modalidades y
etapas educativas, desde primaria y secundaria® hasta la educacion

6 Vid. Capitulo1, art. 2, p. 8 dela Carta, recuperado de https: //rm.coe.int/16804969dg
(12/06/2019). La cursiva es nuestra.

%7 “Los Estados miembros deberian incluir la educacién para la ciudadania
democratica y la educacion en derechos humanos en los programas de educaciéon
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superior®®. Ademads, la Carta del Consejo de Europa prevé el
desarrollo de esta formacién mediante educacion formal -un sistema
estructurado de educacién, impartida en centros de ensefianza y
formacion y que conlleva la obtencién de un titulo-, la educacion no
formal -todo programa educativo fuera del marco de la ensefanza
formal-, y la educacion informal -“proceso por el que cada individuo
adquiere, a lo largo de la vida, actitudes, valores, competencias y
conocimientos gracias a las influencias y los recursos educativos
de su entorno y a su experiencia cotidiana (familia, companeros,
vecinos, reuniones, bibliotecas, medios de comunicacion, trabajo,
tiempo libre, etc.)”®.

EnsucapituloIl, art. 5 concretalos objetivos y afirma que un elemento
fundamental de la EpC es la promocion de “la cohesién social, del
didlogo intercultural y de la conciencia del valor de la diversidad
y la igualdad, incluida la igualdad entre hombres y mujeres”. Por
su parte, en el art. 13, bajo el titulo Aptitudes para promover la
cohesion social, valorar la diversidad y gestionar las diferencias y
conflictos, se recuerda que los estados deberian fomentar enfoques
pedagogicos y métodos de ensefianza para aprender a convivir en
una sociedad democratica y multicultural”. También se prevé como
medidas necesarias que los formadores, personal relacionado con
la educacion, responsables de juventud, etc. dispongan de una
formacion inicial y continua “de educacion para la ciudadania
democratica y la educacion en derechos humanos, que garantice
el conocimiento y comprension en profundidad de los objetivos y
principios de esta materia y los métodos apropiados de ensenanza
y aprendizaje, asi como otras habilidades necesarias para sus
actividades educativas”. Por tltimo, entre las politicas aplicables se

formal en los niveles de infantil, primaria y secundaria, asi como en la ensehanza y
la formacion general y profesional. Los Estados miembros deberian seguir apoyando,
revisando y actualizando la educacion para la ciudadania democratica y la educaciéon
en derechos humanos en estos programas con el fin de garantizar su pertinencia
y asegurar la continuidad de esta materia”, Capitulo III, art. 6, p. 10 de la Carta,
recuperado de https://rm.coe.int/16804969d9 (12/06/2019).

68 «Los Estados miembros deberfan promover, respetando el principio de libertad
universitaria, la inclusiéon de la educacién para la ciudadania democratica y la
educacion en derechos humanos en las instituciones de educacién superior, en
particular para los futuros profesionales de la educaciéon”, capitulo III, art. 7, p. 10 de
la Carta, recuperado de https://rm.coe.int/16804969d9 (12/06/2019).

%9 Vid. capitulo], art. 2, p. 8 dela Carta, recuperado de https: //rm.coe.int/16804969dg
(12/06/2019).

79 Vid. capitulo III, art. 13, p. 12 de la Carta.
7' Vid. capitulo III, art. 9, p. 10 de la Carta, recuperado de https://rm.coe.
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prevé la necesidad de activar la participaciéon de todos los miembros
de la comunidad educativa en el gobierno de la institucion educativa,
a través de la puesta en marcha por los estados miembros de los que
denomina la gobernanza democratica™?.

Referidos ya ala Unién Europea, podemos sefialar que ciertamente el
inicio del proyecto europeo no transit6 por la consagracion especifica
de los derechos fundamentales, ni en concreto por la educaciéon
y la cultura, sino por la vocaciéon de aunar intereses econémicos
(Fernandez-Coronado, 2004, p. 511) en un mercado comin europeo.
La asuncion del Convenio Europeo de Derechos Humanos como
norma interpretativa de los Derechos Humanos en Europa, hasta
que se aprobd la Carta Europea de Derechos Fundamentales’, nos
sitia en un contexto inicial donde la educacién se anadio, a través
de un Protocolo adicional, al conjunto de derechos protegidos
inicialmente en el CEDH. El convenio lo reconoce como el derecho
a recibir instruccién’ y, en nuestra opinidén, con un caricter
profesionalizante orientado a dotar a la persona de los recursos
necesarios para desarrollar su actividad profesional en un mercado
dnico europeo.

En la actualidad, el articulo 14 de la Carta es quien nos sittia ante
una consagracion estandar del derecho a la educacién, si bien
manteniendo la referencia especifica a la formacién profesional. Por
lo tanto, ambos textos mantienen la atencién no sélo la educacion
general si no en la formacion profesional, como un objetivo que
incide sobre el interés econémico inicial de la Unién Europea y, como
vimos previamente, en ambos articulos se reconoce el derecho de los
padres a elegir la formacién moral y religiosa de sus hijos conforme a
sus creencias, completandolo el art. 14 de la Carta con una conexiéon
y referencia explicita a la libertad de creacién de centros docentes.
Es asi como podemos deducir, en linea con lo sostenido por el

int/16804969d9 (12/06/2019).
72 Vid. capitulo III, art. 8, p. 10 de la Carta, recuperado de https://rm.coe.
int/16804969d9 (12/06/2019).

73 Diario Oficial de las Comunidades Europeas C364/1, disponible en http://www.
europarl.europa.eu/charter/pdf/text es.pdf (24/06/2019).

74 “A nadie se le puede negar el derecho a la instruccion. El Estado, en el ejercicio de
las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la ensefianza, respetara
el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta enseflanza conforme a sus
convicciones religiosas y filosofica”, vid. art. 2. Derecho a la instruccién. Protocolo
Adicional al Convenio n.° 1 para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales, recuperado de https://www.echr.coe.int/Documents/
Convention_SPA.pdf (24/06/2019).
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profesor Contreras Mazario, que el proceso de integracion europea
ha tenido una notable influencia en la configuraciéon del derecho a la
educacion a nivel europeo, pero también a la inversa, incidiendo la
tematica educativa en ideas y objetivos claves del propio proceso de
integracion, en este caso también en la formulacién del concepto de
ciudadania europea (Contreras Mazario, 2005).

Esto conduce, en nuestro caso, a la necesidad de tener en cuenta que
nos situamos ante una “linea especificamente europea de educaciéon
para la ciudadania, que ademéas de promover acepciones renovadas
del concepto de ciudadania, persigue un objeto identitario méas
amplio que el tradicional: cohesionar a ciudadanos que han estado
encuadrados bajo marcos estatales diferentes y con frecuencia
enfrentados” (Gomez Rodriguez, 2007, p. 53). Como parte de lo que
significa esa ciudadania, podemos hacer referencia a los valores en
los que se fundamenta la Unién Europea -art. 2 del Tratado de la
Union Europea (TUE)-: el respeto a la dignidad humana, la libertad,
democracia, igualdad y el respeto a los derechos humanos, incluidos
los de las personas pertenecientes a minorias. Asi mismo la Unién
Europea se caracteriza como una sociedad pluralista, tolerante,
justa y no discriminadora.

Por su parte, entre la normativa vinculada al proceso de educaciéon
como vehiculo de integracion cultural” y la transmision de los
valores asociados a la ciudadania europea democratica cabe
destacar la “Recomendacion conjunta del Parlamento Europeo y el
Consejo de Europa sobre las competencias claves para el aprendizaje
permanente””®. En su anexo se incluye el documento “Competencias
clave para el aprendizaje permanente - Un marco europeo”, en el
que se determina las competencias sociales y civicas. En ellas el
texto incluye: “las personales, interpersonales e interculturales y
recogen todas las formas de comportamiento que preparan a las
personas para participar de una manera eficaz y constructiva
en la vida social y profesional, especialmente en sociedades cada
vez mas diversificadas, y, en su caso, para resolver conflictos. Las
competencias sociales y civicas prepara a las personas para participar
plenamente en la vida civica gracias al conocimiento de conceptos
y estructuras sociales y politicas, y al compromiso de participacién

75 Puede verse un completa relaciéon de los textos més significativos en (Contreras
Mazairo, 2005, pp. 198 y ss.).

76 Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea L 394 de 30 de diciembre
de 2006: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/0j/2006/1_394/
1_39420061230es00100018.pdf
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activa y democrdtica” (Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, 2007, p. 9). (Cursiva de los autores).

Para la adquisicion de la competencia social, contintia el
documento, “es esencial comprender las dimensiones multicultural
y socioeconémica de las sociedades europeas y percibir como la
identidad cultural nacional interactiia con la europea” (Oficina
de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2007, p.
9) (Cursiva de los autores). Por su parte, la competencia civica: “se
basa en el conocimiento de los conceptos de democracia, justicia,
igualdad, ciudadania y derechos civiles, asi como de su formulaciéon
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
en declaraciones internacionales, y de su aplicacion por parte de
diversas instituciones a escala local, regional, nacional, europea e
internacional. (...) También deberia desarrollarse la conciencia de los
objetivos, valores y politicas de los movimientos sociales y politicos.
El conocimiento de la integracion europea y de las estructuras de
la UE y sus principales objetivos y valores es asimismo esencial,
asi como la conciencia de la diversidad e identidades culturales de
Europa” (Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas, 2007, p. 10). (Cursiva de los autores).

Pero especialmente afirma: “El pleno respeto de los derechos
humanos, incluida la igualdad como base de la democracia, y la
apreciacion y la comprension de las diferencias existentes entre
los sistemas de valores de las distintas religiones o grupos étnicos
sientan las bases de una actitud positiva. Esta actitud implica
manifestar el sentido de pertenencia a la propia localidad, al propio
pais, a la UE y a Europa en general y al mundo, y la voluntad de
participar en la toma de decisiones democratica a todos los niveles.
También incluye manifestar el sentido de la responsabilidad y
mostrar comprension y respeto de los valores compartidos que
son necesarios para garantizar la cohesion de la comunidad, por
ejemplo, el respeto de los principios democraticos. La participacion
constructiva incluye también las actividades civicas y el apoyo a la
diversidad y la cohesion sociales y al desarrollo sostenible, asi como
la voluntad de respetar los valores y la intimidad de los demé&s”
(Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas,
2007, p. 10)
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4. Propuestas para el debate: politicas legislativas para
disefiar un contexto educativo integral

Una vez analizados los elementos esenciales que delimitan en el
ambito internacional el derecho de los padres a elegir la formacion
moral y religiosa de sus hijos conforme a sus creencias y la formaciéon
en derechos humanos y en valores y principios democraticos,
nuestra intencion es extraer algunas conclusiones que nos permitan
presentar una propuesta y/o mecanismos que permitieran, de
conformidad con el contexto internacional, configurar un espacio
educativo integral donde identidad personal y condicién ciudadana
interactden en la libre formacion de la personalidad del individuo:

Primero, nos interesa dejar claro que desde un punto de vista
juridico, teniendo en cuenta a la composiciéon internacional de
ambos derechos que hemos visto, la existencia de una formaciéon
sobre el hecho religioso no es, ni debe plantearse como, incompatible
con la formaciéon en derechos humanos y los valores y principios
propios de ciudadanos de sociedades democraticas, como el respeto,
la tolerancia, la paz, la convivencia, etc. Al contrario, en nuestra
opinion han de ser complementarios para evitar que se perpetie la
percepcion de que identidad religiosa y los valores que propugnan
las sociedades democraticas son incompatibles o pueden estar
escindidas. Ain maéas, como sostiene parte de la doctrina, seria
interesante explorar la capacidad de las confesiones religiosas de
participar en la formacién de los derechos humanos, previsiblemente
en proyectos no formales dentro del itinerario escolar que permitiera
conocer la posicion de las confesiones religiosas sobre determinadas
cuestiones vinculadas con el ejercicio de los derechos humanos o de
los valores civicos y contrastarlo con la realidad juridica y politica de
ambos conceptos.

Segundo, la formacién en derechos humanos y principios y valores
democraticos es homogénea, se configura en todas las disposiciones
internacionales como un objeto especifico del derecho a la
educacion, por lo que su prevision en la programacion general de
la ensenanza resulta obligatoria. La formacién en los principios y
valores que integran las convicciones personales de cada individuo
es heterogénea, ya que depende de la libre adscripcion de cada
individuo, no puede ser concebida, ni de hecho lo es en las normas
vistas, como un objeto general de la educacién sino como parte
del contenido de la libertad pensamiento, conciencia y religion
conectada al contexto educativo a través de la libertad de ensefianza
o bien como uno de los derechos que integran el contenido de la
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formacion en derechos humanos, por lo tanto su prevision especifica
en la programacion general no resulta obligatoria, tan solo accesoria.

Tercero, dentro de la libertad de ensefianza nos encontramos con
dos contenidos especificos como expresion especifica de la libertad
de pensamiento conciencia y religion: a) la libertad de creacion de
centros docentes y b) el derecho de los padres a elegir la formaciéon
moral y religiosa de sus hijos conforme a sus convicciones personales.
El primero posibilita la creacién y existencia de instituciones
educativas que, dentro de los principios generales del sistema
educativo, habilitan un entorno donde los padres pueden elegir el
centro que les permita a sus hijos seguir el proceso formativo bajo
los principios y valores que sostienen sus creencias. Por su parte,
el segundo es el elemento que conecta de forma mas contundente
la formacién religiosa con el contexto educativo ptblico. El
derecho-libertad de los padres o tutores a que sus hijos o pupilos
reciban la formacion religiosa y moral que consideran mas adecuada
con sus convicciones tiene una evidente conexion con parte del
contenido de la libertad de pensamiento, conciencia y religion:
la libertad de ensefiar religion o creencias. Esto permite, que se
incluya dentro del proceso educativo pero, como sefiala el Comité
de Defensa de los Derechos Humanos de la ONU, no a través de
una asignatura especifica confesional, sino mediante materias tales
como historia general de las religiones y ética, siempre que se haga
de manera neutral y objetiva excluyendo cualquier adoctrinamiento
en una religion o creencia particular. Y es que el derecho de los
padres a elegir la formacion moral y religiosa de sus hijos no es un
derecho neutral, sino un derecho de convicciéon por lo que puede
chocar con la neutralidad y objetividad que caracteriza al nticleo
duro del derecho a la educacion, tal y como viene previsto en los
textos internacionales. Trasladar ese derecho a la obligacion de una
materia especifica de corte confesional no cumple con los requisitos
de objetividad, precisamente por no ser neutral.

Cuarto, ademas, debemos tener en cuenta que el ejercicio de este
derecho de los padres debe acompasarse con el interés del menor.
Segtin la Convencion de los Derechos del Nifo, los derechos y
deberes de los padres deberan ser ejercitados en consonancia con la
evolucion de las facultades del menor, guiando al nifio en el ejercicio
del derecho de libertad de pensamiento conciencia y religiéon. Del
mismo modo, las autoridades publicas e instituciones educativas
(publicas y privadas) que en sus actuaciones deberan estar limitados
por la salvaguarda del interés superior del menor. En todo caso,
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sera necesario tener en cuenta la opinién del menor en materia de
educacion y ensenanza, ya que puede afectarles directamente.

Quinto, por su parte la formaciéon en derechos humanos y valores
y principios democraticos, ademés de los contenidos bésicos
como conocer el contenido y alcance de los propios derechos, los
mecanismos de ejercicio y proteccion, etc., deberd fomentar el
respeto y valoracion de la diversidad y oponerse a la discriminaciéon
por motivos religiosos, incentivar el analisis de los problemas clasicos
y de los incipientes en derechos humanos, deberéa inspirarse en los
principios de los derechos humanos consagrados en los distintos
contextos culturales y tener en cuenta los acontecimientos historicos
y culturales del pais en concreto, pero especialmente debera hacer
hincapié en que los estudiantes participen en el didlogo sobre como
transformar los derechos humanos de una expresiéon de normas
abstractas a la realidad de sus condiciones sociales, culturales y
politicas.

Sexto, laformacioén en derechos humanos deberé ser accesible a todas
las personas y, especialmente, a grupos vulnerables y desfavorecidos
y personas con discapacidad. Esta formacion debera abarcar y
enriquecer la diversidad de civilizaciones, religiones, culturas y
tradiciones de los diferentes paises impulsando la comprension
y el respeto de todos los pueblos, sus culturales, valores y modos
de vida, el conocimiento no s6lo de los derechos sino también de
los deberes que tienen las personas y grupos sociales y nacionales
y la comprension de la solidaridad. Ademas, debera ofrecer una
educacion de alta calidad capaz de prevenir los prejuicios, los
estereotipos y la discriminacion, configurando un sistema educativo
incluyente que requiere una amplia gama de intervencion desde
los curriculos hasta los métodos pedagogicos, incluida la necesaria
formacion de los docentes que se encargaran de esta ensefianza.
Por lo tanto, es necesario que esta formacion se desarrolle en todos
los &mbitos y para todos los sectores que intervienen en el proceso
educativo, desde autoridades educativas, padres y familias, hasta
funcionarios y personal docente. Las acciones para integrar esta
formacion en el contexto educativo deberan desplegarse en tres
sectores:

a) en la propia determinaciéon del contenido y metodologia
especifica;

b) en el desarrollo delas competencias y capacidades adquiridas
en el contexto educativo;
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¢) enla formacion de los personal docente y directivo del centro.

Séptimo, al incorporar esta formacioén en sus programas educativos,
los Estados deberan adoptar una perspectiva de educacién
permanente, se podra desarrollar en toda actividad educativa
formal, informal o no formal, se fomentaran los enfoques y acciones
multidisciplinares, donde se combine educacién civica y politica
con la ensenanza de la historia, la filosofia, las religiones, etc.
Pero especial relevancia tendra la formacion inicial y continua de
formadores y profesores que debera estar dirigida a:

1) comprender las distintas dimensiones que tiene el concepto
de ciudadania - politica, juridica, social y cultural de la
ciudadania-;

2) desarrollar la capacidad de trabajar en un ambiente
interdisciplinar;

3) dominar la pedagogia de proyecto e intercultural y de
los métodos de evaluacién propios de la Educacion para la
Ciudadania Democratica;

4) entablar relaciones con el entorno social de la institucion
educativa;

Por ultimo, teniendo en cuenta lo dicho, consideramos que la
propuesta de incluir esta formacion deberia ser transversal y
en su caso podria abarcar desde contenidos especificos, que
podrian materializarse en asignaturas concretas, hasta proyectos
colaborativos entre los distintos agentes involucrados:

1) Consideramos que existe un contenido especifico y lo
suficientemente objetivo para que no genere controversia
en su inclusion al programa educativo a través de una
asignatura concreta. Esta asignatura podria denominarse
Educacion en Derechos Humanos y estaria orientada a
facilitar el conocimiento sobre el contenido y alcance de
los derechos humanos, los principios que los sostienen y las
instituciones y procedimientos para su ejercicio y defensa. En
ella podria incluirse una referencia especifica a los sistemas
de participacién y organizacién democratica, asi como los
contextos histéricos y culturales de cada pais. A esta asignatura
especifica podria acompanarle, no como alternativa sino en el
mismo plano, otra referida al fenémeno religioso en general,
a la historia, su interconexioén, etc. Consideramos que ambas
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requieren una madurez volitiva y cognitiva alta y como hemos
sefialado antes, para respetar el interés del menor, podria ser
incluida en los tltimos afios de primaria y en secundaria.

2) Consideramos que gran parte de los contenidos vinculados
con la Educacién para la Ciudadania y especificamente lo
referido a los distintos sentidos que tiene -politico, econémico,
social, etc.- podria seguir manteniéndose integrado en materias
especificas vinculadas con las ciencias sociales.

3) A lo largo del ciclo formativo, y especialmente para iniciar
a los ninos en las primeras etapas educativas a conocer la
existencia de esta realidad, deberian utilizarse sistemas de
participacion que les imbuyan en las claves democraticas, de
resolucion de conflictos, de convivencia con lo diferente, que
permitiera alcanzar competencias asociadas a la formaciéon
sobre derechos humanos y ciudadania y sobre todo que les
permita participar en un didlogo abierto sobre cémo trasladar
los derechos humanos de algo abstracto a su realidad politica,
social y cultural.

4) Del mismo modo, deberia potenciarse la existencia de
proyectos educativos vinculados con la diversidad religiosa
-celebrar festividades religiosas, mostrar signos identificativos
de las confesiones, jornadas gastronémicas que recogen
tradiciones especificas etc.-, sin duda todas ellas dentro de los
adecuados limites establecidos en el ejercicio del derecho y los
especificamente previstos para el &mbito educativo -proteccion
de la infancia, juventud, etc.- orientados a visibilizar las
particularidades o las distintas opiniones de las confesiones
religiosas reconocidas en el territorio espafol, si se quiere de
aquellas que han firmado acuerdos y, en la medida que fuera
posible, ir ampliando el elenco
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1. Introduccion

Hablar de los derechos educativos de la Constituciéon espaiola de
1978 (en adelante, CE) es hablar, entre otros contenidos, del derecho
de los padres a elegir la formacion religiosa y moral de sus hijos (art.
27.3 CE); hablar de este derecho de los padres es, a su vez, hablar
de la pluralidad de tipos educativos; y hablar de pluralidad de tipos
educativos es, por altimo, hablar de pluralidad de escuelas (art. 27.6
CE)”. Y todo ello sobre la base bidireccional del derecho de libertad
de conciencia (art. 16 CE)’. Esta pluralidad de tipos educativos o
de escuelas, lo que supone, en el caso de Espaiia, es la existencia

77 LARICCIA, 1981, p. 10.
78 STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7.
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de un sistema educativo™ caracterizado por la libre eleccién entre
centros docentes ptublicos y privados®, diferenciando dentro de los
segundos entre la llamada escuela concertada® y la estrictamente
escuela privada, esto es, en diferencia con la concertada aquélla que
no recibe dinero publico®2.

Expuesto de estamanera somera el sistema educativo espafiol, en este
trabajo nos vamos a centrar en una consecuencia del reconocimiento
de la pluralidad de escuelas, y esa consecuencia no es otra que el
hecho de que las escuelas privadas puedan adoptar un ideario
educativo®3, esto es, un conjunto de clausulas de salvaguarda de su
caracter propio o de los valores a los que se adscriben y transmiten.
Sin embargo, debemos senalar que no estamos en presencia de un
concepto univoco, sino muy al contrario de unos términos que se
han ido modulando y perfilando a lo largo del tiempo. Pero si, como
hemos senalado, el ideario educativo tiene su origen en el derecho
de los padres reconocido en el punto 3 del art. 277 de la CE, ello no
le convierte en un derecho absoluto, sino en un derecho limitado
por el resto de derechos fundamentales de las personas®, y mas en
concreto por los derechos fundamentales de docentes y de discentes;
dos factores claves en el campo de la educacion®s.

79 La legislacion organica desarrollada desde la aprobacion de la CE en materia de
educacion y ensefianza ha sido la siguiente: Ley Organica 5/1980, de 19 de julio, por
la que se regul6 el Estatuto de Centros Escolares (en adelante, LOECE); Ley Organica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion (en adelante, LODE);
Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo
(en adelante, LOGSE); Ley Orgéanica 9/1995, de 20 de noviembre, de la Participacion,
la Evaluacion y el Gobierno de los Centros Docentes (en adelante, LOPEGCD); Ley
Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante, LOE) y Ley Orgénica
8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa (en adelante,
LOMCE).

80 L OE: art 108.

81 LODE: Titulo IV.- De los centros concertados: arts. 50 a 63, y LOE: Capitulo III.-
Centros privados: arts. 114 y 115, y Capitulo IV.- Centros privados concertados: arts.
116y 117.

82 Ver LODE: arts. 25 y 26; LOE: arts. 108 y 109; y LOMCE: art 116.

83 Otros términos equivalentes utilizados tanto por el legislador como por la doctrina
son: “cardcter”y “orientacién propia”. Sobre el uso més adecuado de estos segundos,
ver Prieto Sanchis, L., 1980: 217.

84 Sobre los limites de los derechos fundamentales, ver TC: sentencias 2/1982, de
29 de enero; 204/1997, de 25 de noviembre; 11/2000, de 17 de enero; 49/2001, de
26 de febrero; 160/2003, de 15 de septiembre, y 235/2007, de 7 de noviembre. Vid.
también TEDH: sentencias de 23 de abril de 1992, asunto Castells c. Espana, y de 29
de febrero de 2000, asunto Fuentes Bobo c. Espana.

85 TC: sentencias 5/1981, 77/1985 y 47/1989.
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Partiendo de lo anterior, la primera materia que se abordara tiene
que ver con la configuracion juridica del ideario educativo (apartado
2), para lo cual partiremos de la determinacién del concepto, para
seguidamente afrontar dos tematicas intimamente relacionadas con
él como son la fundamentaciéon y naturaleza juridica de la misma.
Una vez abordada la tematica de la conceptualizacién, estaremos
en condiciones de enfrentarnos tanto al &mbito subjetivo como al
ambito material de la misma, tras lo cual analizaremos la cuesti6on
de los limites, aunque en este momento de una manera genérica.
Configurada la noci6én y alcance del ideario educativo, pasaremos a
confrontar o poner en conexién la misma con otras dos realidades
presentes en el ambito de la educacion con son, por un lado, los
derechos de los docentes (apartado 3), con especial incidencia en
los derechos de libertad de catedra, libertad de expresion y libertad
de conciencia, y —por otro- los derechos de los discentes (apartado
4), en este caso respecto de los derechos de libertad de conciencia y
libertad de expresion.

2, Ideario educativo y su configuracion

2.1. Concepto

En el Derecho espaiol no existe estrictamente las llamadas empresas
de tendencia o lo que es lo mismo aquel tipo de organizaciones cuyo
productotiene unarelacion directa conlaideologia olas convicciones,
ya que es la trasmision o difusion de ésta la que conforma y da razén
de ser a la existencia de estas organizaciones. Dentro de dicho
concepto podrian incluirse, en primer término, las que podriamos
denominar organizaciones originarias, dentro de cuya expresion se
incluirian a los partidos politicos, los sindicatos, las organizaciones
empresariales y las confesiones religiosas. Mientras que, en un
plano secundario o derivado, cabe hacer menciéon de un conjunto de
organizaciones creadas por aquéllas para la realizacion o desarrollo
de algunas de sus actividades o funciones®. Pues bien, dentro de este
segundo plano es donde deben ser incluidos los centros docentes
privados con ideario educativo propio®”.

Desde este plano, y a nivel general, se ha reconocido a este tipo
de grupos el derecho a establecer clausulas de salvaguarda para la

86 Por lo que respecta a las confesiones religiosas, ver Ley Organica 7/1980, de 5 de
julio, de Libertad Religiosa (en adelante, LOLR): art 6.

87 En contra de esta consideracion, ver (Aparicio Tovar, J. (1980), pp. 270-271.
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proteccién de su caracter propio ideologico o filosofico. Seria, pues,
ésta una de las finalidades asignada al ideario educativo por lo
que respecta a los centros docentes privados®®. En este sentido, el
Tribunal Constitucional (TC) ya manifestd, en el FJ 8 de su sentencia
5/1981, que “el derecho que el art. 34 de la L.O.E.C.E. reconoce
a los titulares de los centros privados para “establecer un ideario
educativo propio dentro del respeto a los principios y declaraciones
de la Constitucion”, forma parte de la libertad de creacion de
centros, en cuanto equivale a la posibilidad de dotar a éstos de un
caracter u orientacion propios. Esta especificidad explica la garantia
constitucional de creacion de centros docentes que, en otro caso, no
seria mas que una expresion concreta del principio de libertad de
empresa que también la Constitucion (art. 38) consagra”.

El ideario educativo ha sido definido de distintas maneras, y estos
conceptos han ido desde la formacion del estudiante de acuerdo con
una determinada concepcion del mundo; conjunto de principios
basicos y fundamentales que sintetizan la orientacion no del titular,
sino como interés colectivo de todos cuantos lo integran, también
marca los fines altimos, las ideas; sistema coherente de ideas o
principios generales destinados a engredar y dirigir un proyecto de
ensenanza (Moreno Diaz, 1976, pp. 35-36), hasta la configuracion de
unos valores procedentes de la visién que se tenga sobre el mundo y
sobre el hombre y comprende unos principios y objetivos educativos
derivados de estos valores (Blat Gimeno, 1986, pp. 115-117; Ortiz
Diaz, 1980, pp. 45-50; Suarez Pertierra, 1983, pp. 627-628).

A este respecto, resulta relevante y necesaria partir de la distincion
entre caracter propio o ideario, proyecto educativo® y directrices
del centro, ya que se trata de tres realidades que aunque préximas
entre si tienen peculiaridades que permiten diferenciarlas y, sobre
todo, repercusiones en cuanto al 6rgano encargado de dichas
competencias. En este sentido, por caracter propio o ideario del
centro cabe entender el documento en el que se contiene, entre otras
cuestiones, la orientacion ideoldgica y pedagogica por la que opta el
titular del mismo (Martinez Lopez-Muiiz, 1999, pp. 15-17; Otaduy,
1999, pp. 27-29), la cual debera ser comunicada a la comunidad

88 La expresion cardcter propio aparece legalmente en la LODE: art. 22.1,

sustituyendo a la del ideario propio de la LOECE: art. 34.1; ambas expresiones han
resultado respaldadas en su conformidad constitucional por las trascendentales
sentencias del TC 5/1981y 77/1985.

89 Sobre esta temética, ver LOE: art. 121.
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educativa®®. Una definicién méas desarrollada es la ofrecida en su voto
particular a la STC 5/1981 por el magistrado Tomés y Valiente, para
quien por ideario cabe entender “la expresion puablica, sintética e
inequivoca del caracter ideoldgico propio de un Centro docente” (voto
particular a la STC 5/1981, punto 7, parrafo 3). Mientras que, por su
parte, el proyecto educativo es aquel documento en el que el centro
plasmara, ademas del cardacter propio, los objetivos, las prioridades
y los procedimientos de actuacion®'. Por altimo, las directrices estan

99 Art. 22 LODE: “1. En el marco de la Constitucion y con respeto de los derechos
garantizados en el Titulo Preliminar de esta Ley a profesores, padres y alumnos, los
titulares de los centros privados tendran derecho a establecer el caracter propio de
los mismos.

2. El caracter propio del centro debera ser puesto en conocimiento de los distintos
miembros de la comunidad educativa por el titular”.

9' LOPEGCD: art. 6, y LOE: art. 121: “1. El proyecto educativo del centro recogera
los valores, los objetivos y las prioridades de actuaciéon. Asimismo, incorporara la
concreciéon de los curriculos establecidos por la Administracion educativa que
corresponde fijar y aprobar al Claustro, asi como el tratamiento transversal en las
4reas, materias o modulos de la educacion en valores y otras ensefianzas.

2. Dicho proyecto, que debera tener en cuenta las caracteristicas del entorno social y
cultural del centro, recogera la forma de atencion a la diversidad del alumnado y la
accion tutorial, asi como el plan de convivencia, y debera respetar el principio de no
discriminacion y de inclusion educativa como valores fundamentales, asi como los
principios y objetivos recogidos en esta Ley y en la Ley Orgéanica 8/1985, de 3 de julio,
Reguladora del Derecho a la Educacion.

3. En el marco de lo establecido por las Administraciones educativas, los centros
estableceran sus proyectos educativos, que deberan hacerse publicos con objeto de
facilitar su conocimiento por el conjunto de la comunidad educativa. Asimismo,
corresponde a las Administraciones educativas contribuir al desarrollo del curriculo
favoreciendo la elaboracion de modelos abiertos de programaciéon docente y de
materiales didacticos que atiendan a las distintas necesidades de los alumnos y
alumnas y del profesorado.

4. Corresponde a las Administraciones educativas favorecer la coordinacion entre
los proyectos educativos de los centros de educacién primaria y los de educaciéon
secundaria obligatoria con objeto de que la incorporaciéon de los alumnos a la
educacion secundaria sea gradual y positiva.

5. Los centros promoveran compromisos educativos entre las familias o tutores legales
y el propio centro en los que se consignen las actividades que padres, profesores y
alumnos se comprometen a desarrollar para mejorar el rendimiento académico del
alumnado.

6. El proyecto educativo de los centros privados concertados, que en todo caso debera
hacerse ptblico, sera dispuesto por su respectivo titular e incorporara el caracter
propio al que se refiere el articulo 115 de esta Ley.

7. Corresponde a las Administraciones educativas promover la especializacién
curricular de los institutos de Educacion Secundaria en funcién de las alternativas
establecidas en esta Ley Organica, a fin de que dichas Administraciones puedan
programar una oferta educativa ajustada a sus necesidades. Los centros docentes
incluiran las singularidades curriculares y de organizacion y los correspondientes
agrupamientos pedagogicos en su proyecto educativo.
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constituidas por los principios de actuacioén, prioridades y objetivos
adoptados por el Consejo Escolar del centro?2. Asi, pues, la adopcion,
en su caso, de la orientacion ideolégica y pedagobgica del centro
corresponde al titular del centro privado, el cual cuando se trate de
centros docentes concertados podréa integrarla dentro del proyecto
educativo del mismo, pero con la obligacion de hacerlo publico%

2.2. Fundamentacion y naturaleza juridica

A efectos de precisar conceptualmente la expresion ideario educativo
o cardcter propio debe analizarse igualmente dos tematicas
intimamente relacionadas como son las relativas al fundamento y la
naturaleza juridica de esta institucién. Con la primera se intentara
dar respuesta al derecho que esta en el origen y justifica su existencia,
mientras que con la segunda se intentara dar respuesta a la cuestion
de qué es en el mundo del derecho.

1.- Entrando en la primera de las teméticas, debe senalarse que son
varios los fundamentos que se han intentado establecer a la hora de
justificar el establecimiento de un ideario educativo. A este respecto,
se han distinguido tres &mbitos donde cabe situar el fundamento del
ideario, a saber: i) en el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa%;
ii) en el derecho de los padres a elegir la formacién moral y religiosa
de sus hijos%, y iii) en la libertad de ensefianza conectada con el
derecho a crear centros docentes®.

i) Por lo que se refiere a la conexién entre ideario y libertad
ideologica y religiosa, cabe senalar que la presente libertad (de
conciencia) se proyecta como posible causa fundante de los
derechos a la educacion y de la libertad de ensefianza (art 27.1
CE), y se construye sobre la base de una relacion esencialmente
unidireccional en el que, tanto el derecho a la educaci6on
como la libertad de ensefanza, pueden ser entendidos como
“proyeccion(es) de la libertad ideologica y religiosa y del
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,

8. El proyecto educativo de los centros docentes con especializacion curricular debera
incorporar los aspectos especificos que definan el caracter singular del centro”.

92 Cfr. LODE: art. 57; LOPEGCD: art. 6; LOMCE: art. 127.
93 Ver art. 22.3 LODE.

94 Art. 16.1 CE.

95 Art. 27.3 CE.

96 Art. 27.1 en relacion con el art. 27.6 CE.
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ideas u opiniones” (STC 5/1981, FJ 7).

En este sentido, y teniendo en cuenta los pronunciamientos
del TC, el ideario en el plano conceptual queda situado en
el campo de las ideologias y las doctrinas. Prueba de ello es
que se habla de que no hay obligacion del docente de realizar
apologia ni adoctrinamiento?. Deducimos, pues, que nos
encontramos ante un derecho que se sitiia en el ambito de la
libertad ideolbgica, puesto que el contenido de la norma sera
ideologico. Y ello, como afirma el propio TC, en el FJ 8 de su
sentencia 5/1981, por presion del articulo 10 de la CE, segtn el
cual: “El derecho a establecer un ideario no esta limitado a los
aspectos religiosos y morales de la actividad educativa. Dentro
del marco de los principios constitucionales, del respeto
a los derechos fundamentales, del servicio a la verdad, a las
exigencias de la ciencia y a las restantes finalidades necesarias
de la educacién mencionadas, entre otros lugares, en el art.
27.2 de la Constitucion y en el art. 13.1 del Pacto Internacional
sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales”.

ii) Respecto al fundamento en el derecho de los padres, el TC
-en el FJ 8 de su sentencia 5/1981- ha manifestado que “el
derecho de los padres a decidir la formacion religiosa y moral
que sus hijos han de recibir, consagrado por el art. 27.3 de la
Constitucion, es distinto del derecho a elegir centro docente
que enuncia el art. 13.3 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, aunque también es obvio
que la eleccion de centro docente sea un modo de elegir una
determinada formacion religiosa y moral™®. A pesar de todo

97 TC: sentencias 5/1981, FJ 7,y 77/1985.

98 Aunque esta afirmacion ha llevado al TC a conectar de forma directa el derecho
garantizado en el punto 3, del art. 27 de la CE con el derecho a la ensefianza de la
religion garantizado en el punto 3, del art. 2, de la LOLR, a nuestro juicio dicha
conexiéon no resulta tan clara, y nos mostramos més cerca de la interpretacion
adoptada al respecto por el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General
nim. 22, para quien “el parrafo 4 del articulo 18 permite que en la escuela publica se
imparta ensefianza de materias tales como la historia general de las religiones y la
ética siempre que ello se haga de manera neutral y objetiva. La libertad de los padres
o de los tutores legales de garantizar que los hijos reciban una educacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones proclamada en el parrafo 4
del articulo 18 esta relacionada con la garantia de la libertad de ensefar una religion o
creencias que se recoge en el parrafo 1 del mismo articulo 18. El Comité senala que la
educacion obligatoria que incluya el adoctrinamiento en una religion o unas creencias
particulares es incompatible con el parrafo 4 del articulo 18, a menos que se hayan
previsto exenciones y posibilidades que estén de acuerdo con los deseos de los padres
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ello, debe precisarse que el derecho al ideario no es un derecho
de los padres pese a que determinadas definiciones o rasgos del
ideario que se describen en relacion a los padres hacen que se
genere confusion, pero una cosa es la titularidad del derecho y
su ejercicio y otra cosa es la efectividad una vez creado y vigente
el ideario como norma%.

iii) Aunquelos dos derechos anteriores pueden ser fundamentos
remotos, el tercero de los fundamentos se sittia en el propio
articulo 27 de la CE, y mas concretamente como contenido
de la libertad de ensefianza. Ello supone que el ideario sea
visto como un instrumento necesario e imprescindible para
garantizar la transmision de todos aquellos conocimientos
que permitan situar a la persona en condiciones de afrontar
su futuro. En este sentido, el TC —en el FJ 7 de su sentencia
5/1981- ha considerado que “la libertad de ensefianza es
una actividad encaminada de modo sistematico y con un
minimo de continuidad a la transmisién de un determinado
cuerpo de conocimiento y valores”. El establecimiento del
ideario educativo como contenido de la libertad de ensefianza
convertiria a éste en un elemento instrumental de la
investigacion cientifica y la docencia. Desde esta perspectiva,
el ideario educativo podria identificarse con los aspectos
religiosos o morales de la actividad educativa que se realice en
un centro privado (Meléndez Valdés Navas, 2002, pp. 97-98).
Por tanto, si su objeto directo es la ensenanza, el contenido del
ideario queda delimitado por esta definicién: “la transmision
de unos conocimientos y valores de un modo sistematico y con
un minimo de continuidad” (Martinez Lopez-Muiiz, 1979, p.
273; Martinez Lopez-Muhiz, 1998, p. 400).

iv) A nuestro juicio, el ideario educativo radica en el derecho
a la educacion y, con él, en la libertad de creacién de centros
docentes (Suarez Pertierra, 1983, pp. 627-630). Asi pues, en
orden a la comprensién del propio ideario y del sentido de su
contenido, extension, caracteristicas y eficacia es fundamental
tener en cuenta el concepto de educacion que formula la CE,
amén de su relacion con la libertad de ensefianza'°°. Ello

o tutores” (punto 6) (consultar en internet: http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee
Sgencom22.html; visitado el 28-5-2019).

99 Ver infra apartados 3y 4.

190 Por educacion cabe entender “la pretension de toda persona a adquirir, segtn sus
aptitudes, la cultura y la instruccion en igualdad de condiciones, de una diversidad
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supone que ambas realidades estan interconexionadas y deben
ser integradas dentro del principio de libertad de ensehanza,
entendido éste en un sentido amplio como aquel “concepto que
abarca todo el conjunto de libertades y derechos en el terreno
de la educacion” (LODE, Preambulo, parr. 10). El ideario,
pues, no es tanto un vehiculo para desarrollar la ensenanza',
cuanto el correlato necesario del derecho a la educacion'2. En
este sentido, el TC sitia el ideario en el &mbito del derecho a la
educacion en la que entronca la libertad de creacion de centros
docentes y en la misma el derecho a dotarles de idearios'*s. Si
-como hemos dicho- estos se refieren al concepto de educaciéon
dado por el TC, ello quiere decir que dificilmente se va a poder
restringir a lo religioso o moral, puesto que la educaciéon por
definicién no se limita a estos aspectos.

Esta posicion que, en principio, pareceria solucionar cualquier
problema en relaciéon al ambito del ideario al situarlo en el de la
educacion presenta sus complicaciones que no son sino expresion
precisamente de que la educacion radique en la libertad ideologica, al
tiempo que tampoco puede olvidarse que aquella transmite ideologia,
y -por tanto- el ideario -como documento juridico de educacion- esta
expresando una ideologia y, en su caso, unas ideas-convicciones
religiosas o filosoficas concretas. Pero la dificultad esta o se sitia en
que este instrumento que es ideolégico, puesto que es expresion de
unas ideas, tendencias, ideologias, y su contenido asi lo expresa, no
es eficaz en lo ideologico, sino en lo juridico.

2.- El establecimiento de un ideario educativo per se no
aparece expresamente establecido en nuestro texto magno. Su
reconocimiento y garantia obliga a abordar una cuestién esencial

de organismos que impartan la ensefianza y den igualdad de oportunidades para
acceder a ellos” (cfr. Burdeau, 1972, p. 315), mientras que la libertad de ensenanza
hace referencia a “la posibilidad del ciudadano de transmitir los conocimientos que
posee” (cfr. Gobmez Orfanel, 1983, p. 412).

101 A este respecto, se ha sefialado que la libertad de ensefianza supone “un proceso
de aprendizaje programado y generalmente institucionalizado que sirve, las més de
las veces, para integrar un individuo en la sociedad, en una comunidad o en otro
grupo anejo” (¢fr, Hengsbach, 1979, pp. 85-86).

102 A este respecto, se ha manifestado que “el derecho a la educacion nos remite a la
posicién juridica de quien carece de educacion o instruccién en una u otra medida
en cuanto debe reconocérsele titular de facultades de hacer y poderes de exigir para
lograr obtener ese bien que no posee, constituido por tal o cual nivel de ensenanzas”
(cfr. Martinez Lopez-Muhiz, 1979, p. 234).

193 En la misma linea, ver STC 5/1981, FJ 7.
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como es la relacionada con la naturaleza juridica de la misma.
A este respecto, se han establecido dos naturalezas distintas:
por un lado, como derecho auténomo y, por otro, como técnica
instrumental. Dos posiciones que se reproducen, a su vez, en el
interior del propio TC. De derecho auténomo lo califica la sentencia
5/1981°4, para negar -frente a las pretensiones de la minoria que
se adhiri6 al voto particular del magistrado Tomés y Valiente- “su
caracter instrumental del derecho de los padres a elegir el tipo de
formacion religiosa y moral que desean para sus hijos, pues no hay
relacion de instrumentalidad necesaria, aunque si una indudable
interacci6on™5. Su caracter de derecho auténomo quiere decir, por
un lado, que tiene eficacia juridica por si mismo y -por tanto- no
depende de otros derechos'®®, y, por otro, va a tener consecuencias
en su contenido. No obstante, para ello es preciso y necesario que el
titular formule expresamente y como tal el ideario de esa empresa
concreta. No es trasladable el caracter de ideario a otros documentos
de caracteristicas similares que expresen la ideologia del titular.
Por tanto, el ideario debe estar formulado como tal para el centro
docente, no siendo ideario del centro docente la ideologia o ideario
dela entidad titular. Asi pues, en el caso -por ejemplo- de un instituto
religioso que se rige por lo establecido en sus constituciones, pero
que, a su vez, es titular de centros docentes, sus constituciones no
son aplicables como ideario de estos centros educativos. Son normas
juridicas diferentes, que aunque ambas reflejen unas mismas ideas
o principios ideoldgicos o religiosos sus ambitos de aplicaciéon o
eficacia son distintos. El ideario del centro docente tiene que ser
especificamente formulado como tal y tiene un ambito de eficacia en
la actividad docente.

En cualquier caso, de lo que no cabe duda alguna es que, con
independencia de la naturaleza juridica concreta que se le atribuya,
el ideario educativo tiene caracter normativo y, en consecuencia,
debe ser conocido por todos aquéllos a los que afecta, lo que supone

104 STC 5/1981, FJ 8: “Tratandose de un derecho auténomo, no est4 limitado a los
aspectos religiosos y morales de la actividad educativa... el ideario educativo propio
de cada centro puede extenderse a los distintos aspectos de su actividad”.

105 El Tribunal reiteraria su percepcion sobre esta estrecha conexién en el FJ 9 de
la sentencia 77/1985, pero sin dejar de mantener que la relacion no es puramente
instrumental.

106 Ep este sentido, se ha sefialado que el presente derecho deriva bien del derecho
a la libertad religiosa o ideologica (art. 16 CE), bien del derecho de los padres (art.
27.3 CE).
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que deba tener caracter publico y no secreto'*’, aunque la realidad
es bien distinta tanto por parte de las administraciones educativas,
como por parte de los propios centros docentes®. Pero ademés,
el ideario tiene eficacia juridica plena que se despliega tanto en el
plano educativo como en el plano laboral. La eficacia pedagogica la
encontramos en que modula las ensenanzas del centro lo que supone
que también modula la actividad del docente; al tiempo que respecto
de la eficacia laboral, el mismo puede ser invocado como criterio
para justificar un despido como procedente por su violacion'®.

2.3. Sujetos

La probleméatica del dmbito subjetivo presenta una cuadruple
dimension que dificulta su concrecién, toda vez que en el mismo
concurren los titulares de los centros escolares, los docentes,
los discentes y los padres o tutores de los discentes. Amén de la
administracion educativa. La concurrencia de estos cinco sujetos
obliga a precisar en calidad de qué forman parte del mismo y qué
funcién tiene cada uno respecto al objeto de estudio, que no es otro
que el del ideario.

El titular del derecho a establecer un ideario educativo son los
propios centros docentes. En este caso y en concreto, los titulares
o propietarios de los centros docentes privados. En nuestro
sistema educativo, es a éstos y sblo a éstos a quienes corresponde
establecer el marco ideologico o filosoéfico por el cual se va a

197 En este sentido, el TC, en sentencia 77/1985, manifiesta que “Ello no impide que,
dado que el caracter propio ni es secreto (art. 22.3 del proyecto de LODE) ni podria
serlo, se arbitren los medios legales de publicidad (dentro o fuera del registro al que
se refiere el art. 13 del proyecto de LODE) que se consideren oportunos para que ese
caracter propio pueda ser conocido por las autoridades del Estado (y no solo por los
miembros de la comunidad educativa a los que se refiere el art. 22.3 del proyecto de
LODE) para que aquellas puedan velar por la defensa jurisdiccional de los derechos
fundamentales” (FJ 5).

108 Esto implica que el caracter publico, que exige la propia naturaleza del ideario
como norma, es ignorado, lo que nos lleva a sospechar que no es valorado ni tratado
como norma juridica.

199 En este sentido, el TC, en sus sentencias 5/1981y 77/1985, ha manifestado que “El
profesor ni estd obligado a convertirse en apologista del ideario propio del centro o
a transformar su ensefianza en adoctrinamiento ni facultado, por su propia libertad,
para dirigir ataques directos o solapados contra el mismo, sino sélo para desarrollar
su actividad en los términos que juzgue mas adecuados y que, con arreglo a un criterio
serio y objetivo no resulten contrarios a aquél” (FFJJ 10 y 9, respectivamente).
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orientar el programa educativo del centro docente', en aplicaci6on
del derecho constitucional a la creacion de centros docentes. Ello
supone que si el titular del derecho lo es el propietario del centro,
s6lo a él le corresponde cambiar dicho ideario. Y, en consecuencia,
ni los docentes ni los discentes, ni tampoco los padres o tutores
de estos udltimos, tienen funcién o competencia alguna respecto
del establecimiento o modificaciéon del correspondiente ideario
educativo. Esta confusion queda aclarada en determinados
pronunciamientos del TC, donde se determina que el ideario no
genera derechos para los padres en relacion a la eleccion de centro
docente puesto que la preferencia de un centro, en base a su ideario
no supone para esos padres ningin derecho que prime su elecciéon
sobre aquellos otros que lo han elegido sin tenerlo en cuenta*.

Tampoco légicamente la administracién tiene competencia en esta
materia ni tan siquiera la relacionada con la autorizacion previa del
mismo*2. El TC, en su sentencia 77/1985, anul6 la exigencia que
queria introducir la LODE -en el citado articulo 22.2- de someter
a autorizacion previa especifica al ideario o caracter propio de cada
centro, porque con ello -dijo en el FJ 10- trataba de “conferir a la
Administracién unas potestades que vulneran el principio de reserva
de Leyy afectan en su esencia al derecho a la libertad de ensehanza”.

Su determinacion corresponde, en exclusiva, a quien, al tomar esa
decision creadora, asume la titularidad del centro y por lo mismo
la responsabilidad sobre esa determinada forma organizativa,
ideoldgica y funcional de ejercerse colectivamente la libertad de
ensefianza y el derecho a la educaciéon en libertad. No obstante, el
articulo 22.2 de la LODE exige que “el caracter propio del Centro
[deba] ser puesto en conocimiento de los distintos miembros

10 No sucede igual en el sistema alem4n dénde puede haber centros docentes
publicos, pero con ideario educativo religioso. Dicho ideario estara determinado, en
este caso, por los padres o tutores de los alumnos.

1 STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 5. En este sentido, cabe sefialar que existen dos
posibles aspectos donde se ha planteado la confusion respecto a los derechos de los
padres y al ideario. El primer aspecto tiene que ver con la informacion de la ideologia
de los centros que les sirve a los padres como criterio de eleccion, lo que puede generar
la falsa impresion de que les otorga un derecho respecto a la eleccion de centro. En
segundo lugar, un derecho de permanencia en el centro en base a su ideologia. Esta
idea derivaria de la errénea concepcion de que la existencia del ideario supone un
derecho de los padres y, por tanto, también en este caso del alumno a educarse de
acuerdo con un determinada ideologia, no en cuanto a opcién posible, sino en cuanto
derecho que no se le puede negar y que ha de garantizarsele de forma efectiva.

"2 Ver art. 22.2 de la LODE. Este precepto fue declarado inconstitucional por el TC
en su sentencia 77/1985.
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de la comunidad educativa por el titular”. En este sentido se
manifest6 el TC, en el FJ 10 de la sentencia 77/1985, al declarar
que el caracter propio “ni es secreto ni podria serlo, y que deben
arbitrarse medios legales de publicidad que se consideren oportunos
para que ese caracter propio sea conocido por las autoridades del
Estado para que puedan velar por la defensa jurisdiccional de los
derechos fundamentales”. No nos consta que se hayan tomado tales
medidas, y de la regulacion hecha por Real Decreto 332/1992 de las
autorizaciones de los centros se desprende que no otorga al caracter
propio la menor atencion.

La cuestién guarda una esencial relacion con la regulacion de las
facultades de direccién del centro escolar, puesto que, aunque
tedricamente podria pensarse en un sistema de gobierno del centro
que, aun privando del poder directivo al titular, obligara a respetar
el caracter o ideario fundacional del centro, bien se comprende
que la tnica manera de evitar la conflictividad permanente
en el mantenimiento de ese caracter propio, es respetar las
responsabilidades directivas del titular, que, por lo demaés, le son
inherentes en su condicion de creador del centro y/o responsable de
la gestion en su conjunto.

Por consiguiente, la titularidad del centro docente no debe
mezclarse o confundirse con la direccion de la actividad docente.
Son figuras juridicas diferentes, cuyas funciones tampoco deben
ser objeto de confusiéon3; y el hacerlo es lo que ha llevado a
atribuir equivocadamente el derecho al ideario a la direccion de los
centros'4. En este sentido, es clara la posicion del TC -en el FJ 20 de
su sentencia 77/1985- en cuanto confirma la garantia constitucional
del derecho de los titulares de los centros a su efectiva direccion,
como “derecho incardinado en el derecho a la libertad de ensefianza
de los titulares en dichos Centros, que no se confunde con el de fijar
un caracter propio del Centro sino que por el contrario es mas bien
una garantia de este Gltimo, aparte de que tenga otros contenidos.
Desde el punto de vista positivo, implica el derecho a garantizar
el respeto al caracter propio y de asumir en ultima instancia
la responsabilidad de la gestion (...). Desde el punto de vista

13 La figura del titular se analiza en el art. 21 de la LODE. Sus funciones se establecen
en distintos articulos de esta ley: 21, 31, 52.1 y 62. Las funciones de los directores,
como oOrganos de gobierno de los centros docentes, para centros concertados se
encuentran establecidas en el art. 54.3.2 de la LODE.

4 Sobre las competencias del Director del centro, ver art. 132 LOE (modificado
LOMCE).
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negativo, ese contenido exige la ausencia de limitaciones absolutas
o insalvables, o que lo despojen de la necesaria proteccion. De ello
se desprende que el titular no puede verse afectado por limitaci6on
alguna que, aun respetando aparentemente un suficiente contenido
discrecional a sus facultades decisorias con respecto a las materias
organizativas esenciales, conduzca en definitiva a una situaciéon de
imposibilidad o grave dificultad objetiva para actuar en sentido
positivo ese contenido discrecional”. De este modo, el Alto Tribunal
viene a reconocer la importancia del ideario como elemento rector
del centro, tanto que la labor de direcciéon queda configurada como
una verdadera garantia del mismo.

2.4. Contenido

El caracter propio tiene un fundamento o sustrato ideologico
determinante, y comuinmente tendra incluso un contenido maés
o menos amplio de naturaleza especificamente ideologica con el
fin de informar la realidad del centro docente correspondiente,
pero, como ha puesto de manifiesto el TC, “puede extenderse a los
distintos aspectos de su actividad (del centro docente), por lo que
no esta limitado a los aspectos religiosos y morales de la actividad
educativa” (sentencias 5/1981, FJ 8, parrafo cuarto, y 77/1985,
de 27 de junio, FJ 8, in fine). Por tanto, el contenido del ideario
queda referido a la libertad de ensenanza, y no tanto a la libertad
de expresion, entendida ésta como mecanismo que ha de servir a
determinados valores (principios democraticos de convivencia) que
no cumplen una funcién meramente limitativa, sino de inspiracién
positiva (STC 5/1981, FJ 7).

Enconsecuencia,unprimercontenidodelideariovendradeterminado
por un conjunto de valores o principios constitucionales's, asi como
—por presion del derecho a la educacion- por el principio al libre
desarrollo de la personalidad. En este sentido, resulta de interés
traer a colacion, una vez mas, la sentencia del TC 5/1981 -en cuyo FJ
7- se manifiesta que “es claro, por Gltimo, que cuando en el ejercicio
de esta libertad se acomete la creacion de centros docentes que han
de impartir ensefianzas regladas, e inscritas, por tanto, en el sistema

15 STC 5/1981, FJ 8: “Tratandose de un derecho autbnomo, el derecho a establecer un
ideario no esta limitado a los aspectos religiosos y morales de la actividad educativa.
Dentro del marco de los principios constitucionales, del respeto a los derechos
fundamentales, del servicio a la verdad o las exigencias de la ciencia y a las restantes
finalidades necesarias de la educaciéon mencionadas entre otros lugares en el art. 27.2
de la Constitucién y en el art. 13. 1 del Pacto Internacional sobre Derechos”.
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educativo, los centros creados, ademés de orientar su actividad,
como exige el apartado segundo del art. 27 hacia el pleno desarrollo
de la personalidad en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales, con
las precisiones y matizaciones que de algunos aspectos de este
enunciado hace el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (art. 13), se han de acomodar a los requisitos
que el Estado imponga para los centros de cada nivel”.

La inclusion de esos valores, por tanto, supone que se esta
enmarcando, como por otra parte exige su propia naturaleza juridica,
en el concepto de ensefianza constitucional®®. Ello obliga, por tanto,
a diferenciar entre educacién, ensefianza o formacién y simple
transmision del conocimiento'’. De ello se deriva que el ideario
educativo o cardcter propio abarca o puede abarcar en rigor a todos
los elementos definitorios del contenido permanente de la concreta
convocatoria y oferta educativas en qué consiste la libre creacion de
cualquier centro escolar. Por tanto, su formulacién debe realizarse
con un lenguaje y redaccion que permita su juridicidad practica.
Esto se traduce en que sea posible, por un lado, su aplicaciéon en
la ensehanza y, por otro, su aplicacién a hechos concretos. Los
elementos o contenidos han de estar fijados de tal manera que
puedan calificarse las acciones como conformes o contrarias al
mismo con un criterio objetivo (STC 77/1985, FJ 9). Amén de que
su contenido formara parte esencial de los vinculos juridicos que
contraigan con el centro o su titular tanto los profesores como los
alumnos y, en razon de éstos, sus padres o tutores (Aldez Corral,

2011, pp. 91-92).

Por consiguiente, el derecho a establecer un ideario propio por parte
de los centros privados se configura como una funcién instrumental
dirigida a la consecuciéon del efectivo y real ejercicio del derecho
de los padres a ser informados de qué tipo de educacién moral y
religiosa se imparte a los alumnos del centro, a fin de que aquéllos
puedan escoger con pleno conocimiento de causa para sus hijos el
tipo educativo que resulte conforme con sus propias convicciones.
No obstante, los efectos juridicos del ideario del centro con respecto a

16 A este respecto, ver LOE: art 2. Fines.

17 A este respecto, y partiendo de la jurisprudencia constitucional cabe sefalar
que mientras que la ensehanza es un proceso de transmision de conocimientos y
capacidades formativas al alumno, la educacién es més bien un proceso de inculcacién
en éste de unas convicciones morales, filosoficas o religiosas (c¢fr. TC: sentencias
5/1981y 133/2010, de 2 de diciembre).
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los alumnos y sus padres (o tutores) han sido menos explicitados por
el TC, aunque -en el FJ 12 de la sentencia 5/1981- ya dijo con claridad
que “al haber elegido libremente para sus hijos un centro con un
ideario determinado los padres estan obligados a no pretender que el
mismo siga orientaciones o lleve a cabo actividades contradictorias
con tal ideario, aunque si puedan pretender legitimamente que se
adopten decisiones que (...) no puedan juzgarse, con arreglo a un
criterio serio y objetivo, contrarias al ideario”.

2.5. Limites: ideario educativo y segregaciéon por sexos

1.- Como todo derecho, éste tampoco puede entenderse como
un derecho absoluto. A este respecto, el TC, en su sentencia de la
LOECE, ya dejé claro -en el tltimo parrafo, de su FJ 8- que el ideario
o caracter propio ha de moverse “dentro del marco de los principios
constitucionales, del respeto a los derechos fundamentales, del
servicio a la verdad, a las exigencias de la ciencia y a las restantes
finalidades necesarias de la educacion mencionadas, entre otros
lugares, en el articulo 27.2 de la Constitucion y en el articulo 13.1
del Pacto Internacional sobre Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales y, en cuanto se trate de centros que (...) hayan de
dispensar ensefianzas regladas, ajustaindose a los minimos que
los poderes publicos establezcan respecto de los contenidos de las
distintas materias, nimero de horas lectivas, etc.”.

Los derechos que, de forma mas directa y relevante, limitaran a los
titulares de los centros privados a la hora de configurar su ideario
son los garantizados en el Titulo Preliminar de la LODE a profesores,
padres y alumnos, que siempre habran de interpretarse, por lo
demas, de conformidad con la Constitucién y la jurisprudencia,
sobre todo del TC (como recordd su sentencia 77/1985, en su FJ
9): la libertad de catedra de los profesores (arts. 20.1.c) de la CE
y 3 de la LODE), el derecho de los padres o tutores a que sus hijos
o pupilos reciban una educaciéon conforme a los fines establecidos
en la Constitucion y en la presente Ley (la LODE) y a que reciban
la formaci6n religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones (arts. 27.2 y 3 CE y 4 LODE), eventualmente los
derechos asociativos y participativos de los padres (art 5 LODE), los
derechos de los alumnos del articulo 6 de la LODE (ademas de los
asociativos y participativos del articulo 7 que en su caso fueren de
aplicacion) y, en fin, el derecho de reunién de profesores, personal
de administracién y de servicios, padres y alumnos, en los términos
del articulo 8 de la misma LODE. No obstante, debe igualmente
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recordarse que ninguno de estos derechos es tampoco absoluto y
que también ellos deben limitarse y contenerse para armonizarse
con la libertad de creacion y direcciéon del titular del centro y de
su consiguiente derecho a fijar y mantener un cardacter propio de
éste"®; cuestiones algunas de ellas de las que nos ocuparemos en el
apartado siguiente del presente trabajo.

2.-Una cuestion material aabordar en este momento eslarelacionada
con la posibilidad por parte de los centros docentes privados de
segregar por razon de sexo (educacién diferenciada), y el hecho de
que la misma se justifique, por un lado, en el derecho a establecer un
determinado ideario educativo, dentro del cual se incluye la presente
eleccidn, y, por otro, el derecho de los padres a elegir la formaciéon
religiosa y moral de sus hijos. Una doble fundamentaciéon que esti
igualmente presente en la jurisprudencia espafiola. Asi, y respecto
de la segunda, cabe hacer referencia a la sentencia de la Audiencia
Nacional, de 20 de diciembre de 1999, que considerd que “el hecho
de que en un centro docente se impartan ensefianzas s6lo a nifios o
sblo a ninas no puede considerarse que suponga una discriminaciéon
por razon de sexo, desde el momento en que los padres o tutores
pueden elegir, dentro de un entorno gratuito de ensefianza, entre
los diversos centros existentes en un determinado territorio”. En
la misma linea se pronuncié el Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja, en sentencia de 25 de noviembre de 20029, para quien “el
hecho de que un centro educativo escolarice s6lo nihas o sélo nifios
en absoluto permite deducir que se trate de discriminacion por razén
de sexo contraria a Derecho. En un Estado de Derecho en que se
reconoce la libertad de ensenanza -articulo 27.1 de la Constitucion-
y el derecho de los padres para que sus hijos reciban la educacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones -articulo
27.3 de la Constitucion- y la libertad de creacion de centros docentes
-articulo 27.5-, asi como la libertad de empresa -articulo 38-, no
puede pretenderse la uniformidad propugnada por la parte actora
como unico modelo educativo legitimo” (FJ 4).

18 En este sentido, el TC ha manifestado que “(e)n algunos aspectos puede que el
respeto a los derechos de padres, profesores y alumnos, garantizados en el titulo
preliminar del proyecto que se impugna suponga una restriccion del derecho del
titular a fijar el caracter propio. En otros, sin embargo, el ejercicio por el titular de
su derecho a establecer el caracter propio del Centro actiia necesariamente como
limite de los derechos que ostentan los demas miembros de la comunidad escolar
-profesores, padres y alumnos- pues de otro modo, no s6lo quedaria privado de todo
contenido real el derecho a establecer el caracter propio del centro” (STC 77/1985,
FJ 9).

19 Ar. 2003/72831.
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Mientras que el primer criterio (esto es, con los criterios de admision)
puede encontrarse en la sentencia del TS, de 11 de junio de 2008, en
la que se manifest6 que “ni la LODE ni la LOCE reconocen a los
titulares de los centros concertados el derecho a establecer en ellos
un sistema de ensenanza diferenciada como parte integrante de
su derecho de creacion y direcciéon de centros privados y que, por
esta razon, deba ser aceptado como un contenido adicional de lo
directamente establecido en el articulo 27 CE. Consiguientemente,
carece de fundamento esa vulneracion a la configuraciéon legal del
derecho fundamental reconocido en dicho articulo 27 CE que la
sentencia recurrida viene a atribuir a las normas reglamentarias
impugnadas por esa mencion del “sexo” contenida en ellas que
anula. El sistema de ensefianza mixta, en el caso de los centros
concertados, es una manifestaciéon o faceta mas de esa competencia
sobre la admision del alumnado que corresponde ala Administracion
educativa que financia dichos centros concertados; esto es, forma
parte de esa intervencion estatal que limita el derecho de direcci6on
en los centros privados que reciben ayudas ptblicas en virtud de lo
establecido en el articulo 27.9 CE” (FJ 9)™°.

A este respecto, debe traerse a colacion la legislacion organica que
al respecto se ha desarrollado, empezando por el articulo 84.3 de la
LOE, en el que se dispuso que: “En ningiin caso habra discriminaciéon
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social”.

Este precepto ha sido modificado por el apartado Sesenta y uno del
articulo tnico de la LOMCE, conforme al cual la nueva redacciéon
de dicho articulo 84.3 es la siguiente: “En ningtn caso habra
discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

No constituye discriminacion la admision de alumnos y alumnas o la
organizacién de la enseflanza diferenciadas por sexos, siempre que
la ensenanza que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto

120 En sentido similar se expresa el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 23 de julio
de 2012, al interpretar que “lo sefialado en la Disposicion Adicional Vigésimo quinta
de la LOE conforme a la cual los centros que apliquen el modelo de coeducaciéon
“‘serén objeto de atencion preferente y prioritaria en la aplicacion de las previsiones
recogidas en la presente Ley’, no excluye la existencia en el sistema educativo espafiol
de otros centros docentes que no sigan ese modelo”, si bien del tenor de la LOE se
desprende que aun cuando en la LOE “se reconoce la legitimidad del sistema docente
de educacion diferenciada por sexos, se excluye a esos centros de la posibilidad
de concertar con la Administracion competente su sostenimiento con
fondos publicos” (FJ 3).
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en el articulo 2 de la Convencién relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefanza, aprobada por la
Conferencia General de la UNESCO el 14 de diciembre de 1960.

En ningdn caso la elecciéon de la educacion diferenciada por sexos
podra implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros
correspondientes un trato menos favorable, ni una desventaja, a la
hora de suscribir conciertos con las Administraciones educativas o en
cualquier otro aspecto. A estos efectos, los centros deberan exponer
en su proyecto educativo las razones educativas de la elecciéon de
dicho sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan
para favorecer la igualdad”.

Por consiguiente, y partiendo de la actual legislaciéon organica, debe
entenderse que es un modelo pedagbgico al que pueden acogerse
los centros privados®.. Pretender que ciudadanos con diversas
percepciones sobre el modo de alcanzar e interiorizar la igualdad
entre hombres y mujeres deban asumir la definida por el legislador
organica (es decir, por la mayoria politica de turno) significa, a
mi entender, que la formacion de los ciudadanos excederia de la
asuncion del marco constitucional para imponer una concreta
opcion dentro de dicho marco (Fernandez-Miranda Campoamor y
Sanchez Navarro, 1996, p. 184), por lo que seria igualmente licito
que el legislador, en virtud de su politica de derechos fundamentales,

21 En este sentido cabe destacar los siguientes pronunciamientos judiciales:

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, de 25 de noviembre de
2002.

- Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 8 de octubre de 2004
contra el Decreto 252/2004 de, 1 de abril, que regula el procedimiento de admisién
de alumnado en los centros docentes donde la ensehanza es sufragada con fondos
publicos.

- Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, ambas, de 10
de noviembre, de 2004 (Sentencias n.528 y n.533), que anulan el Decreto 22/2004,
de 2 de marzo, de admision de alumnado en los centros docentes no universitarios
sostenidos con fondos publicos (DOCM 5/3/2004).

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 11/05/06 que anula
el Decreto 77/2004, de 24 de febrero, que imponia la obligacién en los centros
concertados de escolarizar tanto a alumnos como alumnas.

- Sentencia 00537/2006 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia que anula la
Orden de la Conselleria de educacion que obligaba a matricular a un var6én en una
escuela de restauracion femenina.

- Tribunal Supremo: sentencias de 26 de junio de 2006 y de 24 de febrero de 2010.
En contra, ver Tribunal Superior de Justicia de Cantabria: sentencias de 17y 30 de
mayo de 2011; y Tribunal Supremo: sentencias de 23 y 24 de julio de 2012,y de 17y
23 de junio de 2014.
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excluyera a estos centros de la financiaciéon puablica?2. Ahora bien,
ello no impide que el legislador considere que este tipo o cualquier
otro tipo educativo pueda o no recibir dinero publico a través de
los correspondientes conciertos educativos. El legislador organico
vigente no s6lo no lo ha prohibido, sino que permite la celebracion
o suscripcion de conciertos con este tipo de centros. Precepto cuya
constitucionalidad ha sido ratificada por el TC en su sentencia
67/2018, de 21 de junio.

3. Ideario educativo y personal docente

El TC ha puntualizado de manera especial cuanto se refiere a los
efectos juridicos del ideario o caracter propio sobre la libertad de
catedra o de expresion docente de los profesores de los centros
privados y hasta incluso respecto de su comportamiento personal
fuera del ejercicio estricto de su funcién docente, cuanto tenga
publica incidencia en ella. El profesor no puede dirigir ataques
abiertos o solapados al caracter del centro, ni ejercer su funciéon
de forma contraria a él -valorada con criterio serio y objetivo, que
también debera tener en cuenta el nivel de ensenanza y la edad de
los alumnos-, sino que tiene que desarrollar su actividad en actitud
de respeto a ese caracter. No le obliga, sin embargo, a convertirse
en apologista ni a transformar su ensehanza en propaganda o
adoctrinamiento, ni a subordinar al ideario las exigencias del rigor
cientifico®3. Y, aunque ciertamente la relacién de servicio entre el
profesor y el centro no se extiende en principio a las actividades que
al margen de ellalleve a cabo, la posible notoriedad y la naturaleza de
estas actividades, e incluso su intencionalidad, pueden hacer de ellas
parte importante e incluso decisiva de la labor educativa que le esté
encomendada (STC 5/1981, FJ 11). Pero nada de esto significa -dijo
también el Alto Tribunal- que la libertad de catedra del profesorado
de los centros privados no sea tan plena como la de los profesores de
los centros puablicos (STC 5/1981, FJ 10, parr. 1).

3.1. Ideario educativo vs. libertad ideoldgica

El docente puede hacer uso de su libertad ideolégica que podra
reflejarse en actos y hechos concretos o no, lo que entraria dentro
de su “libertad de expresiéon”, en general; pero también puede hacer

122 yid. Aldez Corral, 2009, pp. 49-52. Ver también en este sentido, TS: sentencias de
23y 24 de julio de 2012, y de 17y 23 de junio de 2014.

123 Cfr. SSTC 5/1981, FJ 10,y 77/1985, FJ 9.
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uso dentro de esa libertad ideologica de la libertad de ensefianza
que si tiene que ejercerse siempre mediante actuaciones concretas,
materiales, lo que se encuadraria dentro de su “libertad de catedra”,
en particular. Por ello, el TC sitda el conflicto entre la profesora y el
centro en el terreno ideologico, precisamente porque hay una falta de
referencia a hechos concretos y estima que los derechos en conflicto
son los articulos 16 y 27.6 de la CE*?4., El conflicto es, por tanto, entre
la libertad ideologica (del docente) y la libertad de ensefianza (del
centro docente, derecho de creacién), no entre la libertad de catedra
del docente y la libertad de ensefianza del centro. En el caso concreto
que analiza el TC -en su sentencia 47/1989- el conflicto no se situd
exclusivamente en el plano de la ensefianza, sino en el plano més
amplio de la ideologia; al tiempo que al rechazar el despido esta, su
vez, negando eficacia al ideario en el &mbito de la libertad ideologica:
“En todo caso es lo cierto que si la prueba de los hechos imputados
por el titular del centro a la profesora demandante justificaria desde
una perspectiva constitucional el despido y produciria el efecto de
sustraerlo del campo de la discriminacion por ideas religiosas (art.
16 dela CE) también lo es que, no probados aquellos hechos, subsiste
el motivo ideoldgico del despido, terreno en que los sittio ab initio
el requerimiento o carta de despido se convierte en injustificado por
discriminatorio y contrario (...) a la libertad ideolégica reconocida
por el art. 16.1 de la CE (...). En efecto, al no probarse que hubo
fricciones contra los criterios del Centro o actividad profesional
desarrollada en forma contraia o no ajustada al ideario del Centro,
s6lo quedaria en pie como imputacion de la Empresa, no desmentida
por la Profesora, la disconformidad de ésta con los criterios o con el
ideario del Centro, pero disconformidad no exteriorizada” (FJ 4).

No obstante, dicha regla general debe ser matizada en el supuesto
del profesor que presta sus servicios como docente encargado
de transmitir las ensefianzas de la religion o de las creencias
adoptadas ideoldgicamente por el centro docente. En favor de esta
linea doctrinal, aunque relacionado con la libertad de expresion,
se posiciono6 el Tribunal Central de Trabajo en su sentencia de 30
de mayo de 19795, relativa a un sacerdote, profesor de religion en
un colegio privado, que fue despedido a raiz de la publicacién de
un libro y concesiéon de una entrevista a una revista de informaciéon

124 STC 47/1989, FJ 4: “Para ponderar cuél y en qué medida de los derechos
fundamentales en conflicto (que aqui son los del art. 16 de la CE para la Profesora y
los del art. 277.6 de la CE para los titulares del Centro docente)”.

25 Aranzadi, 1979, Repertorio de Jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo,
R. 3603.
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general, de &mbito nacional y amplia difusion, lo que situaba al
sacerdote en una situacién de incompatibilidad con el centro, asi
como la deslealtad y abuso de confianza en que habia incurrido en
el desemperio de la gestion encomendada.

El TCT parte de la consideracion de que tanto la libertad de expresion
como la libertad de catedra tienen un limite en el respeto a la libertad
de ensenanza y la libertad de creacion de centros docentes, y con
base en el principio de igualdad ante la ley deduce que la libertad
de expresion no puede utilizarse “proyectando y transcendiendo
tal conducta en su funcién educadora por cuenta y dependencia
ajena en un centro que, en uso de un derecho igualmente legitimo
y amparado por la Constituciéon, quiere imprimir en su funcién un
matiz distinto, sea el que sea, ya que lo contrario iria en contra del
principio de igualdad ante la ley (...); y, por tanto, el profesor, como
asalariado del centro, como empresa, ha de respetar el poder de
direccion de ésta y debe prestarle la lealtad y colaboracion a que se
refiere el articulo 60 de la LCT, y al faltar a estos deberes en materia
tan grave cual es la formacion integral que el centro, en union con
los padres, educadores natos de sus hijos, quiere impartir a sus
alumnos, es claro que incide en el apartado b) del articulo 33 del
Real Decreto-Ley de 4 de marzo de 1977 (...), como en el apartado
d)”. Fallando, finalmente, en favor del despido como procedente por
desobediencia y deslealtad.

3.2. Ideario educativo vs. libertad de catedra

El derecho a dotar a un centro de ideario supone que éste se ha de
mover en relacion a las exigencias propias en los diferentes niveles
de ensefianza del mismo; estas exigencias se establecen tanto para el
derecho al ideario como para la libertad de catedra. A este respecto,
la libertad de catedra debe ser entendida como una proyeccion
de la libertad ideologica y del derecho a difundir libremente los
pensamientos ideas y opiniones de los docentes en el ejercicio de
su funcién. Consiste, por tanto, en la posibilidad de expresar las
ideas o convicciones que cada profesor asume como propias en
relacion con la materia objeto de su ensefianza'?®. Las dos notas més
destacadas de la jurisprudencia constitucional sobre este derecho
son: en primer lugar, el reconocimiento de su titularidad, no sélo a
los docentes universitarios, sino también a los docentes de niveles
educativos no universitarios (STC 217/1992, FJ 2); y, en segundo

126 yer STC 217/1992, de 1 de diciembre.
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lugar, su interpretacion sistemaética junto con los restantes derechos
y libertades que se ejercen en el ambito docente e investigador (la
libertad de ensenanza, el derecho a la educacion y la autonomia
universitaria) (STC 179/1996, de 12 de noviembre (Cando Somoano,
1998, pp. 235-236); interpretacion de acuerdo con la cual el
Tribunal considera que el contenido de la libertad de catedra se ve
necesariamente modulada por la accion combinada de dos factores:
i) la naturaleza publica o privada del centro docente, y ii) el nivel
educativo al que tal puesto docente corresponde (STC 5/1981, FFJJ
9y 10). Pues bien, la libertad de catedra se proyecta, en el &mbito de
los centros docentes ptblicos, en el “no adoctrinamiento” ideolégico
delos alumnos'?, mientras que, en el Aambito de las escuelas privadas,
supone la no obligatoriedad de adhesion por parte del docente al
ideario educativo, aunque si deber4 respetarlo**.

Respecto de la relacion de estos dos derechos, el TC -en sentencia
5/1981- ha considerado que “(1)a posible colisiéon entre la libertad
de creacion de centros y el consiguiente derecho a fijar el ideario
propio de éstos y la libertad de catedra de los profesores que actiian
en los centros asi creados han de resolverse teniendo en cuenta
que, en primer lugar, la ensefianza en estos niveles tiene exigencias
propias que son incompatibles con una tendencia expansiva de estas
libertades” (FJ 10).

Una lectura rapida y apresurada de la sentencia 47/1985, de 27
de marzo, podria inducir a confusion, ya que pareceria que para
el TC la invocacién del ideario como referente situaria la cuestion
en el plano ideoldgico, lo que llevaria a preguntarse si se esta, por

27 En este sentido, el TC ha manifestado que “en los centros publicos de cualquier
grado nivel, la libertad de catedra tiene un contenido negativo uniforme en cuanto
que habilita al docente para resistir cualquier mandato de dar a su ensenanza una
orientacion ideoldgica determinada, es decir, cualquier orientacion que implique un
determinado enfoque de la realidad natural, histérica o social dentro de los que el
amplio marco de los principios constitucionales hace posible” (STC 5/1981, FJ 9).

128 Ppor respeto no debe entenderse que el profesor se convierta en apologista del
mismo, ni es necesario que transforme sus enseflanzas en propaganda, ni tampoco
subordinar al ideario las exigencias que el saber cientifico impone a su labor
(STC 5/1981, FJ 10). Por respeto debe entenderse, mas bien, la prohibicion al
docente de realizar todo tipo de ataques abiertos o solapados contra el ideario del
centro (STC 5/1981, FJ 10), sin que dentro de dicho contenido se pueda incluir la
simple disconformidad si ésta no se ha puesto de manifiesto o no se ha expresado
publicamente (STC 47/1985, FJ 3). Tampoco debera alcanzar el término “respeto” a
aquellas actividades o conductas licitas que los profesores puedan realizar al margen
de su funciéon docente, salvo respecto de aquéllas que por su notoriedad y naturaleza
de la actividad, e incluso intencionalidad, puedan incidir en la propia funcién docente
(STC 5/1981, FJ 11).
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tanto, ante un conflicto ideolégico y no de ensefianza, asi como si
dicho planteamiento contradice la naturaleza que el propio TC
ha reconocido al ideario. En realidad, cabe precisar y responder
que no, ya que si se analizar méas profundamente; y, en concreto,
si se analizan las causas del despido, desde el mismo instante de
emision de la carta, el despido quedd planteado en el terreno del
conflicto ideologico y el ideario de centro es el valor referencial (STC
47/1985, FJ 2). Sin embargo, para que el ideario sea efectivo en
caso de conflicto, éste ha de concretarse en hechos determinados,
relacionados siempre con el ambito de la ensefianza, no siendo
suficiente la simple disconformidad con el mismo'*. Y ello
porque siun conflicto con el ideario en un centro docente no se refiere
a hechos, el ideario carece, en este caso, de eficacia, toda vez que su
efectividad juridica se refiere a la ensehanza que solo es traducible
en actos y hechos concretos. Es decir para situar un posible conflicto
del ideario con un docente tendra que ser solo en su actividad como
ensenante, en su actuacion concreta y no por su pensamiento*°.

En este mismo sentido, puede traerse a colacion el llamado por la
doctrina italiana caso Cordero, en el que una universidad privada

129 A esterespecto, el TC, en sentencia 47/1985, ha considerado que “Podemos concluir
que una actividad docente hostil o contraria al ideario de un Centro docente privado
puede ser causa legitima de despido del profesor al que se le impute tal conducta o tal
hecho singular con tal de que los hechos o el hecho constitutivos de ataque abierto o
solapado al ideario del Centro resulten probados por quien los alega como causa de
despido. Esto es por el empresario. Pero el respeto entre otros a los derechos cons-
titucionalizados en ella art. 16 implica, asi mismo que la simple disconformidad de
un Profesor respecto al ideario del centro no puede ser causa de despido, si no se
ha exteriorizado o puesto de manifiesto en alguna de las actividades educativas del
centro” (FJ 3). En este sentido, ver Castillo Cérdova, 2006, pp. 107-108.

139 En este sentido, Cano Mata ha manifestado que “la existencia de un ideario,

conocido por el profesor al incorporarse libremente al centro o libremente aceptado
cuando el centro se dota de tal ideario después de esa incorporacion, no le obliga, como
es evidente, ni a convertirse en apologista del mismo, ni a transformar ensefianza en
propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigencias que el
rigor cientifico impone a su labor. El profesor es libre como profesor en el ejercicio
de su actividad especifica. Su libertad es, sin embargo, libertad en el puesto docente
que ocupa, es decir, en un determinado centro, y ha de ser compatible, por tanto, con
la libertad del centro, del que forma parte el ideario. La libertad del profesor no le
faculta, por tanto, para dirigir ataques abiertos o solapados contra ese ideario, sino
para desarrollar su actividad en los términos que juzgue mas adecuados y que, con
arreglo a un criterio serio y objetivo, no resulten contrarios a aquél. La virtualidad
limitativa del ideario sera, sin duda, mayor en lo que se refiere a los aspectos
propiamente educativos o formativos de la ensefianza y menor en lo que toca a la
simple transmision de conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la
ensefanza deja muy estrecho margen a las diferencias de ideario” (Cano Mata, 1986,
PP- 490-492).
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confesional catélica, la Universidad del Sacro Cuore de Milan, priva
a un profesor, don Franco Cordero, de la facultad de ensefniar. En
concreto, el Rector de la citada Universidad se limit6 a comunicar
al Profesor Cordero, titular de la catedra de Derecho procesal penal,
la retirada, por parte de la Sagrada Congregacion para la Educacion
Catolica, del nulla osta necesario, de conformidad con el articulo 38
del Concordato italiano de 1929, para el nombramiento de profesores
en las universidades catélicas®'. Frente a este acto, el citado Profesor
present6 impugnaciéon ante el Consejo de Estado argumentando
exceso de poder por parte de aquélla y violacion de las leyes relativas
a la ensenanza superior, al estatuto juridico y econémico de los
profesores y del Reglamento General Universitario.

La Seccion VI del Consejo de Estado italiano se pronuncio,
mediante ordenanza de 21 de noviembre de 1971, a favor del
poder de revocacion que corresponde a la autoridad eclesiéstica,
manifestando que “el poder de revocacion del nulla osta al desarrollo
de actividades de relieve publico corresponde a un principio general
que encuentra aplicacién también en otras normas del Concordato,
como las contenidas en los articulos 5 y 36”32, Y, por consiguiente,
sigue precisando el Consejo “el ejercicio de derechos subjetivos se
encuentra subordinado a que resulten compatibles con el interés
publico, y en particular tal subordinaciéon subsiste cuando se trata
de ejercitar derechos a los que se accede previa autorizacion directa
para verificar, no ya requisitos abstractos y formales o s6lo iniciales,
sino mas bien la posesion de una cualidad personal duradera, que
debe garantizar que el cumplimiento de la funciéon unida al empleo,
se desarrolle en una determinada direcciéon”s3.

No obstante, el Consejo de Estado manifest6 dudas acerca de la
constitucionalidad del citado precepto concordatario en relaciéon a
los articulos 3, 7, 19 y 33 de la Constitucion italiana (en adelante,
CI) por lo que elevo el asunto al Tribunal Constitucional italiano (en
adelante, TCI), el cual —en la sentencia n.° 195, de 29 de diciembre de

131 Art. 38 Concordato italiano: “Il nomine dei Professori dell’'Universita Cattolica del
S. Cuore e delle dipendente Istituto di Magistero Maria Immacolata sono sobordinate
al nullla osta da parte della Santa Sede diretto as assicurare che non vi sia alcudié da
eccepire da ponto di vita morale e religioso”. El subrayado es del autor.

132 Gazzeta ufficiale nam. 97, de 12 de abril de 1972, p. 239.

133 [bidem. Tanto su legitimacion como aplicabilidad se pueden entender extensible
para el caso espaifiol respecto de las personas, laicos o religiosos, que obtienen de
la jerarquia eclesiastica el certificado de idoneidad para la ensefianza de la religion
catoélica en los centros docentes (cfr. arts. III del AEACy 3 de la Orden de 16 de junio
de 1980).
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1972- declard conforme con la Constitucion el precepto concordatario
y admiti6 la licitud de la privacién del derecho docente del citado
profesors+. El primero de los argumentos utilizados hizo referencia
al principio de separacion entre el ordenamiento estatal italiano y el
canoénico reconocido en el articulo 7 de la Constitucion italiana, pues
bien el TCI entendi6 que “los requisitos de la independencia y de la
soberania reconocidos en el articulo 7 al Estado y a la Iglesia, reflejan
el caracter originario de los dos ordenamientos. Pero la separaci6on
y la reciproca independencia de los dos ordenamientos no excluye
que la regulacion de sus relaciones pueda sujetarse a disciplina
pacticia, a la cual puede legitimamente referirse la relevancia de
actos provenientes de una de las partes, porque no presenta frente
al Estado italiano situaciones juridicas incompatibles con los
principios supremos de su ordenamiento constitucional, a los que
las normas pacticias no pueden ser contrarios” (Romboli, 1978, pp.
13-14).

En cuanto a su conexion con la libertad de ensefianza garantizada
en el articulo 33 de la CI, el TCI puso de relieve, en primer término,
que la obligacion del Estado de proveer la instruccion publica no
supone que detente la exclusiva en materia de ensefianza. Es maés,
por propia coherencia del precepto constitucional debe reconocerse
el derecho a la creacion de Universidades libres ideol6gicamente
caracterizadas y “de ello deriva necesariamente que la libertad
de ensefianza del profesor (...) encuentre limites necesarios para
realizar su peculiar finalidad”. Amén “de no [poderse] negar a una
Universidad libre ideol6gicamente caracterizada, la capacidad de
elegir a sus profesores en base a una valoracion de su personalidad
(...), asi como el poder de extinguir el contrato”.

Por tanto, el ideario educativo puede suponer una restriccion para
el derecho a la libertad de catedra de los profesores en el sentido de
un “deber de discreciéon” con relacion al caracter propio del centro*s.
Ahora bien, dicho deber de discrecién no puede identificarse o
equipararse con las acepciones de veneracién o acatamiento, sino
mas bien con las de consideraciéon o atencién. En consecuencia,
sefnialan los magistrados del precitado voto particular a la sentencia
5/1981 que “s6lo cuando un profesor [ponga] en peligro, en uso de
su libertad de catedra, el caracter ideolégico propio del centro por
medio de ensenanzas hostiles a su contenido axiolégico, podria

134 Giurisprudenza costituzionale, 1972, pp. 2175y SS.

135 En este sentido, vid. Resolucion del Conseil Constitutionnel francés de 23 de
noviembre de 1977.
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deducirse que violaba el debido respeto al ideario al influir en la
formacion religiosa y moral de sus alumnos en sentido contrario
al que los padres eligieron para sus hijos cuando escogieron aquel
centro” (voto particular a la sentencia 5/1981, punto 16).

3.3. Ideario educativo vs. derecho a la intimidad

La tercera y ultima de las materias llevaria a proyectar el ideario
mas alla del ambito espacial del centro docente, ésta no es otra que
el caso del derecho a la intimidad (donde debe incluirse también,
la vida privada y la familiar) del docente y su posible conflicto con
el caracter propio del centro. En otras palabras, el ejercicio de sus
derechos y libertades, ¢esta también limitado por el derecho del
titular del centro a establecer un ideario cuando tal ejercicio se
produce fuera del Aambito de la empresa parala que prestan servicios?
Si se parte del articulo 18 de la CE, que proclama el derecho a la
intimidad y a la vida privada, y del articulo 4.2.e) del Estatuto de
los Trabajadores (en adelante, ET), que reconoce expresamente ese
derecho en el marco de las relaciones de trabajo, puede afirmarse, en
principio, que la regla general es la irrelevancia de la vida privada en
el establecimiento, desarrollo o terminacion de la relacion laboral,
irrelevancia que sirve de base a la prohibicion de discriminacién en
las relaciones de trabajo por causa de las ideas politicas o religiosas
[arts. 4.2.¢) y 17 del ET]. Ello supone, a pesar de que algunos autores
defiendan la existencia de una excepcion a la regla general por la
naturaleza del centro y siempre que el comportamiento disconforme
sea conocido y comprometa la ideologia de aquél®®®, que la intimidad
personal y familiar funciona como un limite externo a las facultades
del empresario, que esta obligado a no realizar ningan tipo de acto
discriminatorio en razon de cualquier condicién o circunstancia
personal o social'®’. En este sentido, SUAREZ PERTIERRA afirma

136 Otaduy Guerin justifica la extensién de la influencia del ideario a la vida privada del

profesor, afirmado que “es perfectamente razonable que un posible tipo de educaciéon
pretenda ampliar la funcion que al profesor, como educador, corresponde y exija un
comportamiento determinado en el &mbito profesional, moral, social... En este caso,
el respeto (al ideario) (...) no seria exclusivamente intelectual, sino, en cierta manera,
también vital” (cit. en Otaduy, 1985, pp. 150-151).

137 Tomés y Valiente, ante la cuestion de la posible rescision del contrato de trabajo
por acciones licitas de la vida extraescolar de los profesores, consideradas por el
titular del centro como contrarias al ideario, estima que “el respeto al ideario del
centro solo puede impedir a los profesores aquellas conductas docentes que pongan
en peligro el caracter ideoldgico de las actividades docentes de dicho centro. Pero...
las conductas llevadas a cabo al margen de la institucion, no pueden ser consideradas
como contrarias al ideario del centro, ni podrian ser causa justa de rescision del
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que “el ideario no puede permitir la imposiciéon obligatoria de
précticas personales (ni tampoco pretender impedirlas) que no estén
conformes con las convicciones del sujeto, por lo que las conductas
marginales de los profesores no deben ser relevantes, salvo que se
dirijan directamente al descrédito, ofensa o vejamen del ideario”
(Suarez Pertierra, 1983, p. 642).

Amén de que si se admitiese que la vida privada de los profesores
puede ser relevante en su relacidon laboral con el centro privado
dotado de ideario, se estaria admitiendo que una determinada
empresa u organizacion pueda juzgar la conducta privada y
constitucionalmente licita de algunos ciudadanos y atribuirla
consecuencias juridicas, tan negativas en los momentos actuales,
como el despido; y con ello lo que se hace es provocar un desprecio
ala dignidad de la persona humana, que, segtn el articulo 10.1 de la
CE, es fundamento del orden politico y la paz social, pues se permite
que la empresa pueda interferir en la vida privada del trabajador,
juzgar la conveniencia o no de su comportamiento y, en funcion de
tal juicio, admitirle al empleo o rescindir la relaciéon laboral.

Tampoco debemos obviar que el ejercicio de todos los derechos
estd limitado, pero tales limites deben siempre respetar su
contenido esencial, entendiendo por tal, segtin la doctrina del TC,
positivamente “aquellas facultades o posibilidades de actuaciéon
necesarias para que el derecho sea reconocible como perteneciente
al tipo descrito” (sentencias de 8 abril 1981, FJ 8, y de 27 junio 1985,
FJ 20), y negativamente “aquella parte del contenido del derecho
que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles resulten real, concreta y efectivamente protegidos”
(ibidem); de tal manera que se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable o lo dificultan més all4 de lo razonable (ibidem). Es
mas, si el respeto al ideario se extendiera a la vida privada de los
docentes, de tal forma que no pudieran realizar conductas licitas si
son antitéticas con el ideario del centro en el que prestan servicios,
se estaria anulando el contenido esencial de su libertad ideologica
y de su derecho a la intimidad porque se estarian sometiendo tales

contrato de cualquier profesor. En base a esta argumentacion, considera nula
cualquier clausula de un contrato laboral en la que el profesor se comprometiera a
renunciar de antemano a ejercitar en un determinado sentido alguno de sus derechos
o libertades fundamentales en atencién al ideario del centro, porque entiende que el
derecho a establecerlo no es absoluto, sino que ha de ceder en beneficio de derechos
fundamentales (cit. en voto particular a la STC de 13 de febrero de 1981, motivos 18,
19y 21).
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derechos a unos limites que los dificultan hasta el punto de no poder
ejercerse de forma efectiva (Moreno Antén, 1989, pp. 169-170).

A pesar de estas consideraciones respecto al contenido esencial
de los derechos, el propio TC ha sefialado que “las actividades o la
conducta licita de los profesores al margen de su funcién docente
en un centro dotado de ideario propio, pueden ser eventualmente
consideradas por el titular de éste como una violacion de su
obligacion de respetar tal ideario (...) pues, aunque ciertamente
la relacién de servicio entre el profesor y el centro no se extiende,
en principio, a las actividades que al margen de ella lleve a cabo, la
posible notoriedad y la naturaleza de estas actividades, e incluso su
intencionalidad, pueden hacer de ellas parte importante e incluso
decisiva de la labor educativa que les estd encomendada” (STC
5/1981, FJ 11).

Sin embargo, esta doctrina del TC puede ser matizada, restringiendo
su aplicacion en funcion del tipo de trabajo que se desempeiie en el
centro docente, teniendo presente que se esta en presencia de una
empresa u organizacion de tendencia'®. En estos casos, la ideologia
y el modo de vida de los profesores que trabajan en ellos podrian ser
relevantes solo en el caso de que afectaran al trabajo a desarrollar,
es decir, a la capacidad y aptitud profesionales del docente, lo cual
ocurriria si se considerara que su trabajo es un trabajo de tendencia
(Montoya Melgar, 2014, p. 385; Moreno Botella, 1987, pp. 540-541;
Otaduy Guerin, 1986, pp. 331-332; Rodriguez-Pifiero, 1979, pp.
373-374), y éste sblo se produce si existe una intima conexion entre
la funcion del trabajador y la ideologia de la empresa'®. Es decir,
si la tarea a desempeifiar en la empresa ideolégica es de tendencia,
las actitudes y comportamiento extralaboral, cuando sean publicos
o notorios, pueden ser tenidos en cuenta por el empresario como
factores determinantes de la capacidad y aptitud para el empleo,
tanto en el inicio como en la extincién de la relacion laboral#°. Asilo
ha entendido la Magistratura de Trabajo de Las Palmas, la cual en el
caso de una profesora de religion que contrajo matrimonio civil con

138 En contra, ver Aparicio Tovar, 1980, p. 305. Este autor niega que los centros

docentes con ideario sean organizaciones de tendencia, ya que restringe tal concepto
a los partidos politicos, sindicatos y Confesiones religiosas en si misma.

139 Ver TJUE: sentencias de 17 de abril de 2018, caso Vera Egenberger, y de 11 de
septiembre de 2018, caso IR y JQ.

149 E] art. 52.a) del ET contempla como causa de extincion del contrato de trabajo la

ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacién
efectiva en la empresa. Ver también 4.2 de la Directiva 2000/78.
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sacerdote no secularizado, consider6 que

“si bien la conducta de la actora al estar autorizada por las
disposiciones legales vigentes habria de encuadrarla en el marco
de la mas estricta legalidad (...); sin embargo, siendo la religion
la asignatura explicada por la actora, surge la duda sobre su
capacitacion para ello, pues con su actitud, legal desde el punto
de vista civil, infringe, no obstante, las disposiciones del Derecho
canonico, relacionandose asi su capacidad profesional no con el
aspecto de conocimiento en si de la asignatura, sino con el aspecto
moral o con cuestiones de fe, tanto por la ejemplaridad que puede
entraiar su conducta, como por la falta de carisma para impartir tal
ensenanza” (Sentencia de Magistratura de Trabajo nim. 269/1982,
de 11 de marzo, considerando 2).

No obstante, se debe precisar que en un centro docente privado
con ideario no todos los profesores desempenan actividades de
tendencia, sino so6lo aquellos profesores que impartan disciplinas
relacionadas con la linea ideolégica del colegio'+'. En este sentido,
se ha sostenido que “para la valoracion de la aptitud profesional de
los trabajadores que no estan a cargo de la formacién religiosa y
moral, la misma es indiferente por mucho que sea sustentada por el
empresario” (Aparicio Tovar, 1980, p. 297), de forma que resultaria
absurdo que un profesor de matematicas o de fisica y quimica tuviera
que acomodar su pensamiento al credo de los empresarios (Ibidem)

4. Ideario educativo y discentes: entre las libertades de
conciencia y de expresion

Junto al derecho del titular a adoptar un caracter propio
ideolbgicamente caracterizado para el centro (ideario educativo),
queda garantizado igualmente el derecho de libertad de conciencia
a favor tanto de los profesores como de los alumnos. Aunque ello

141 Esta postura parece estar corroborada por los Tribunales ordinarios, que se han
visto obligados a resolver un supuesto de despido de una profesora de religion de
un centro catolico por contraer matrimonio civil con un sacerdote secularizado. La
Magistratura de Trabajo de Las Palmas de Gran Canaria, en sentencia de 11 de marzo
de 1982, manifiesta: “Si bien la conducta de la actora (...) habria que encuadrarla en el
marco de la més estricta legalidad (...), siendo la religién la asignatura explicada porla
actora, surge la duda sobre su capacitacion para ello, pues con su actitud, legal desde
el punto de vista civil, infringe no obstante, las disposiciones del Derecho Canoénico,
relacionandose asi su capacidad profesional, no con el aspecto de conocimiento en
si de la asignatura, sino con el aspecto moral o con cuestiones de fe, tanto por la
ejemplaridad que puede entrafiar su conducta como por la falta de carisma para
impartir ensefianza”.
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supone que tanto los alumnos como los profesores no tienen porque
adscribirse o adoptar la cosmovision ideologica del centro docente,
y ello actiia de manera plena para los profesores, sin embargo no es
tan eficaz en el supuesto de los alumnos.

La liberta de conciencia de los discentes, o sus padres o tutores,
puede incidir tanto en el momento de la admisién al centro, como
durante la vida en el interior del mismo, con especial mencion a
la tematica de la asistencia religiosa. Dentro de este contenido no
se va a hacer referencia al derecho de los alumnos o de sus padres
y tutores a recibir una formacion religiosa y moral que resulte
conforme con la profesada por aquél o por sus padres, toda vez que
ésta se entiende a priori que es la causa por la que se ha elegido el
centro docente. Y, por lo tanto, cabe presuponer iuris tantum que
existe una coincidencia entre la ideologia del centro y los deseos de
formacion religiosa o moral de los alumnos o de sus padres o tutores.

Ademés, en relacion a los alumnos y al personal no docente el
conflicto entre ideario y aptitudes o actitudes no conformes con
aquél, de producirse, debera ser subsumido en la garantia de los
derechos a la libertad de conciencia (art. 16.1 CE) y de expresion de
ideas o pensamientos (art. 20.1 CE)42, No obstante, nos encontramos
ante derechos limitados, estando sujetos a los limites que tanto el
articulo 20.4, como el 16.1 de la CE, establecen, y, en concreto, a la
necesidad de respetar el honor de las personas, que también como
derecho fundamental consagra el articulo 18.2 de la CE (Llamazares
Calzadilla, 1997, pp. 65-66). Ello obliga, en consecuencia, a
ponderar ambos derechos de tal forma que la defensa de la libertad
de expresion debe realizarse de forma proporcionada y dentro de
los limites reconocidos por la propia Constitucién para su ejercicio.

1.- Por lo que se refiere al primero de los momentos, debe
distinguirse, una vez mas, entre centros privados concertados y
centro privados no concertados. Con relacién a los primeros, cabe
precisar que el régimen de admision sera el mismo que el establecido
para los centros publicos (art. 53 LODE), lo que impide que se tenga
en cuenta las creencias religiosas del alumno como criterio en el

42 En este sentido, cabe precisar —no obstante- que el propio TC ha puesto de

manifiesto que “cuando la expresion publica de ideas y opiniones se ejerce por
un trabajador, dicho ejercicio debe enmarcarse, en cualquier supuesto, en unas
determinadas pautas de comportamiento, que el articulo 7 del Codigo civil expresa
con caracter general, al precisar que « los derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe»” (cit. en STC 120/1983, FJ 2, parrafo 2). En relacién con
esta tematica, vid. Rojas Rivero, 1991, pp. 50-55.
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momento de la admision. En concreto, el articulo 20, apartado 2,
de la LODE dispone a tal efecto que: “La admisiéon de los alumnos
en los centros publicos, cuando no existan plazas suficientes, se
regira por los siguientes criterios prioritarios: rentas anuales de la
unidad familiar, proximidad del domicilio y existencia de hermanos
matriculados en el centro. En ningun caso habra discriminacion
en la admisiéon de alumnos por razones ideoldgicas, religiosas,
morales, sociales, de raza o nacimiento™43,

Mientras que respecto a los centros privados no concertados
se establece un régimen de autonomia que posibilita a éstos la
adopcién de procedimientos propios de admision de alumnos'#4, asi
como el establecimiento de los criterios de priorizacién. Ello supone
o puede suponer que la compatibilidad entre ideario del centro y
las creencias profesadas por el alumno sea uno de los criterios
adoptados. De establecerse de manera expresa una obligacion de
manifestacion de las propias creencias o convicciones, la misma
podria resultar incompatible con el articulo 16.2 de la CE, siempre
que la misma tuviera caracter absoluto y coercitivo. Ahora bien,
de admitirse el caracter de voluntariedad y con base en el cual no
se produjera dicha manifestacion, ello podria traer consigo la no
admision en el centro, lo que en este caso en concreto y aunque se
trata de un claro elemento de discriminacion, sin embargo podria
venir justificado por la caracter propio del centro, sobre todo cuando
no existan plazas escolares suficientes.

2.- En cuanto al segundo de los contenidos resefiados, cabe sefialar
que respecto del tipo de centro analizado la realizacién de actos
o actividades de tipo religioso como parte integrante del régimen
interior del centro no puede entenderse como una violacién ni del
principio de laicidad del Estado, ni del derecho a la libertad de
conciencia de los miembros de la comunidad escolar. No obstante,
si cabe precisar que, por presion del mencionado derecho y en todo

43 No obstante, esta regla general que nos parece ajustada a derecho, ha sido
desarrollada por sendos Reales Decretos, de 18 de diciembre, de 1985 (B.O.E. de 27
de diciembre de 1985) y de 12 de marzo de 1993 (B.O.E. nam. 71, de 24 de marzo. de
1993), asi como por una Orden de 21 de marzo de 1994 (B.O.E. nam. 76, de 30 de
marzo de 1994), que han venido a introducir elementos de incertidumbre sobre los
criterios de objetividad adoptados en la LODE.

44 Art. 25 LODE: “Dentro de las disposiciones de la presente Ley y normas que
la desarrollen, los centros privados no concertados gozaran de autonomia para
establecer su régimen interno, seleccionar su profesorado de acuerdo con la titulacién
exigida por la legislacién vigente, determinar el procedimiento de admision de
alumnos, establecer las normas de convivencia y definir su régimen econémico”.
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tipo de centro privado (concertado o no'), la asistencia de dichos
miembros a los mencionados actos o actividades de tipo religioso
entendemos que debe tener como regla general caracter voluntario,
sin que ademas se puedan derivar de ello consecuencias de tipo
perjudicial o benéfico y, mucho menos, las méas radicales como la
expulsion en el supuesto del alumno. En consecuencia, la negativa o
la simple inhibicion del alumno a participar en la realizacién de este
tipo de actos o actividades no puede entenderse como una falta de
respeto al ideario educativo propio del centro privado y, por tanto,
como un elemento legitimo que pudiera justificar su expulsion'+.

3.- Una tercera tematica tiene que ver con la presencia de “simbolos
religiosos” en los centros docentes privados, la misma puede tener
una doble proyeccion: los simbolos propios de la orientaciéon del
centro, por un lado, y la existencia de simbolos distintos a los que
informa su caracter propio, por otro. Partiendo de esta distincion,
cabe plantear, ademaés, una segunda cuestién como es la posicion
en que se presenta el simbolo, lo que lleva a distinguir entre el
simbolo presente en los recintos o edificios del centro educativo y el
portado por los miembros de la comunidad escolar. Pues bien, por
lo que se refiere a la manifestacion de simbolos ideoldgico-religiosos
presentes de manera estatica en los recintos escolares, la respuesta
que cabe formular de manera genérica es que su presencia no
puede ser entendida como contradictoria con el derecho individual
de libertad de conciencia de los docentes o los alumnos. Si dichos
simbolos son la consecuencia directa del ideario educativo del
centro, su fundamentacioén se encuentra justamente en el derecho
de los centros privados a establecer un ideario propio, derecho
que no se agota con la eleccion de dicho ideario, sino en la facultad
de acomodar su régimen interior y su formacion al mismo. De tal
forma que los simbolos son configurados como parte integrante del

45 La LODE parece reducir dicha posicion a los centros docentes privados
concertados, pero no a los no concertados. A este respecto, resulta significativo el art.
52 de la LODE.

146 Asi se puso de manifiesto en el, ya mencionado, voto particular formulado por el

magistrado Tomas y Valiente, y al que se adhirieron los también magistrados Latorre
Segura, Diez de Velasco Vallejo y Fernandez Viagas, a la sentencia 5/1981, para
quienes no se debera entender vulnerado dicho “respeto” “si, en el uso de su libertad
ideoldgica y religiosa (art. 16.1 de la CE), [los profesores] se inhibieran o se negasen
a colaborar en practicas religiosas o en actividades ideoldgicas con los que ellos no
se sintieran identificados a pesar de ser las peculiares del centro; con su discreta
inhibicién o con su negativa no se pone en peligro el caracter ideoldgico propio del
centro, pues tales actividades podrian seguir siendo impartidas a los alumnos por
otras personas que asumieran su contenido axiologico”.
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contenido educativo que pretenden transmitir y, por consiguiente,
parte del ideario educativo de su formacion'+.

La segunda de las realidades hace referencia a la presencia de
simbolos, pero en esta ocasion siendo portados por miembros de
la comunidad escolar. A este respecto, debe distinguirse entre
portar simbolos religiosos que resulten coherentes con el ideario
educativo del centro o portar simbolos contrarios a dicho ideario.
En el ambito de los centros privados, la opcidon por la primera de
las situaciones no parece plantear especiales dificultades tanto si
el simbolo es portado por los docentes, o si lo es por los alumnos.
En ambos casos cabe entender que el derecho por parte del centro
privado a establecer un ideario educativo protege igualmente el
derecho a hacer manifestacion publica de dicho ideario, dentro del
cual se incluye ademés de la presencia el que sus miembros, los
docentes o los alumnos puedan portar simbolos caracteristicos de
la orientacion.

Cuestion distinta es el hecho de que uno o varios miembros de la
comunidad escolar (docentes, alumnos o personal no docente)
porten simbolos de distinta orientaciéon. En estos casos y en este
ambito, la respuesta genérica que resulta mas coherente tiene
caracter negativo. Sin embargo, una respuesta categorica de esta
naturaleza supondria seguramente el germen para la violacion del
derecho individual de libertad de conciencia de aquellas personas.
Una vez mas nos encontramos ante la disyuntiva de optar a favor
de la libertad de conciencia colectiva o de la libertad de conciencia
individual. Por ello, entendemos que en esta ocasiéon -como en los
anteriores- debe buscarse la salvaguarda de ambas dimensiones, de
manera tal que una no suponga la extincién o desaparicion absoluta
de la otra. En este sentido, entendemos que una solucién posible es
optar a favor del derecho individual de libertad de conciencia, lo que
en este caso se concretaria en el derecho del docente o del alumno
a llevar simbolos religiosos, pero que su porte no suponga una
manifestaciéon externa de forma que pueda entrar en contradicciéon
con el ideario educativo del centro privado. A lo que en el caso del
profesor se anadiria ademéas un elemento mayor de discrecion, toda

147 Un supuesto distinto es la presencia de simbolos en los edificios del centro escolar,
pero que sin que los mismos se correspondan con la orientacién ideol6gica adoptada
por aquél. En este caso, al igual que sucedia para los centros publicos, entendemos
que su presencia y, por tanto, su salvaguarda corre paralela a la propia naturaleza del
bien, de forma tal que si se esta en presencia de un bien cultural es esa naturaleza y
no su consideracion ideoldgico-religiosa la que debe ser salvaguardada. No obstante,
este contenido extralimita el objeto material del presente trabajo.
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vez que la presencia de simbolos portados por el docente puede
influir en la educaciéon del alumno, de tal forma que éste llegue a
confundir o a no saber identificar con claridad cuél es el ideario
educativo perseguido por el centro

5. Consideraciones finales

De lo expuesto podemos deducir las siguientes consideraciones:

En primer lugar, se debe sefialar que ideario educativo no es igual
a dogmas o preceptos religiosos o filosoficos. Por el contrario, el
mismo supone la posibilidad para los centros docentes privados de
dotarse de un caracter u orientacidon propios relacionados con la
actividad educativa que se pretenda realizar en dichos centros. En
consecuencia, por ideario educativo o caracter propio cabe entender
aquel documento publico en el que el centro docente privado define
su orientacién ideologica y pedagogica, al tiempo que rige la vida del
centro.

Una segunda consideraciéon a formular tiene que ver con el ambito
subjetivo del derecho a establecer un ideario educativo. Si como ya ha
manifestado, el derecho a establecer un ideario educativo encuentra
su fundamento en el derecho a crear centros docentes (art. 27.6 CE),
son los titulares de esos centros (y no, por tanto, la direccion del
mismo, ni los padres) los sujetos activos del mencionado derecho.
Por consiguiente, el ideario permite a los padres de los alumnos
conocer la orientacién del centro docente privado, facilitando asi
la elecci6on del mismo, pero no genera para éstos un derecho a
participar en el contenido del mismo, ni acceder a un determinado
centro en funcién de la afinidad o adhesién con el caracter propio'+.

Como cualquier otro derecho, y esta es la tercera de las
consideraciones, el ideario educativo no es una facultad absoluta,
sino que esta sujeto a limites. Unos limites que cuando suponen la
colision entre derechos y libertades fundamentales sélo cabe buscar
la armonizacién y conjugacién entre si, sin que ninguno deba pura
y simplemente desaparecer o sacrificarse por entero ante los demas.
Puesto que se trata de derechos y libertades fundamentales en
conflicto, resulta necesario reiterar que todos ellos estan limitados
en su ejercicio, por lo que la via adecuada para su solucién consiste,
a nuestro juicio, en sefalar los limites precisos de unos y otros.

148 STC 77/1985, FJ 15.
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Cuando el conflicto se sitia en lo puramente ideoldgico -y seria
la consideracion cuarta-, el conflicto cede siempre en favor de la
libertad ideolégica del articulo 16 de la CE y automaticamente el
despido es discriminatorio. La razén es que el ideario no despliega
su eficacia en el &mbito ideoldgico. Si fuera de otra manera se estaria
entrando en el analisis concreto de las razones y motivos del conflicto
ideologico, por lo que solamente se debe analizar la relacion entre los
hechos concretos probados y el ideario, es decir, entre la actuacion
en ensenanza y el ideario como marco de esa ensefianza'4.

Una quinta consideracion versaria sobre el caso concreto de la
libertad de catedra, pudiendo precisar que ésta funciona como
elemento limitativo del derecho al ideario educativo, aunque
sin olvidar tampoco que el ideario educativo puede, a su vez,
funcionar como elemento disciplinario de la actividad docente
del profesor (Suarez Pertierra, 1983, p. 638). En definitiva, so6lo
aquellos comportamientos o actos que se traduzcan en un notable
incumplimiento del contrato de trabajo, adaptado a las particulares
exigencias de la empresa de tendencia, pueden legitimar la extincion
de la relacion laboral (Romboli, 1978, p. 323).

Y en relacion con los posibles conflictos entre el derecho al ideario y
los derechos de los docentes conviene, ademas, tener en cuenta dos
aspectos o criterios: i) el ambito en el que se ejercitan los derechos y
libertades, y ii) el tipo de prestacion que se lleva a cabo en el centro
docente®°, En este sentido, la relevancia de una conducta del docente
fuera de la actividad en el centro debe ser determinada caso a caso
y en la misma debera tenerse en cuenta la notoriedad de los hechos,
la naturaleza de las actividades realizadas y la intencionalidad con
la que el sujeto desarrolla la actividad que entra en conflicto con el

149 A este respecto, el TC, en el FJ 5 de la sentencia 47/1989, manifesté que “En este
mismo sentido es en el que el conflicto (despido) cuando se sittia en el ambito de
lo ideolégico es automaticamente discriminatorio. Asi las cosas, la Sentencia de la
Magistratura no ampar6 a la demandante en su libertad ideoldgica. En efecto, el
Magistrado, que apreci6, como vimos que él mismo dijo, la falta de prueba de los
hechos justificativos de un despido causalmente ideoldgico, no debi6é limitarse
a declarar que el despido era simplemente nulo por no tener probada la causa
expuesta en la carta, sino que, a falta de aquellos hechos probados, debi6 calificar
como discriminatoria con arreglo al art. 17.1 del LET dicho despido y dada la intima
vinculaciéon del art. 17.1 del LET con el art. 16 de la Constitucién por lo que hace al
caso presente, debi6 ampara a la demandante en su libertad ideolégica y declarar el
despido nulo con nulidad radical por lesiéon de un derecho fundamental. La simple
declaracion de nulidad no basta”.

150 Ver, TJUE: sentencias de 17 de abril de 2018, caso Vera Egenberger, y de 11 de
septiembre de 2018, caso IRy JQ.
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ideario (STC 5/1981, FJ 11).

Una tltima consideracién tiene que ver con la relacion entre ideario
educativo y derechos de los discentes, una relaciéon que debe basarse
en la informacién y el respeto. Por lo que respecta a la primera,
cabe senalar que el ideario —como ya puesto de manifiesto- debe ser
publico y conocido por la comunidad educativa, no pudiendo ser
deducido en virtud de otros documentos que describan o formulen
la ideologia del centro. Mientras que por lo que se refiere al respeto
que debe existir tanto por parte de los alumnos como por sus padres,
éste no implica —sin embargo- que éstos tengan que compartir y
adherirse a la orientaciéon establecida en el mismo (STC 5/1981, FJ
10), pero tampoco que los padres puedan pretender que el centro
siga su orientacion o lleve a cabo actividades contrarias con el ideario
(STC 77/1985, FJ 20).
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1. Introduccion

Como bien es sabido por todos, el establecimiento de la ensenanza
de lareligion en nuestro sistema educativo se ha justificado con base
en la propia Constitucién espaifiola, de manera que su no existencia
supondria una violacion del derecho fundamental a la libertad
religiosa, asi como del derecho de los padres a elegir para sus hijos
la formaci6n religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones (art 27.3 CE) (Contreras Mazario, 2015), lo que implica
que los padres puedan optar porque sus hijos reciban formaciéon
religiosa de una determinada confesioén o que, por el contrario, no
reciban formacioén religiosa alguna, derecho cuyo ejercicio debera
ser garantizado por los poderes publicos, segiin, asimismo dispone,
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el mencionado precepto constitucional (Rodriguez Moya, 2015).

No obstante, esto, no es en nuestra Constituciéon donde se encuentra
el fundamento juridico de la ensefianza de la religion en nuestro
pais. Tampoco cabe encontrarla en los textos internacionales
ratificados por Espaha que tratan sobre esta materia como la
Declaracion Universal de Derechos humanos (DUDH)- 1948, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, sociales y culturales
(PIDESC) 1966 y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)
1989 ni en nuestra Ley Organica de libertad religiosa. Es en los
distintos acuerdos suscritos por el Estado espaiol con las diferentes
confesiones religiosas donde més comtinmente se ha afirmado
que puede encontrarse el fundamento juridico de la ensehanza
de la religion en cada una de sus formas y en tanto que materia
de naturaleza confesional: En el caso de la religion catélica en el
Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza
y Asuntos Culturales, de 3 de enero de 1979 (arts. II, III, IV y VII);
en el caso de la religion evangélica en la Ley 24/1992 (art. 10); en
el caso de la religion judia en la Ley 25/1992 (art. 10); y en el de la
religion musulmana en la Ley 26/1992 (art. 10).

En las relaciones entre el Estado espafiol y las confesiones religiosas
en general y con la Iglesia cat6lica en particular, se observan dos
conflictos fundamentales, a saber, la propia clase de religiéon y su
naturaleza juridica en el marco de nuestro sistema educativo por
una parte y, por otra parte, la situacion o estatuto juridico de los
profesores que imparten dicha materia.

Llama la atencidn, en los altimos afios, la problematica que viene
suscitando esta tltima cuestion del estatuto juridico del profesorado
de religion, especialmente de religion catblica, con apariciones
constantes en los medios de comunicacién, y con un nimero no
pequeno de resoluciones judiciales que versan sobre diversos
aspectos del mismo, y que no resuelven de la misma manera en todos
los casos. En ello incide, igualmente, el ingente cambio legislativo
en materia educativa, que ha repercutido desfavorablemente en la
estabilidad de este colectivo profesional. Adema4s, el profesorado de
religion forma un colectivo muy complejo ya que no es un profesorado
al uso pues de no existir alumnos que escojan cursar la asignatura de
religion, no habria profesores dedicados a su docencia.

Precisamente, analizarla especial posicién del profesorado dereligion
en el dificil equilibrio educativo eslo que se hara en esta investigacion,
partiendo indefectiblemente, eso si, del estudio constitucional de las
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implicaciones del derecho fundamental a la ensenanza, en conexi6on
con la libertad religiosa, para ir descendiendo de nivel hasta llegar a
la regulacion actual del estatuto juridico del profesorado de religion
(Gutiérrez del Moral, 2014b). Entendemos que, sin comprender los
origenes, no se puede analizar con justicia la situaciéon actual que
vive este colectivo. El presente trabajo tiene como objetivo el analisis
del régimen juridico del profesorado de religion en centros puablicos
de ensenanza. Trataremos de poner de relieve las particularidades
de su régimen juridico, las razones juridicas que las justifican, la
evolucion normativa de los diferentes aspectos del sistema y las
principales controversias que, en atencién a la experiencia, se han
puesto de manifiesto a nivel normativo, doctrinal y jurisprudencial.
Todo ello intentara hacerse con un analisis critico y comparado de
los principales problemas del sistema espaiiol, al objeto de inspirar
algunas de las soluciones a los problemas planteados, fundadas en
las sugerencias aportadas por la més reciente dogmatica cientifica
y por la experiencia de otros Estados constitucionales de nuestro
entorno.

2. Evolucion historica de 1a normativa reguladora del
régimen juridico del profesorado de religion

Antes de aterrizar en el anélisis de la regulacion actual vigente en
materia de profesorado de religion en nuestro pais, entendemos
necesario indagar en los antecedentes histéricos inmediatos a la
misma (Septlveda Sanchez, 2005). En este sentido, consideramos
que hay que tener una vision de conjunto de la evolucién historica
del profesorado de religion, asi como de los que consideramos los
principales hitos normativos de su regulacién desde mediados del
siglo XX hasta nuestros dias (Cardenal Carro y Hierro Hierro, 2008;
de Frias Garcia, 2000).

Se debe empezar este breve recorrido histérico por el estatuto
juridico del profesorado de religion en el Concordato firmado entre
el Estado espaiiol y la Santa Sede el 277 de abril de 1953, el cual fue
sustituido, como sabemos, por los vigentes Acuerdos de 3 de enero
de 1979. Dicho Concordato abarcaba otras cuestiones ademas del
hecho educativo al tiempo que reconocia la confesionalidad catélica
del Estado Espafiol. En base a esa confesionalidad, la ensenanza
de la religion catolica era obligatoria en todas las escuelas del pais,
independientemente de su nivel o grado, pero, ademas, todas y cada

51 BOE 19 de octubre de 1953.
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una de las asignaturas impartidas en dichos centros deberian ser
también conformes a la doctrina catdlica (Cubillas Recio, 2010).
Por lo que a nuestra investigacion respecta, el Concordato remite
a lo dispuesto en el canon 1375 del Coédigo de Derecho Candnico de
191752, que regula lo referente a las escuelas de la Iglesia catdlica.
La regulacion concordataria respecto al estatuto juridico del
profesorado de religion (para una mejor comprension de lo tratado
en este apartado, se hace necesario tener presente que los sacerdotes
y religiosos eran los que desempefiaban de manera habitual el cargo
de profesores de religion catdlica) remite al propio Codigo: “Las
materias relativas a personas y cosas eclesiasticas de las cuales no
se ha tratado en los articulos precedentes seran reguladas segtn el
Derecho Canodnico vigente”ss.

El Concordato de 1953 disponia en su articulo XXVII.2: “En las
Escuelas Primarias del Estado, la ensefianza de la religion sera dada
por los propios maestros”, y podra ser impartida “por el Parroco o su
delegado por medio de lecciones catequéticas”. El profesor, por su
parte, puede ser apartado de su funcién con arreglo a un sistema de
remocion, permitiendo al ordinario del lugar “formular reparo (...)
contra alguno de ellos por los motivos a que se refiere el canon 1.381,
parrafo tercero, del Codigo de Derecho Canénico”. Junto a esto, como
indican Cardenal Carro y Hierro Hierro (2008) “en continuidad con
la tradicion ya experimentada durante décadas, el profesorado
“en los centros estatales de Ensefianza Media” era especifico para
esta materia y se atribuia a “sacerdotes o religiosos”, cabiendo solo
subsidiariamente la participacion de “profesores seglares”; en uno
y otro caso, eran nombrados por la Autoridad civil competente
a propuesta del Ordinario diocesano” (Cardenal Carro y Hierro
Hierro, 2008, pp. 205- 246).

El Concordato del 1953 supuso, en su momento, una novedad
respecto del régimen anterior que habia venido dandose desde 1939,
y que consistia en el establecimiento de unas pruebas de acceso
para cubrir los puestos del profesorado de religion, ademas de que
se establecia que gozarian de los mismos derechos que el resto del
profesorado, asi como que pasarian a formar parte del claustro del
centro.

El siguiente hito normativo importante que puede decirse que
afect6, aunque fuera indirectamente, a la tematica objeto de estudio

152 Articulo XXXI
153 Articulo XXXV.2.
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en nuestro trabajo fue la promulgacion de la Ley 44/1967, de 20
de junio, reguladora del ejercicio del derecho civil a la libertad en
materia religiosa's4, la cual supuso la modificacién del “articulo sexto
del Fuero de los Espafioles por imperativo del principio fundamental
del Estado espafiol de que queda hecho mérito” (Vid., la Disposicion
Adicional Primera de la Ley Orgéanica del Estado, de 10 de enero,
de 1967, que modifica el Fuero de los Espanoles: “La profesion y
practica de la religion catolica, que es la del Estado espafiol, gozara
de la proteccion oficial. El Estado asumira la proteccion de la libertad
religiosa que serd garantizada por unaeficaztutelajuridicaquealavez
salvaguarde la moral y el orden ptiblico”) (Vazquez Garcia- Pefiuela,
2004, pp. 120-126). La doctrina ha venido formulando una serie de
criticas al contenido de la mencionada Ley de Libertad Religiosa
de 1967, en el sentido de que, a pesar de los avances realizados en
materia de reconocimiento libertad religiosa, no se reconocio la
aconfesionalidad del Estado, lo cual, en dltimo término, hubiera
sido deseable. Por lo que se refiere a nuestro objeto de estudio,
se reconoci6 el derecho de las familias para elegir la instrucci6on
religiosa que entendieran oportuna'ss, sistema que, en la practica,
se tradujo, no en la posibilidad de cursar la asignatura de religion
distinta de la catdlica, sino en la dispensa del estudio de la religion
catoblica a aquellos alumnos que, eso si, declararan previamente de
manera expresa que no profesaban la religion catdlica. Este extremo
fue reconocido a través de la Orden Ministerial, de 23 de octubre,
de 1967%°, promulgada en desarrollo de la Ley de Libertad Religiosa
(Ferreiro Galguera, 2004).

El 4 de agosto de 1970 se promulg6 la Ley 14/1970, General de
Educacién y Financiamiento de la Reforma Educativa, que da un giro
de 180 grados al sistema educativo espafiol habido hasta el momento.
Dicha Ley, entre otras cosas, establecia la competencia exclusiva del
Estado en materia educativa, relegando las competencias de la Iglesia
catolica exclusivamente a la ensefianza de la religién, y manteniendo
sus competencias respecto de la eleccion del profesorado asi como
sobre el contenido de la asignatura.

154 BOE 1 de julio de 1967.

155 Art. 7.1: “El Estado reconoce a la familia el derecho a ordenar libremente su vida
religiosa bajo la direccion de los padres, y a éstos, la facultad de determinar, segiin sus
propias convicciones, la educacion religiosa que se ha de dar a sus hijos. Se reconoce,
asimismo, el derecho de los padres a elegir libremente los centros de ensefnanza y los
demas medios de formacion para sus hijos”.

156 BOE 15 de noviembre de 1967.
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El siguiente hito normativo interesante serd la Constitucion
espanola de 1978, que traera consigo la fijacion de los principios
de aconfesionalidad del Estado y de cooperacion del Estado con las
distintas confesiones religiosas y no solo con la catélica.

Muy poco después de la aprobaciéon de nuestro texto constitucional,
se produce la firma del Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales de 3 de enero de 1979, suscrito entre el Estado espafiol y
la Santa Sede, el cual, como se ha adelantado en paginas anteriores,
sustituy6 al Concordato de 1953 dibujandonos la siguiente situaciéon
al respecto de la ensefnianza de la religion catdlica y su profesorado.

Elmencionado Acuerdo, punto de partida del régimen laboral vigente
de los docentes de la religion catdlica, dispuso en su articulo III que
tales profesores deberan ser propuestos por el Ordinario del lugar's”
y “formaran parte, a todos los efectos, del claustro de profesores
de los respectivos centros”. En lo concerniente a la retribuciéon del
profesorado, el Acuerdo dispone que “la situacién econémica de los
profesores de religion catolica, en los distintos niveles educativos
que no pertenezcan a los Cuerpos Docentes del Estado, se concertara
entrela Administracion Central yla Conferencia Episcopal Espafiola”
(art. VII). Con esta nueva regulaciéon ya vemos un cambio sustancial
entre las personas que pueden ensefar la religion catolica, pues
no se exige que en la ensefianza media sean profesores sacerdotes
o religiosos los que la impartan con caracter preferente. A estos
efectos, se ha venido a poner al mismo nivel, desde el punto de vista
retributivo, al profesorado de religiéon y al profesorado interino, a
través de la Orden Ministerial de 26 de septiembre de 1979'%. En
este sentido, indica la doctrina (Cardenal Carro y Hierro Hierro,
2008, pp. 205- 246; Otaduy Guerin, 2004, p. 322 que “conviene
subrayar la trascendencia de la Disposicion citada, pues al aplicar
normas previas al propio Acuerdo de 1979, pero entenderse como
un desarrollo suyo, ha actuado como auténtico puente entre las dos
etapas, por el que cruzaron de una a otra los rasgos propios de la
superada” (Cardenal Carro y Hierro Hierro, 2008, pp. 205- 246).

Unos afios mas tarde, concretamente en 1992, se suscribieron los
Acuerdos de Cooperacion que conocemos con las confesiones
religiosas que, conforme a lo previsto en la Ley Organica de Libertad

157 “La ensefianza religiosa sera impartida por las personas que sean designadas por
la autoridad académica entre aquellas que el Ordinario diocesano proponga para
ejercer esta ensenanza”.

158 BOE 27 de octubre de 1979.
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Religiosa, tienen un arraigo evidente o notorio en la sociedad
espanola. Concretamente, estos Acuerdos de Cooperacion fueron
suscritos, como ya se ha apuntado al principio de nuestro estudio,
con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana,
con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espana y con la
Comisi6n Islamica de Espaiia.

En opinion de un sector doctrinal, “el principio constitucional de
igualdad ha extendido en la préctica el contenido del Acuerdo de
1979, en cuanto al profesorado, a las confesiones con Acuerdos de
cooperacion” (Cardenal Carro y Hierro Hierro, 2008, pp. 205- 246;
Palomino Lozano, 2006, p. 10). En nuestra opinién, en cambio,
opinién que defendemos junto con otros autores estudiosos de la
materia (Lopez Nieto, 2012), esto no es del todo asi ya que, si bien es
cierto queexisten similitudes enlaregulacionjuridica del profesorado
de religion de todas las confesiones religiosas con competencia en la
materia, también es cierto que existen importantes diferencias entre
la regulacion del profesorado de religion catélica y la de aquellos del
resto de confesiones religiosas minoritarias en nuestro pais, como
veremos mas adelante.

Lo Gnico que si puede afirmarse desde ya es que, en estos Acuerdos,
se reconoce, como se hacia en el Acuerdo de 1979 para la religion
catolica, la capacidad de estas confesiones religiosas de designar
a los profesores que deban impartir la ensefanza religiosa
correspondiente.

El 20 de mayo de 1993 se suscribi6 entre el Gobierno espaiiol y
la Conferencia Episcopal Espafiola el primer Convenio sobre el
Régimen Econémico de las Personas encargadas de la Ensenanza
de Religion Catolica en Centros Publicos de Educacién Primaria
que, no siendo personal docente de la administracion, fueran
propuestos cada afio escolar por el Ordinario del lugar y designados
por la autoridad académica®®, reflejando el compromiso de alcanzar
la equiparacion econémica de estos docentes de religion con
los profesores interinos del mismo nivel en un periodo de cinco
ejercicios presupuestarios (1994-1998), ademas de la adopciéon por
el Gobierno de las medidas oportunas para su inclusién en el régimen
especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia
o auténomos, dando cumplimiento a las distintas sentencias del
Tribunal Supremo, lo cual supuso un hito importante en la mejora
de las condiciones del profesorado de religion catélica. Sin embargo,

159 Orden de 9 de septiembre de 1993 (BOE de 13 de septiembre de 1993).
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el contenido de este Acuerdo no daba total solucion al a cuestiéon
de este colectivo profesional, ya que este percibia sus retribuciones
con cargo a las subvenciones recibidas por la Conferencia Episcopal
Espafiola cada afo, lo que se traducia en la dificultad de comprender
la naturaleza laboral que ligaba a los profesores de religiéon catdlica
en su cometido.

La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales
Administrativas y del Orden Social para 1999, trat6é de resolverlo
caracterizando a dicha relacibn como laboral, de duracion
determinada y coincidente con el curso escolar:®.

En 1999 se suscribié un nuevo Convenio econoémico entre el Estado y
la Conferencia Episcopal Espanola, publicado por Orden Ministerial,
de 9 de abril, de 1999'!, sobre el régimen economico-laboral
del profesorado de religion catdlica. Conforme al mismo, cada
Administracién educativa se erigia en empleador, asumiendo
todas las obligaciones derivadas de ello viéndose obligada a darle
de alta en el Régimen General de la Seguridad Social, procediendo
a contratarlo y retribuirlo a partir del curso académico 1998-1999,
desde el 1 de enero de 1999, derogando el sistema vigente hasta
entonces de pago mediante subvencion a la Conferencia Episcopal
Espafiola.

Conviene advertir también que existen ciertas normas promulgadas
en el ambito supraestatal que han de ser tomadas en consideracion
a la hora de enmarcar adecuadamente el estatuto juridico del
profesorado de religion. El régimen laboral y econémico de este
colectivo docente se vio alterado, en este sentido, por la Directiva
comunitaria 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 19992 y

160 Art, 93. Modificacion de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién
General de Sistema Educativo. Se afiade un pérrafo a la Disposicion Adicional
Segunda de la Ley Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del
Sistema Educativo, con el siguiente texto: “Los profesores que, no perteneciendo a los
Cuerpos de funcionarios docentes, impartan ensefianzas de religiéon en los centros
ptblicos en los que se desarrollan las ensenianzas reguladas en la presente Ley, lo
haran en régimen de contratacion laboral, de duracién determinada y coincidente
con el curso escolar, a tiempo completo o parcial. Estos profesores percibiran las
retribuciones que correspondan en el respectivo nivel educativo a los profesores
interinos, debiendo alcanzarse la equiparacién retributiva en cuatro ejercicios
presupuestarios a partir de 1999”.

161 Orden de 9 de abril de 1999 (BOE de 20 de abril de 1999).

162 En el Dictamen motivado dirigido al Reino de Espaifia el 4 de abril de 2006,
con arreglo a la Directiva 1999/70/CEE, del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo marco de la Confederaciéon Europea de Sindicatos, la Union de
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por la Directiva 2000/78/CE el Consejo, de 27 de noviembre, de
2000,

3. Estatuto juridico vigente del profesorado de religion

Mas recientemente en el tiempo, la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de educacién se ha referido al profesorado de religion
pretendiendo articular la efectividad del mandato contenido en el
articulo 27.3 de la CE por el que “los poderes publicos garantizan
el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”, con los derechos que nuestro ordenamiento atribuye
alostrabajadores que realizan esas tareas y ala necesidad de respetar
la singularidad de la relacion de confianza y buena fe que mantienen
con las distintas confesiones religiosas con las que existen relaciones
de cooperacion.

Confederaciones de la Industria Europea y el Centro Europeo de la Empresa Publica,
sobre el trabajo de duracion determinada, la Comisién Europea entiende, en el punto
33, acerca del profesorado de religion catélica, que “en caso necesario, seria posible
incluir en la normativa nacional una disposicion especifica relativa a la posibilidad
de finalizar la relacion laboral cuando las autoridades religiosas dejen de considerar
idoneo para la ensefianza de la religién catdlica a un profesor de religion empleado
con un contrato por tiempo indefinido”.

163 La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, en el primer Considerando entiende que “De conformidad con el articulo
6 del Tratado de la Unién Europea, la Unién Europea se basa en los principios
de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a todos los
Estados miembros y respeta los derechos fundamentales tal y como se garantizan en
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros, como principios generales del Derecho comunitario”. La citada
Directiva, en su Considerando 24, sehala: “La Uni6n Europea, en su Declaracion
namero 11 sobre el estatuto de las Iglesias y las organizaciones no confesionales,
adjunta al Acta final del Tratado de Amsterdam, ha reconocido explicitamente que
respeta y no prejuzga el estatuto reconocido, en virtud del Derecho nacional, a las
iglesias y las asociaciones o comunidades religiosas en los Estados miembros, que
respeta asimismo el estatuto de las organizaciones filosoficas y no confesionales.
Desde esta perspectiva, los Estados miembros pueden mantener o establecer
disposiciones especificas sobre los requisitos profesionales esenciales, legitimos y
justificados que puedan exigirse para ejercer una actividad profesional”. A su vez,
el art. 4.2 de esta norma establece que: “Las disposiciones de la presente Directiva
se entenderan sin perjuicio del derecho de las iglesias y de las demés organizaciones
publicas o privadas cuya ética se base en la religion o las convicciones, actuando de
conformidad con las disposiciones constitucionales y legislativas nacionales, podran
exigir en consecuencia a las personas que trabajen para ellas una actitud de buena fe
y de lealtad hacia la ética de la organizacion”.
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Dicha Ley, en su Disposicion Adicional tercera establece:

“1. Los profesores que impartan la ensefianza de las religiones
deberan cumplir los requisitos de titulaciéon establecidos para las
distintas ensefianzas reguladas en la presente Ley, asi como los
establecidos en los Acuerdos suscritos entre el Estado espafiol y las
diferentes confesiones religiosas.

2. Los profesores que, no perteneciendo a los cuerpos de
funcionarios docentes, impartan la ensefianza de las religiones en
los centros publicos lo haran en régimen de contratacion laboral, de
conformidad con el Estatuto de los Trabajadores, con las respectivas
Administraciones competentes. La regulacion de su régimen laboral
se hara con la participacion de los representantes del profesorado.
Se accedera al destino mediante criterios objetivos de igualdad,
mérito y capacidad. Estos profesores percibiran las retribuciones
que correspondan en el respectivo nivel educativo a los profesores
interinos.

En todo caso, la propuesta para la docencia correspondera a las
entidades religiosas y se renovara automaticamente cada ano. La
determinacién del contrato, a tiempo completo o a tiempo parcial
segun lo que requieran las necesidades de los centros, correspondera
a las Administraciones competentes. La remocioén, en su caso, se
ajustara a derecho”.

Con este texto parece estar definiendo la Ley de educaciéon de 2006
el concepto del profesorado de religion. Este precepto ha sido
desarrollado mediante el Real Decreto 696/2007, de 1 de junio, el
cual es el texto normativo méas reciente cuyo &mbito de aplicaciéon es
la relacion laboral de los profesores de religion que no pertenecen a
los Cuerpos de Funcionarios Docentes y que imparten la ensefianza
de la religion en centros publicos (art. 1 del RD) prevista en dicha
Disposicion Adicional tercera de la Ley de 2006, estableciéndose
que la contratacion laboral de este personal se regira por el Estatuto
delos Trabajadores, por la mencionada disposicion adicional tercera
de Ley Organica de educacidon, por los Acuerdos celebrados con las
Confesiones (Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales de 3
de enero de 1979 y Acuerdos de Cooperacion firmados con otras
confesiones religiosas minoritarias con notorio arraigo en nuestra
sociedad en 1992) y por el presente Real Decreto (art. 2 del RD).

Sin embargo, debemos hacer un inciso para explicar que hay que
tener en cuenta que los profesores de religion sufren de cierta
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inseguridad juridica atn, y que no todos los pronunciamientos
jurisprudenciales les son favorables. Para ello, vemos el ejemplo de
la Sentencia del Tribunal Supremo 5560/2013, de 24 de octubre de
2013. Mediante esta Sentencia, una vez mas, se pretende analizar
la delicada situacion de los profesores de religion y establecer si la
administraciéon autonémica demandada, al establecer la duraci6n
de la jornada de la actora para el curso 2008/2009, vulnera ciertos
articulos del Estatuto delos Trabajadores, asi como las Disposiciones
Adicionales 2.2, apartado 1.9,y 3.2, apartado 2.°, de la Ley Organica
2/2006. La demandante, Profesora de Religion Catoélica, tras haber
prestado servicios desde el 1 de septiembre de 1989 mediante
sucesivos contratos de duracion determinada por curso escolar,
firmo6 contrato de trabajo de caracter indefinido el 1 de septiembre
de 2007, con jornada de ciertas caracteristicas. Se produce una
demanda por modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo,
que se estima en suplicacion. Por ello, la Administracion educativa
presenta recurso de casaci6on para la unificacion de doctrina,
proponiendo como Sentencia de contraste la dictada por esta Sala IV
del Tribunal Supremo el 21 de diciembre de 2012 (R. 2138/10). En
este caso se trataba también de varios profesores de religiéon catolica
que venian prestando servicios para la Administracion autonémica
andaluza y que, tras el Real Decreto 696/2007, vieron reducida su
jornada horaria semanal y su salario. En dicha resolucién se plantea
igualmente si la Administracion puede, unilateralmente, modificar
la jornada de esos profesores e incluso reducir su salario cuando se
minora la jornada, llegdndose a la conclusion de que es posible tal
modificacion sin violar con ello la dispuesto en el articulo 41 ET en
relacion con el 12.4.€) del mismo cuerpo legal.

Tras este inciso y volviendo sobre los textos mencionados de
la Disposicion Adicional Tercera de la LOE y el Real Decreto
696/2007, se pueden deducir una serie de elementos comunes
a todos los profesores de religion (Contreras Mazario, 2015).
El primero de ellos, para impartir las ensenanzas de religiéon es
necesario reunir los mismos requisitos de titulacion exigibles, o
equivalentes, en el respectivo nivel educativo, a los funcionarios
docentes no universitarios conforme se enumeran en la LOE,
haber sido propuestos por la autoridad de la confesion religiosa
correspondiente para impartir dicha ensefianza religiosa y haber
obtenido la declaracién de idoneidad o certificacion equivalente de
la confesién religiosa objeto de la materia educativa: todo ello con
caracter previo a su contrataciéon por la Administraciéon educativa
competente (art. 3.1 del RD). Ademas de estos requisitos, también
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sera necesario: a) ser espafiol o nacional de alguno de los Estados
Miembros de la Unién Europea o nacional de algin Estado al
que en virtud de los Tratados Internacionales celebrados por la
Uni6én Europea y ratificados por Espana sea de aplicacion la libre
circulaciéon de trabajadores, o ser extranjero con residencia legal
en Espafia y autorizado a trabajar o en disposicion de obtener una
autorizacion de trabajo por cuenta ajena; b) tener cumplida la
mayoria de edad; c) no padecer enfermedad ni estar afectado por
limitacion fisica o psiquica incompatible con el desempeno de las
correspondientes funciones; y d) no haber sido separado, mediante
expediente disciplinario, del servicio de cualquier Administraci6én
Pablica, ni hallarse inhabilitado para el ejercicio de sus funciones.
Aquellos aspirantes no espafioles deberan acreditar igualmente
no estar sometidos a sanciéon disciplinaria o condena penal que
impida en su Estado de origen el desempeno de sus funciones
(art. 3.2 del RD). El segundo elemento comun es el hecho de que
la contratacion del profesorado de religion sera, en principio, por
tiempo indefinido, salvo en los supuestos de sustitucién del titular
de la relacion laboral que se realizara conforme al art. 15.1.c) ET y
sin perjuicio de lo dispuesto en las causas de extincién del contrato
que figuran en el articulo 7 del Real Decreto y que se detallaran
seguidamente -resefiar que entre las mismas esta la revocacion de
la acreditacion de la idoneidad- (art. 4.1 del RD) (Combalia Solis,
2013). Seran las Administraciones educativas competentes las que
determinaran la modalidad del contrato -a tiempo completo o a
tiempo parcial- segin las necesidades de los centros publicos, sin
perjuicio de las modificaciones que a lo largo de su duracién y por
razon de la planificaciéon educativa deban producirse respecto de la
jornada de trabajo y/o centro reflejados en el contrato (art. 4.2 del
RD). En tercer y dltimo lugar, es otro elemento comin a todos los
profesores de religion que el contrato debera formalizarse por escrito
con anterioridad al comienzo de la prestacion laboral. En todo caso,
se debera formalizar por escrito con antelacion al comienzo del
curso escolar aquellas modificaciones que se produzcan respecto del
contrato precedente: en el articulo 5 del Real Decreto se regulan la
forma y contenido del contrato. En el articulo 6 del Real Decreto
se relacionan los criterios objetivos de valoracién para el acceso al
destino, a estimarse por la Administracion educativa competente,
entre los que encontramos que deberan valorarse en todo caso: a) la
experiencia docente como profesor de religiéon, de manera preferente
en centros publicos y en el mismo nivel educativo de la plaza a la
que se opta; b) las titulaciones académicas, de modo preferente
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las mas afines, por su contenido, a la ensefianza de religion; y c)
los cursos de formacion y perfeccionamiento realizados que estén
relacionados con la didactica, la organizacion escolar o analogos, de
modo preferente, los més afines por su contenido a la ensenanza
de religion. Se respetaran, en todo caso, los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad. Las, ya anunciadas anteriormente,
causas de extincion de la relacion laboral o los contratos, previstas
como dijimos en el articulo 7 del Real Decreto, son: a) cuando la
Administracién competente adopte resolucion en tal sentido, previa
incoacion de expediente disciplinario; b) revocaciéon ajustada a
derecho de la acreditacién o de la idoneidad para impartir clases
de religion por parte de la Confesion religiosa que la otorgd; c)
por las demas causas de extincion previstas en el Estatuto de los
Trabajadores; y d) en el caso de trabajadores extranjeros, por
la extincién o la no renovacion de la autorizacion de residencia o
de residencia y trabajo, como consecuencia de la concurrencia de
alguno de los supuestos para dicha extincion o el incumplimiento
de alguno de los requisitos para la renovaciéon establecidos en la
normativa de extranjeria e inmigracion.

Establecido el régimen comun del profesorado de religion, se va a
hacer referencia al diferente estatuto y régimen juridico existente
entre los profesores de religion catolica y el resto de profesores de
otras ensefianzas de religion.

3.1. Estatuto juridico vigente del profesorado de religion
catdlica

El estatuto juridico de los profesores encargados de impartir la
ensefianza catolica es una de las materias mas controvertidas y que ha
dado lugar a multitud de posicionamientos tanto jurisprudenciales
como doctrinales (Cebria Garcia, 2014).

En la actualidad, esta cuestion aparece regulada de manera
general en la Disposicion Adiconal Tercera de la LOE y el Real
Decreto 696/2007, normativa ya sefialada que, si bien ha aportado
certidumbre y seguridad al régimen juridico de este colectivo, no
ha resuelto todas las cuestiones en relaciéon a los mismos, como
por ejemplo qué hacer cuando el despido sea declarado nulo por
discriminatorio al entender que se havioladoun derecho fundamental
del profesor y, sin embargo, las autoridades eclesiasticas sigan
sin otorgar la correspondiente idoneidad canénica. En relacion
a este tema debemos sefialar que, de mantenerse la condicion de
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empleador por las autoridades educativas y la constitucionalidad del
articulo ITI del Acuerdo entre el Estado espafol y la Santa Sede sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales®, solo podra haber dos soluciones:
o la modificacion de este articulo, o la modificaciéon del modelo de
relacion contractual que vincula al profesor con la administraciéon
educativa. Si no se produce una ni otra, se estara obligando a los
tribunales a ir pronunciandose caso por caso sobre cuindo si y
cuando no el ejercicio de determinados derechos fundamentales del
profesor puede ser causa objetiva de despido u objeto de un despido
disciplinario, ya que el mero hecho de no ser propuesto de un afio
para otro no equivale a entender que se produzca con caracter
general una u otra situaciéon. La situaciéon puede complicarse
incluso un poco mas si el despido se declara nulo pero el profesor
no recibe el obligado certificado de idoneidad de las autoridades
eclesiasticas: lo que se plantea entonces es si dicho profesor puede o
no impartir clase de religion catdlica sin el mencionado certificado.
Si se resuelve afirmativamente, habria que poner en duda el valor de
la clausula del articulo IT del Acuerdo, salvo que se entienda que en
este supuesto dicha clausula se tiene por no puesta, lo que supone
un incumplimiento que conlleva la consiguiente responsabilidad
internacional; y si se resuelve, por el contrario, negativamente, se
produce la paradoja de que el profesor sigue vinculado laboralmente
con la administraciéon educativa, pero en una actividad distinta o
mas bien sin actividad, por lo que el mencionado certificado no es
tanto un requisito de validez del contrato, cuanto una condicién
para el desempefio de la actividad académica concreta.

Llegados a este punto hay que pasar a referirse a la retribucion
econdémica del profesorado de religion catdlica, debiendo hacer
referencia para ello al articulo VII del Acuerdo sobre Ensenanza
que dice textualmente: “la situacién econémica de los profesores
de religién catolica, en los distintos niveles educativos que no
pertenezcan a los Cuerpos Docentes del Estado, se concertara entre
la Administracion Central y la Conferencia Episcopal Espanola, con

164 «“gn Jos niveles educativos a los que se refiere el articulo anterior, la ensefianza
religiosa sera impartida por las personas que, para cada afio escolar, sean designadas
por la autoridad académica entre aquellas que el Ordinario diocesano proponga para
ejercer esta ensefianza. Con antelacion suficiente, el Ordinario diocesano comunicara
los nombres de los Profesores y personas que sean consideradas competentes para
dicha ensefianza. En los Centros putblicos de Educacién Preescolar, de EGB y de
Formacion Profesional de primer grado, la designacion, en la forma antes sefialada,
recaerd con preferencia en los Profesores de EGB que asi lo soliciten. Nadie estara
obligado a impartir ensefianza religiosa. Los Profesores de religiéon formaran parte, a
todos los efectos, del Claustro de Profesores de los respectivos Centros”.
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objeto de que sea de aplicacion a partir de la entrada en vigor del
presente Acuerdo”. Como consecuencia del mencionado articulo
del Acuerdo sobre Ensefianza, queda claro que la retribucion del
profesorado dereligion catblica se concertara entrela Administraciéon
General del Estado y la Conferencia Episcopal Espafiola y, en su
cumplimiento, el 26 de febrero de 1999 se firm6 un Convenio sobre
el particular's, del que se deduce que la financiacién de la retribucion
econémica de los referidos profesores de religion catélica sera
asumida por el Estado (clausula segunda del citado Convenio) y
que supuso un avance importantisimo y una mejora sustancial en lo
que se refiere a las condiciones del profesorado de religion catblica
respecto de las condiciones laborales anteriores.

Conforme a la clausula cuarta del mismo:

“1. Los profesores encargados de la ensefianza de la religion catdlica
a los que se refiere el presente Convenio deberan ser, segin el
articulo ITI del Acuerdo entre el Estado espainol y la Santa Sede sobre
Enseflanza y Asuntos Culturales, personas que sean consideradas
competentes para dicha ensefianza.

A los efectos anteriores seran consideradas personas competentes
para la ensenanza de la religion catélica aquellas que posean, al
menos, una titulaciéon académica igual o equivalente a la exigida
para el mismo nivel al correspondiente profesorado interino, y
ademas, se encuentren en posesion de la Declaracion Eclesiastica de
Idoneidad de la Conferencia Episcopal Espaiola y retinan los demaés
requisitos derivados del articulo III del mencionado Acuerdo.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior respecto
de las titulaciones académica exigidas, los profesores de religion
catotlica de Educacién Infantil y de Educaciéon Primaria, propuestos
con anterioridad a 1993 al amparo del Diploma de Declaracion
Eclesiastica de Idoneidad para los niveles de Preescolar y Educaciéon
General Bésica, podran seguir impartiendo la ensenanza de la
religion catolica en Educaciéon Infantil y Educacion Primaria,
respectivamente. Asimismo, podran impartir religién catolica en
Educacién Secundaria quienes hayan superado el Ciclo Filoso6fi-
co-Teolodgico de Estudios Eclesiasticos y las horas correspondientes

165 Convenio de 26 de febrero de 1999 sobre el régimen econdémico-laboral de las
personas que, no perteneciendo a los Cuerpos de Funcionarios Docentes, estan
encargadas de la ensenanza de la religion catélica en los centros ptiblicos de Educacion
Infantil, de Educacion Primaria y de Educacion Secundaria. BOE 20 de abril de 1999.
(Otaduy Guerin, 2007).
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de Pedagogia y Didactica Religiosa”.
Segtin la clausula Quinta,

“Los profesores encargados de la ensenanza de la religion catdlica
a los que se refiere el presente Convenio prestaran su actividad,
en régimen de contrataciéon laboral, de duracién determinada y
coincidente con el curso o afio escolar, a tiempo completo o parcial.
Alos efectos anteriores, la condicién de empleador correspondera a
la respectiva Administracion educativa”.

En definitiva, y siguiendo como deciamos a (Otaduy Guerin, 2007),
puede decirse que la retribuciéon de estos profesores de religion
catblica se equipara a la de los profesores interinos del nivel
respectivo y que cotizaran en el Régimen General de la Seguridad
Social.

De igual modo,

“En aplicacion y seguimiento del presente Convenio, se constituira
una Comision Paritaria, integrada por representantes de los
Ministerios de Justicia y de Educacion y Cultura y de la Conferencia
Episcopal, que se reunira, al menos, una vez al afio con caracter
ordinario y siempre que lo solicite alguna de las partes”. Y, este
Convenio “suscribe con caracter indefinido, (y) sera susceptible de
revision a iniciativa de cualquiera de las partes, previa notificaciéon
con seis meses de antelacion”.

Otra cuestion igualmente conflictiva respecto del régimen juridico
del profesorado de religion catdlica es la referida a la propuesta,
renovacion y remocion del profesor por parte del Ordinario
diocesano. Ya se ha comentado que la DA tercera de la LOE establece
que “la remocion, en su caso, se ajustara a derecho”.

También hay que referirse en cuanto al estatuto juridico del
profesorado de la religiéon catblica a la ya mencionada exigencia
de la idoneidad eclesiastica (Caparros Soler, 2015). En efecto se ha
nombrado ésta en algin parrafo anterior y explicado algo sobre ella,
pero ahora debe mencionarse la importante doctrina del Tribunal
Constitucional al respecto, reiterada a partir de la Sentencia
38/2007 de 15 de febrero (sobre la que volveremos mas adelante),
que considera valida tal exigencia como requisito de capacidad para
el acceso a los puestos de trabajo de profesor de religion catélica en
los centros de ensenanza publica, al propio tiempo que exige que esa
declaracion de idoneidad, o su revocacion, sea respetuosa con los

124



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social

derechos fundamentales del trabajador.

3.2. Estatuto juridico vigente del profesorado de religion
de las confesiones minoritarias

En lo que respecta a los profesores encargados de impartir la
ensefianza de las religiones minoritarias, también se prevé que en
los centros docentes publicos, antes del comienzo de cada curso
escolar, la autoridad religiosa comunicara a las administraciones
educativas competentes las personas que consideren idéneas en el
ambito correspondiente para impartir la ensenanza de la religion
en los diferentes niveles educativos (Contreras Mazario, 2015). La
aplicacion y desarrollo de los Acuerdos de 1992 han planteado dos
tipos de problemas: la contratacion del profesorado y la acreditacion
(Cebria Garcia, 2015).

Por lo que se refiere a la contratacion de este profesorado,
debemos sefialar como la misma est4 en manos de la voluntad de
las delegaciones Provinciales de Educacion y, en la actualidad, de
los correspondientes 6rganos autondmicos con competencia en
materia educativa, que ha facilitado, dificultado o incluso impedido
la contrataciéon de los profesores. Es triste, pero a pesar de este
reconocimiento y su configuracion como derecho, no ha habido
un pleno y efectivo ejercicio por parte de sus titulares, ya sean los
alumnos o los padres de éstos, como correlato de tal derecho. Sobre
esto cabe manifestar que su puesta en practica ha resultado escasa o
reducida al ambito del llamado Comunidades-territorio MEC™®, sin
que practicamente ninguna comunidad auténoma con competencias
en la materia haya adoptado medida efectiva alguna al respecto.

Referente al profesorado de religiéon de estas confesiones religiosas
minoritarias habra que acudir a lo que se dispone en la Disposiciéon
Adicional Tercera de la mencionada LOE, asi como al Real Decreto
696/2007, de 1 de junio, que regula la relaciéon laboral de los
profesores de religion.

De su contenido podemos deducir que son las mencionadas
confesiones religiosas las que tienen la responsabilidad en la
imparticién de la respectiva ensefianza religiosa, correspondiéndole
tinicamente al Estado el compromiso de facilitar las instalaciones

166 Hay cinco comunidades auténomas que no tienen atn transferido el pago de
los profesores de religion. Estas son, Andalucia, Aragbén, Canarias, Pais Vasco y
Cantabria.
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y el libre acceso de los profesores de estas religiones a los centros
educativos. La ensefanza religiosa serd impartida por profesores
designados por las correspondientes confesiones, sin especificarse
que éstos puedan ser retribuidos con cargo a los presupuestos
estatales.

He aqui la diferencia fundamental en esta materia respecto a la
regulacion dispuesta para la Iglesia catoélica, en la que la designaciéon
del profesorado corresponde a la autoridad académica, a propuesta
del Ordinario de la dibcesis y su financiaciéon corre a cargo de los
presupuestos del Estado.

Referente a esta diferencia respecto a la financiacién del profesorado
no nos queda més que pensar que las confesiones minoritarias
renuncian a la financiacion con cargo a los presupuestos publicos
para gozar de una mayor independencia (Martinez Blanco, 1993),
puesto que de ser otro el motivo se estaria produciendo una evidente
lesion del principio de igualdad con respecto al modelo adoptado
con la ensefianza de la religion catélica (Martinez Blanco, 1993).

Otra importante diferencia entre el estatuto juridico del profesor de
religion catodlica y el del profesor de una religion minoritaria es que,
sblo aquél puede integrarse en el claustro del centro educativo, lo
que les queda vetado a los profesores que imparten las asignaturas
de religiones minoritarias.

En desarrollo de los Acuerdos de Cooperacion de 1992 con las
confesiones minoritarias, se han firmado distintos Convenios, eso si,
sblo con la Comision islamica y la Federaciéon Evangélica (Gonzélez
Sanchez), lo que conlleva que, en la practica, el ejercicio del derecho
a la ensenanza de una religién que no sea la catélica, principalmente
se esté llevando a cabo mayoritariamente respecto a estas dos
confesiones.

Pese a ello, debe sefialarse que, incluso con estas dos confesiones,
se han producido en la practica muchos problemas relacionados
con la contratacion del profesorado, problemas que ha tenido
desigual desenlace dependiendo de en qué comunidad auténoma
nos encontremos, pues no debemos olvidar que la competencia en
materia educativa se encuentra transferida por nuestro Estado a las
CC. AA.

El 12 de marzo de 1996, se firmé por los ministros de Educacion y
Ciencia y Justicia e Interior, y por los secretarios de la Federacion
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Espafiola de Entidades Religiosas Islamicas y de la Union de
Comunidades Islamicas de Espafa el Convenio sobre designacion
y régimen econémico de las personas encargadas de la ensefianza
religiosa islamica en los centros docentes publicos de educaciéon
primaria y secundaria.

Su objeto era determinar cual seria el régimen econémico de estos
profesores que impartian sus ensefianzas en centros docentes
publicos y en los niveles educativos de Primaria y Secundaria.

En base al mismo, y en virtud del derecho reconocido en el art.
27.3 CE, los alumnos mayores de edad o sus padres para el caso
de menores, haran saber de manera voluntaria a la Direccion del
Centro que pretenden cursar la ensefianza religiosa islamica.

Tal manifestacion, que debe ser expresa, se llevard a cabo al inicio
de cada una de las etapas escolares o en la primera adscripcion del
alumno al centro.

Las Comunidades Islamicas seran informadas por la Administraciéon
educativa de aquellos alumnos que hayan hecho la mencionada
solicitud, tras lo que aquéllas notificardn a la Administraciéon el
nombre de los profesores designados para tal tarea, lo que debera
hacerse siempre antes del inicio del curso.

Podran ser profesores de ensefianza religiosa islamica aquellos
profesores que pertenezcan al Cuerpo de Maestros del Centro
Educativo donde la asignatura vaya a impartirse, en cuyo caso
seran retribuidos directamente por la Administracion educativa
competente.

En la medida de lo posible, se procurara que los alumnos que asi lo
solicitaron puedan recibir de manera efectiva la ensefianza religiosa
islamica, con independencia de su ntimero.

Al tiempo, también se hara todo lo posible para que el profesor
designado para impartirla pueda hacerse cargo del mayor niimero
de alumnos posible.

Dado que los docentes de ensehanza religiosa islamica dependen
totalmente de las Comunidades Isldmicas que los designaron, son
éstas las que determinaran su régimen.

Por su lado, el Estado transferird a las Comunidades Isldmicas
la cantidad de dinero que corresponda, segin se establece en el
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convenio, por dicha docencia, y en concepto de compensaciéon
econdmica.

Hay que mencionar que la Unién de Comunidades Isldmicas de
Espana ha promovido un proyecto de Facultad donde pueden
cursarse estudios de Teologia a través de un Convenio con la
Universidad Al-Azhar del El Cairo, aunque sus estudios, a dia de
hoy, no se encuentran homologados atn por el Estado Espaiol.

El mismo dia 12 de marzo de 1996, se firma, con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, un Convenio sobre
designacion y régimen econdémico de las personas encargadas de la
ensefianza religiosa evangélica en los centros docentes ptblicos de
educacion Primeria y Secundaria.

En el mismo se deja abierta la posibilidad de concrecion de ciertos
contenidos con las comunidades autébnomos, toda vez que la materia
educativa se encuentra trasferida a éstas.

Segin se establece en dicho Convenio, antes del comienzo de
curso, el Consejo General de la Ensefianza Evangélica comunicara
a las Administraciones educativas las personas que considere
idoneas para impartir la ensefianza religiosa evangélica, debiendo
necesariamente recaer las designaciones en las personas que se
incluyan en dicha relacién.

Por causa de la entrada en vigor de la LOE se han derogado algunos
contenidos del presente Convenio.

En otro orden de cosas, hay que sefialar que con el fin de promover
el correcto desarrollo del Acuerdo de Cooperacion con la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas, se constituyeron el Consejo
General de ensenanza religiosa Evangélica, y también la Escuela
Nacional de Maestros de Ensefianza Religiosa Evangélica.

El Consejo tiene por finalidad la docencia de la religion evangélica
con arreglo a los postulados protestantes, servir de nexo entre
las distintas congregaciones y la formacion y acreditacion del
profesorado de religién evangélica.

El Consejo, a su vez, cred en 1994 la Escuela Nacional de Maestros
de Ensefianza Religiosa Evangélica.

También existe el Centro Superior de Ensenanza Evangélica que
es el encargado de establecer qué estudios son necesarios para la
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obtencion del Titulo de Maestro de Ensefianza Evangélica.

Ademés, en aquellas provincias donde existan al menos dos iglesias
pertenecientes a la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas
de Espana, se crearan también los Consejos Provinciales de
Ensefianza Religiosa Evangélicas.

Nombrese también en cuanto a la religion evangélica, el Acuerdo
alcanzado entre la Junta de Andalucia y el Consejo Evangélico
Autondémico de Andalucia, en 2011, en materia de ensenanzareligiosa
(Orden de 29 de febrero de 2012). Convenio que va a permitir una
cierta normalizaciéon de esta materia a nivel autonomico. Seria
conveniente que el resto de comunidades autéonomas adoptase el
presente Convenio como modelo a fin de que la presente practica se
generalizara desde un plano territorial, al tiempo que igualmente se
extendiera a otras ensefianzas religiosas.

4. Problematica y conflictos surgidos en cuanto al
régimen juridico del profesorado de religion: breves
referencias jurisprudenciales

Una vez puesto sobre la mesa el panorama actual del profesorado
de religi6on en nuestro pais, solo resta, para poder intentar aportar
propuestas de soluciones que resuelvan la situaciéon actual de
desigualdades existente en nuestro pais en esta tematica, analizar
los conflictos surgidos en cuanto en cuanto a tal régimen juridico
vigente del profesorado de religion teniendo en cuenta que
esta cuestion hay que abordarla partiendo de que la misma es
particularmente deudora de la tarea que han venido desempefiando
los jueces, que con sus resoluciones han sido los que, en ocasiones,
han ido sefialando el camino al legislador (Otaduy Guerin, 2014).

Alahora de enfrentarnos a los problemas que se han ido planteando
alrededor de esta materia, empezar sefialando que tales problemas
o conflictos son, por una parte, referidos, en su mayoria, a aspectos
constitucionales como la libertad ideoldgica y religiosa y la garantia
de no discriminacién, pero que, a su vez, abarcan también, por
otra parte, cuestiones de legalidad ordinaria como los temas de los
derechos econémicos y/o profesionales de los trabajadores referidos
profesores de la asignatura de religion.
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4.1. Conflictos con dimensién constitucional

Casi todos ellos han girado en torno a la valoracion de la idoneidad
religiosa o confesional del profesorado que corresponde, segin
la ley vigente, a la autoridad eclesiastica o lo que es lo mismo a la
legitimidad de una contratacion publica vinculada a una propuesta
confesional y el alcance que tiene la explicada idoneidad religiosa.
Se plantean cuestiones aqui, por tanto, de respeto a la igualdad y no
discriminacion por razon de religion en el acceso al empleo publico.

- La ensefanza religiosa ha de prestarse en un centro publico, por
lo que la Administracién es competente para la contrataciéon del
profesorado. La legitimidad de tal propuesta sélo se justifica por
la naturaleza de la tarea para la que se contrata al profesor. La
ensenanza de la religién es una funcion propia de las confesiones.
De ahi que, tanto sus contenidos como la idoneidad de quien ha de
impartirla, s6lo puedan ser apreciados por ellas. El hecho de que
se trate del desempefio de una funcion religiosa es lo que justifica
la intervencion del obispado en la propuesta de nombramiento del
profesorado. Asilo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional en
la importantisima Sentencia 38/2007, de 15 de febrero, que supone
un antes y un después en la consideracion del estatuto juridico
laboral del profesorado de religion catblica. Al pronunciarse sobre
la constitucionalidad de las normas que prevén que la contratacion
por la Administracién se vincule a una declaracién eclesiastica de
idoneidad, consideré que no se vulneraba -como pretendian los
recurrentes- el principio de acceso al empleo publico en condiciones
de igualdad, mérito y capacidad que impide establecer requisitos
que tengan caricter discriminatorio. Esta podria decirse que es
una de las mas importantes sentencias habidas en la materia, la
cual se dict6 en la Cuestién de Constitucionalidad promovida por el
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala Primera de lo Social,
y que afirmoé que las confesiones religiosas tienen derecho a decidir
qué personas son idoneas para desempenar el puesto de profesor
de religion y que este concepto tiene un contenido estrictamente
religioso, por lo que no puede entrar a ser valorado por los poderes
publicos en virtud de la aconfesionalidad que predica nuestra
Constitucion. En dicha Sentencia, el Tribunal Constitucional realiz6
una rotunda afirmacién de la constitucionalidad de los articulos III,
VIy VII del Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, de 3 de
enero de 1979, firmado entre el Estado espafiol y la Santa Sede. En
efecto, esta resolucion sienta un importante precedente, en cuanto
ha examinado de manera detallada la regulaciéon concordada del
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profesorado de religion catélica en Espana, llegando a la conclusi6on
de que el sistema de contratacion de este colectivo profesional es
plenamente ajustado a derecho, a la vez que ha procedido a delimitar
ciertos conceptos juridicos de vital importancia, con especial
referencia a las implicaciones de la propuesta de los profesores de
religion catdlica por los distintos Ordinarios diocesanos, la cual se
otorgara, pudiendo tener en cuenta, ademéas de los conocimientos
académicos, la conducta personal de los aspirantes a ser contratados
por la Administracion educativa como profesores de religion
catolica, que incluye la recta doctrina y el testimonio de vida cristiana
(Ferreiro Galguera, 2007). En definitiva, se extrae de esta Sentencia
que los profesores de religion son trabajadores de la Administracion
educativa y que, articulada la correspondiente cooperacion
mediante la contrataciéon por las administraciones puiblicas de los
profesores correspondiente, se ha de concluir que la declaraci6on
de idoneidad no constituye sino uno de los requisitos de capacidad
necesarios para poder ser contratado a tal efecto, siendo su exigencia
conforme al derecho a la igualdad de trato y no discriminaciéon y a
los principios que rigen el acceso al empleo publico. En efecto, no
resultaria imaginable que las administraciones publicas educativas
pudieran encomendar la imparticion de la ensehanza religiosa
en los centros educativos a personas que no sean consideradas
idoneas por las respectivas autoridades religiosas para ello. Son
Unicamente las Iglesias, y no el Estado, quienes pueden determinar
el contenido de la ensefianza religiosa a impartir y los requisitos de
las personas capacitadas para impartirla dentro de la observancia
de los derechos fundamentales y libertades ptblicas y del sistema
de valores y principios constitucionales. En consecuencia, si el
Estado, en ejecucion de la obligacion de cooperacion establecida en
el articulo 16.3 de la carta magna, acuerda con las correspondientes
comunidades religiosas impartir dicha ensefianza en los centros
educativos, solo podra hacerlo mediante las personas y con los
contenidos que las autoridades religiosas determinen.

- Junto a esto, también se plantea la cuestién de si la idoneidad
del profesor que ha de valorarse se extiende tnicamente a sus
conocimientos teodricos de la materia a impartir y a las aptitudes
pedagogicas para hacerlo o si, por el contrario, abarca y puede
exigirse ademas al docente una conducta personal coherente con
los postulados de la religion y la moral que ensena. El Tribunal
Constitucional ha entendido que la Constitucién permite que el
juicio de idoneidad no se limite a los conocimientos teoéricos y
aptitudes pedagogicas sino que abarque también a la conducta
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en la medida en que el testimonio personal sea importante para
el credo de la confesiébn en cuanto via para la transmisiéon de
determinados valores'®. Ejemplo de ello es la STC 128/2007, de 4
de junio, desestimando el amparo pretendido por un ex-sacerdote
de la Didcesis de Cartagena que habia contraido nupcias civiles y
por cuya causa se le retir6 por el Obispo de Cartagena el certificado
de idoneidad. El demandante acudi6 con posterioridad al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que resolvié diciendo que no se
habian conculcado los Derechos Humanos del demandante al
negarsele el amparo que solicitd ante el Tribunal Constitucional.
También es interesante mencionar, por cuanto parece diferir de
la anteriormente mencionada, la STC 51/2011, de 14 de abril,
que estima el Recurso de Amparo promovido por una profesora
de Almeria que dej6 de ser considerada idénea por la autoridad
eclesiastica al casarse con un divorciado.

4.2. Cuestiones de legalidad ordinaria

A este respecto, destacan las siguientes cuestiones:

- Resoluciones Judiciales que se han dictado en relacion a las
retribuciones econémicas del profesorado de religion. Parte de
esta problematica viene referida al hecho de que los profesores
de religion de centros publicos no tienen derecho a percibir el
complemento de antigliedad establecido en el art. 25.2 del Estatuto
Basico del Empleado Puablico (EBEP), por haber sido reconocida
su relacién como personal laboral y no como funcionario interino,
segtn declard el Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de diciembre
de 2010, recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina nam.
2895/2009. El Tribunal insiste en el caracter laboral de la relacion
de los profesores de religion y aduce que, si tienen la condiciéon de
personal laboral por mandato legal, no les puede ser de aplicaciéon
el art. 25.2 EBEP, precepto que sdlo es aplicable a los funcionarios
interinos. Por su parte, la LOE no reconocio este derecho a favor de

167 “Un juicio que la Constitucién permite que no se limite a la estricta consideraciéon

de los conocimientos dogmaticos o de las aptitudes pedagogicas del personal docente,
siendo también posible que se extienda a los extremos de la propia conducta en la
medida en que el testimonio personal constituya para la comunidad religiosa un
componente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de la aptitud
o cualificacién para la docencia, entendida en dltimo término, sobre todo, como via
e instrumento para la transmision de determinados valores. Una transmisién que
encuentra en el ejemplo y el testimonio personales un instrumento que las Iglesias
pueden legitimamente estimar irrenunciable”: STC n. 38/2007, de 15 de febrero, F.J.
n. 5.
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los profesores de religion, calificando en todo momento de relacion
laboral y no funcionarial la prestacion de servicios por los profesores
de religién, no equiparando en ningin momento a los mismos con
los funcionarios interinos a efectos retributivos, limitandose a decir
que “estos profesores percibiran las retribuciones que correspondan
en el respectivo nivel educativo a los profesores interinos”. Ya existia
una amplia jurisprudencia en este sentido, a destacar por ejemplo,
la STS, Sala de lo Social, de 12 de abril de 2002 y la STS, Sala de lo
Social, de 3 de diciembre de 2003. Enla STS, Sala delo Social, Secciéon
12, de 10 de diciembre de 2010, se formul6 un voto particular, para
indicar que la primera de las normas cuya infraccién se denuncia
es la Disposicion Adicional Tercera LOE, donde, por primera vez,
se dispone que “los profesores que, no perteneciendo a los cuerpos
de funcionarios docentes, impartan las ensefianzas de las religiones
lo haran en régimen de contratacion laboral, de conformidad con
el Estatuto de los Trabajadores y percibiran las retribuciones que
correspondan en el respectivo nivel educativo a los profesores
interinos”. Desde la entrada en vigor de la Ley 2/2006, de 3 de
mayo, reguladora de la Educacion, la prestaciéon de servicios como
profesores de religion, se hara en régimen de contratacion laboral,
que se regiria por lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores.
La redaccion del precepto es clara y no precisa de otra interpretaciéon
que la literal. Ello implica que la retribucion de estos trabajadores
debera ser la pactada en contratos individuales y convenios
colectivos. Mas, habida cuenta de las obligaciones estatales y la
situacion que venia a enmendarse, se dispuso que “estos profesores
percibiran las retribuciones que correspondan en el respectivo nivel
educativo a los profesores interinos”. Precepto que hemos de referir
a la legislacion propia de los funcionarios publicos por diversas
razones: a la entrada en vigor de esa Ley los profesores de religion
se hallaban fuera de los convenios colectivos de la ensehanza, que
asi lo establecian de manera expresa. De modo que la mera remision
para fijar el importe de las retribuciones a las normas de relaciones
laborales seria tanto como remision al vacio pues no se sabria cuéles
serian las aplicables. Ademaés, en el ambito estrictamente laboral
los profesores interinos tienen las mismas retribuciones que el
personal sustituido, por lo que carece de sentido la referencia. Si
el legislador hubiera dispuesto que las retribuciones deberian ser
las establecidas para los trabajadores sujetos a legislacion laboral
hubiera sido facil expresarlo asi. Por tanto, la remisiéon de las
retribuciones a las percibidas por los profesores interinos habia de
ser referida a los funcionarios interinos. Este tltimo mandato legal,
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asi interpretado, implica que, si los profesores interinos perciben
trienios, los profesores de religion los devengaran en igual cuantia
y circunstancias referidas a los periodos de tiempo computables.
Los profesores encargados de la ensefanza de la religion catdlica
prestaransuactividadenrégimendecontrataciéonlaboral,deduracion
determinada y coincidente con el curso o ano escolar, a tiempo
completo o parcial, y quedaran encuadrados en el régimen general
de la Seguridad Social, pronunciando la STJCE de 22 de diciembre
de 2010 otra aclaracién muy interesante en la misma linea'*® y con
la que nosotros nos mostramos también a favor en lo relativo a la
retribucion del profesorado de religion. El tema a tratar no es el que
plantea el Tribunal Supremo en su Sentencia al dictaminar acerca de
si se le puede o no aplicar el EBEP a los profesores de religion, sino si
a los profesores de religion se les deben satisfacer sus retribuciones
como alos profesores funcionarios interinos. Desde nuestro punto de
vista, el hecho de que sean contratos laborales los que determinan la
relacion entre los profesores y la administraciéon competente y no la
condicion de funcionario no es motivo suficiente para que no les sean
reconocidos los complementos por antigiiedad de los que gozan los
funcionarios, al igual que cualquier trabajador sujeto a una relaciéon
laboral tiene reconocidos una serie de complementos salariales
entre los que podemos encontrar incrementos por este mismo
motivo. Siguiendo la misma linea de esta dltima interpretaciéon de
la normativa actual, la Sala IV de lo Social, del Tribunal Supremo
ha reconocido en STS 1033/2016, de 1 de diciembre, en el recurso
de casacién nam. 267/15, para el reconocimiento de sexenios al
personal laboral-profesores de religion de Secundaria en Andalucia,
el derecho del profesorado de religion que imparte docencia en
Centros de Educaciéon Secundaria dependientes de la Consejeria de
Educacion de la Junta de Andalucia al devengo y a la retribucion de
los sexenios en las mismas condiciones y cuantia que corresponde
a los interinos docentes dependientes del Gobierno andaluz. El
reconocimiento de este derecho tuvo lugar como recurso ante el TS
de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en

168 “5) Un complemento salarial por antigiiedad como el controvertido en el litigio

principal esté incluido, en la medida en que constituye una condicién de trabajo, en la
clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada,
que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, de manera que los trabajadores con
contrato de trabajo de duracién determinada pueden oponerse a un trato que, en
relacion con el pago de dicho complemento y sin ninguna justificacion objetiva, es
menos favorable que el trato dispensado a los trabajadores fijos que se encuentran
en una situacion comparable. La naturaleza temporal de la relacién de servicio de
determinados empleados ptiblicos no puede constituir, por si misma, una razéon
objetiva, en el sentido de esta clausula del Acuerdo marco”.
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febrero de 2015, que rechaz6 las pretensiones defendidas por el CSIF
para el reconocimiento de los sexenios a favor del profesorado de
religion. El alto tribunal revocd la sentencia del TSJA apoyandose en
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, destacando asimismo que ya habia adoptado
resoluciones similares con relacion a las comunidades auténomas
de Madrid y Asturias. El TS solventa la aparente contradicci6on
contenida en la Disposicion Adicional Tercera de la LOE*.

- Otro de los conflictos planteados, a raiz de la progresiva asimilaciéon
juridica habida entre el profesorado de religiéon y la relaciéon
laboral comun, versa sobre la afectacion de estos profesores a los
Convenios Colectivos del personal laboral de las Administraciones,
lo que hizo que algunos Tribunales Superiores, como el de Madrid,
se cuestionaran la validez de dichos Convenios Colectivos que
explicitamente los excluian de su d&mbito de aplicacion. Finalmente
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid fue casada
y anulada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de octubre
de 2003, que considera que los profesores de religion ostentan
un régimen de condiciones de trabajo propio y sustancialmente
divergente del recogido en el Convenio del personal laboral invocado.

- También ha habido conflictos en materia de Seguridad Social como
l6gica consecuencia de las dudas acerca de la naturaleza juridica dela
relacion de servicio y de quién ostentaba la condicion de empleador.
El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 19 de junio de 1996, afirmd6
de forma contundente que “concurren las notas previstas en el art.
1.1 del Estatuto de los Trabajadores para calificar como laboral la
relacion juridica existente entre las partes: voluntariedad, ajenidad,
retribuciéon y sometimiento a una organizacién empresarial docente”.
En el Convenio celebrado entre el Gobierno y la Conferencia
Episcopal Espafola en 1999 se contemplaba la incorporaciéon
de este personal al Régimen General de la Seguridad Social y se
aclaraba que era la Administracién quien ostentaba la condici6on
de empleador. Se ha mantenido un alto nivel de litigiosidad al
respecto de si se habia producido la transferencia del personal
encargado de la ensehanza religiosa a la comunidad auténoma
o si, por el contrario, se permanecia atin bajo la dependencia del
Ministerio. Ha sido bastante frecuente que las CC. AA. se resistieran

169 “A] preceptuar simultaneamente que los Profesores de Religion se regiran por el

Estatuto de los Trabajadores y consiguientemente también por el convenio colectivo
de aplicacion, pero a la vez disponer que sus retribuciones seran las propias del nivel
de los profesores interinos”.
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a hacerse cargo del profesorado de religion por causa del temor a
verse involucradas en un sinfin de litigios. Habra de estarse en cada
caso a los Acuerdos de trasferencias realizados por las Comisiones
Mixtas. Lo que si queda meridianamente claro es que el Obispado no
tiene la condicion de empleador del profesor de religion. También
se da gran conflictividad respecto al reconocimiento de la docencia
de religibn como mérito para la asignaciéon de plazas en el sistema
educativo. El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 14 de octubre de
20009, resolvio la cuestién al sostener que la ensenanza de religion
forma parte, a estos efectos, de conjunto de areas educativas en
los diferentes niveles. M4s recientemente, la Sentencia de 6 de
marzo de 2012, ha reafirmado que la circunstancia de que entre las
especialidades para la provision de plazas correspondientes a los
cuerpos docentes no se encuentre la de profesor de religion, no es
Obice para que la experiencia adquirida mediante la imparticion
de esta asignatura sea tomada en cuenta en los correspondientes
concursos de meéritos. Segin el Tribunal Supremo, en suma, la
asignatura de religion se sujeta a las mismas prescripciones que
las demas asignaturas fundamentales, sin otro diferenciador que el
placet o juicio favorable del ordinario diocesano a la designacion del
profesor. Tras la reforma del 2007 han surgido diversos problemas
relacionados con la modificacion de jornada, respecto de lo cual se
pronuncia el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 19 de julio de
20117°.

- Otra delas cuestiones que ha dado lugar a abundante litigiosidad ha
sido el ejercicio de cargos directivos y la participacion en actividades
distintas de la ensefianza religiosa escolar. Es sabido por todos que
los profesores de religion se han visto tradicionalmente excluidos del
ejercicio de cargos y funciones distintas a la estricta docencia para la
que habian sido contratados. Como las competencias en la materia
se encuentran ampliamente transferidas, las normas de referencia
seran principalmente de caracter autonémico, lo que equivale a decir

170 “Las Administraciones competentes determinan, a la vista de las necesidades
de cada centro al inicio del curso escolar, la duraciéon de la jornada. Ello supone
que la jornada de los profesores puede no mantenerse inalterable a lo largo de la
relacion laboral, (...) fijaciéon que se efectia sin necesidad de acudir a las normas
sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo establecidas en el art. 41 del
Estatuto de los Trabajadores, puesto que, en realidad, no se trata de una modificaciéon
sustancial sino del cumplimiento de una caracteristica de este tipo de contratos, cual
esla variabilidad de la jornada, en atencién a las necesidades de los centros. Dadas las
peculiaridades y extraordinarias caracteristicas de la ensefianza religiosa escolar las
condiciones de trabajo de los docentes no se encuentran consolidadas y la adecuaciéon
de la jornada y de los horarios a esas circunstancias cambiantes de la especialidad de
la asignatura es una constante practicamente inherente a la misma”.
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que las soluciones al problema son muy variadas. Uno de los objetivos
prioritarios de este colectivo profesional a lo largo de los afios ha sido
la constitucion del departamento de religion y el reconocimiento
a desempefiar su jefatura, lo que han logrado en algunas CC. AA,,
pero que, en otras, continua ain pendiente de solucion. El Tribunal
Supremo, en Sentencia de 2010, fall6 a favor de estos trabajadores
dandoles la posibilidad de ostentar tales cargos”. Finalmente, y a
consecuencia del nuevo sistema de acceso a los puestos de trabajo
segun criterios objetivos, ha cobrado importancia la acumulacién de
méritos por parte de dicho profesorado de religion.

- Otra cuestién que se plantea es el de la obligatoriedad o no del
maser de secundaria para poder impartir ensenanzas de la religion
catblica. En nuestra opinion, dicho master es obligatorio para
estos profesores ya que se les exigen los mismos requisitos que al
resto de docentes en ese mismo nivel educativo, y esta es también
la interpretacion que el Govern de las Illes Balears ha hecho de la
cuestion, pero no asi la opinion del Ministerio de Educaciéon. La
Consejeria de Educacion del gobierno balear exige la acreditacion
del master de secundaria por parte de los profesores de religion
catolica, justificando esta accion en la necesidad de equiparar a
este colectivo con el resto del profesorado. Sin embargo, desde la
Secretaria General de Universidades (6rgano del Ministerio de
Educacién) y otras unidades del Ministerio coinciden en que, en
el caso de los profesores de religion, no procede la exigencia del
requisito de formacion pedagobgica y didactica. Lejos de resolver el
tema, el Ministerio de Educaciéon dijo también que, en todo caso,
sera la Consejeria de Educacion la encargada, “en el ejercicio de
sus competencias, de dar debida respuesta sobre la aplicacion que
de dicha normativa realice”. Encontramos pues, en este caso, dos
respuestas contradictorias por parte del Ministerio, pues el 10 de
abril de 2017 afirma que los docentes de religion deben reunir
los mismos requisitos de titulaciéon que los funcionarios docentes
no universitarios, entre ellos la titulacion pedagogica y didactica;
mientras que posteriormente, el 27 de junio de 2017, el mismo
departamento responde diciendo que no procede aplicar a este
profesorado, por analogia, lo dispuesto con caracter general para
el profesorado de ensefianza secundaria. A nuestro parecer, el

7L E1 TS vino a establecer que los profesores de religion “Pueden ostentar puestos
directivos en el centro -vicedirector, secretario y jefe de estudios- si bien con caracter
excepcional por no ser funcionarios de carrera, asi como ser jefes del departamento
de religion y tutores de un grupo de alumnos, teniendo derecho a los oportunos
descuentos lectivos”.
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profesorado de religion debe cumplir con este requisito del master
para poder impartir las ensefianzas religiosas ya que deben cumplir
con los mismos requisitos y exigencias que el resto de docentes,
especialmente si se pide la equiparacion de ambos colectivos en
otras cuestiones como son el régimen salarial y el reconocimiento
de trienios y sexenios. La Sentencia del TSJ de Madrid, de 24 de
abril de 2006, afirma que no resulta conforme a derecho que los
cursos de formacion y perfeccionamiento sobre ensefianza religiosa
“puedan ser homologados o reconocidos por las Administraciones
educativas, sino que deben serlo por las correspondientes
confesiones religiosas, que son las tnicas legalmente legitimadas
para homologar los contenidos de la ensefanza de religion, tanto
para los alumnos como para los docentes”. Ademaés, concluye que
esta soluciéon “es acorde con el principio de neutralidad del Estado
ante el hecho religioso”.

5. Propuestas personales

1.- El Estado, a través de su profesorado, ha de ser neutral en la
transmision de conocimientos en los centros educativos publicos,
como se deduce de los principios constitucionales estudiados. Por
ello, la designacién de los docentes de ensefianzas religiosas, a
diferencia de otras materias, debe ser realizada de forma necesaria
por las autoridades competentes de las respectivas confesiones, so
pena de romper el principio de neutralidad en materia religiosa, y el
principio de autonomia de las Iglesias, confesiones y comunidades,
que deriva de la vertiente colectiva del derecho fundamental de
libertad religiosa. El deber de respeto por parte del Estado de las
propuestas de docentes de religion realizadas por las confesiones
religiosas, garantiza, por un lado, que la ensenanza de religion
se imparta conforme a las convicciones de los educandos y sus
progenitores -en el caso de que aquellos sean menores de edad-,
como titulares del derecho fundamental a recibir una formacién
religiosa conforme a sus propias convicciones, y, por otro lado,
que los docentes que imparten la materia hayan sido seleccionados
por la jerarquia de la confesion religiosa a la que pertenecen. En
congruencia con los principios de libertad religiosa, neutralidad
y cooperacidon a que hace referencia nuestra carta magna, deberia
avanzarse en el reconocimiento de la imparticion de la ensenanza
de las religiones distintas de la catélica en las escuelas. Para ello,
entendemos que seria conveniente atender de manera efectiva
la solicitud real de su imparticion, siendo necesario, entre otras
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cuestiones, contratar a un mayor nimero de profesores de cualquiera
de las tres religiones minoritarias, como son la evangélica, la judia
y la islamica, que, a fecha de hoy, son las tres tinicas que mantienen
Acuerdos de Cooperacion vigentes con el Estado Espafiol.

2.- Desde la entrada en vigor de nuestra Constitucién, numerosas
han sido las reformas educativas y las disposiciones legales en
virtud de las que se ha articulado la ordenacién educativa de la
ensenanza de religion. Circunstancia que, sin embargo, no ha
redundado en sucesivos cambios en la ordenacion legislativa de esta
ensenanza, ni del estatuto de su profesorado, habiéndose operado
las modificaciones mas por via de interpretaciéon jurisprudencial
que por cambios legislativos. El estatuto juridico del profesorado de
religion en Espafia difiere por el hecho de ser profesor de Religion
Catolica o serlo de cualquiera de las tres religiones minoritarias ya
mencionadas que mantienen Acuerdos de Cooperaciéon vigentes
con el Estado Espanol. La principal diferencia radica en que la
legislacién que sustenta dichas regulaciones tiene una naturaleza
juridica esencialmente distinta, estando basada la regulacién de
la imparticion de la religién catolica en un tratado internacional
firmado entre el Estado espafiol y la Santa sede y la de las confesiones
minoritarias en los acuerdos de Cooperacién mencionados, y
cuya naturaleza es la de ley ordinaria. Pese a ello, la regulacion
recogida en dichos Acuerdos de Cooperacion ha sido basada en
lo que ya se habia sido regulado para la religiéon catolica, lo que
minimiza las diferencias habidas. A pesar de la diferente naturaleza
juridica, la regulacién estatal ha unificado el estatuto juridico del
profesorado de religion a través del Real Decreto 696/2007, de 1 de
junio, de conformidad con el cual, el profesorado de religién, con
independencia de la confesion a la que pertenezca, sera contratado
de entre las personas propuestas por la jerarquia competente, y
se extinguird por revocaciéon de la declaraciéon de idoneidad para
impartir docencia de religion por parte de la confesion religiosa
que lo propuso. Respecto al estatuto del profesorado en si, la
mayor diferencia podria venir dada por la financiacién, ya que la
correspondiente a la religion catoélica debe proceder, por imperativo
legal, de los Presupuestos Generales del Estado, lo que no ocurre
con las retribuciones de los profesores de religiones minoritarias.
Segin se ha explicado, solo podemos pensar que las confesiones
minoritarias han renunciado a la financiacion con cargo a los
presupuestos publicos para gozar de una mayor independencia,
pero entendemos que es totalmente injusto que esto sea asi y que
deberia permitirse a las mismas una igual financiacion que la de la
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religion catdlica sin que se vea comprometida la independencia de
tales confesiones religiosas y en aras de la aplicacién del principio
de igualdad respecto al modelo de ensefianza de la religion catoélica.

3.- En relacion al estatuto juridico del colectivo del profesorado de
religion en general, se ha observado que el mismo no se encuentra,
a dia de hoy, equiparado con el resto de los docentes que imparten
el resto de asignaturas en nuestras escuelas publicas, existiendo
diferencias sustanciales a nivel de acceso al puesto, como es la
necesaria certificacion de idoneidad que debe ser facilitada por la
correspondiente autoridad eclesial, asi como otras diferencias de
diverso caracter econdémico o laboral. Es cierto que, aunque con
los anos hayan conseguidos determinadas mejoras, los profesores
de religion sufren cierta inseguridad juridica en cuanto a su
situacion laboral, pues para nada gozan del mismo estatus que los
funcionarios publicos. La realidad es que, aunque los maestros
de primaria (funcionarios) y los profesores de religion son ambos
docentes, no han llegado a su puesto de trabajo de la misma manera,
por lo que entiendo que no pueden tener las mismas condiciones.
Igual la solucién para equiparar a ambos docentes seria la de crear
una especialidad de religion dentro de las oposiciones, de tal manera
que, una vez aprobadas, todos gozarian de las mismas garantias.
Lo tnico que entonces nos faltaria seria qué papel se le daria a la
Institucion de la Santa Sede en el nombramiento de dichos docentes
ya que entendemos que, ademas de la oposicion, se deberia seguir
solicitando el certificado de idoneidad a dicha Instituci6on para
acceder a la plaza. Entiendo que todo esto seria un gran cambio, que
requeriria la revision de muchisima regulacion y de los acuerdos que
existen hoy dia, pero creo firmemente que podria ser la manera més
justa para que todos estuvieran al mismo nivel. Sin embargo, viendo
el panorama estatal actual parece que este tema, desgraciadamente,
tendra que esperar.
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catedra. 5. La libertad de catedra y el ideario del centro. Bibliografia.

1. Antecedentes histéricos del derecho fundamental de la
libertad de catedra

El siglo XVIII, con la eclosion de las teorias de la [lustracion, dio un
paso decisivo en la necesidad de la difusion de la ensefianza, que se
consideraba ligada al progreso de la felicidad y prosperidad humana.
Para los ilustrados, la educacion hacia posible la igualdad y a través
de ésta se alcanzaba la libertad. Condorcet en su rapport presentado
ala Asamblea Revolucionaria Francesa, hace una primera defensa de
la libertad de catedra entendida como una defensa de la comunidad
frente a la imposicion de un determinado dogma por los poderes
publicos.

Estas teorias son recogidas por los liberales espafioles que dedican
el Titulo IX de la Constituciéon de Cadiz a la instrucciéon publica,
donde se recoge la competencia del Estado en materia de ensefianza.
Para llevar a la practica los preceptos constitucionales, en 1813 se
elabora el Informe Quintana, donde se resumen las teorias liberales
sobre educacion, que entre otras cuestiones, recoge un antecedente
de la libertad de catedra, ya que indica que, para garantizar la
independencia de los maestros, sélo podran ser separados de sus
catedras por causa justa y probada. Debido a los cambios politicos,
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esta reforma no se llevo a cabo hasta 1821, cuando se elabor6 el
Reglamento General de la Instrucciéon Pablica en el que se pretendia
limitar el poder de la Iglesia catélica. Por ejemplo, las Universidades
pasaron al control del Estado. Esta legislacion fue derogada en 1823
y se publico el Plan Calomarde.

A la muerte de Fernando VII y el triunfo de los moderados liberales
se aprueba el Plan General de Instruccion Ptblica en 1836, que entre
otras muchas libertades de la educacion, reconoce la libertad de
texto como un antecedente a la libertad de catedra. Tras un periodo
secularizador de la ensenanza, se firma en 1851 un Concordato
con la Iglesia catdlica que lo frena, ya que concede a la Iglesia la
inspeccién en la ensefianza, lo que ocasionara problemas a la
libertad de catedra. Después de un periodo de vaivenes politicos a
partir de 1860 se produce la adaptaciéon por Sanz del Rio de la obra
de Krause Ideal de la humanidad para la vida. La renovacion ética
y pedagogica propuesta por los krausistas tendra una influencia
importantisima en la vida politica y académica espanola y originara
la creacion de la Institucion Libre de Ensefianza, como veremos mas
adelante, poniendo en un lugar destacado la libertad de catedra.
Con los moderados de nuevo en el poder, queda anulada la libertad
de catedra en nuestro ordenamiento juridico. En 1864 el ministro
Alcala Galiano public6 una Real Orden en la que se indica que los
catedraticos deben ajustarse dentro y fuera de la universidad al
juramento de defender la fe catdlica, tener fidelidad a la reina y
obedecer la Constitucién, de acuerdo con el Reglamento de 1859.
“Lanegativa de Castelar a acatarlo y la de otros catedraticos llevaron
al enfrentamiento entre universitarios y gobierno. El problema se
agravo al nombrar ministro a Orovio, ya que aplico unas medidas
disciplinarias muy duras contra los catedraticos krausistas y
republicanos. Las medidas fueron més drésticas cuando Orovio en
1866 promulga un Decreto en el que se prohibe a los catedraticos
pertenecer a partidos politicos con la pena de apartarlos de sus
catedras si lo incumplen. En 1868 fueron expulsados varios
catedraticos de sus catedras por no sumarse a un homenaje a la
reina: Sanz del Rio, Salmerdn, Giner de los Rios etc.” (Reina, 1983,
p-202). La Revolucion de 1868, promulga un Decreto el 21 de octubre
en el que se senalaba: “El Estado carece de autoridad bastante para
pronunciar la condenacion de las teorias cientificas, y debe dejar a
los profesores en libertad de exponer y discutir lo que piensen. Los
profesores deben de ser también libres en la eleccién de métodos
y libros de texto y en la elaboracion de programas”. El gobierno
provisional del General Serrano publica un Decreto en 1874 donde se
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ensalza la libertad de catedra cuyos tinicos limites eran la ensefianza
que revistiera el caracter de inmoral o escandalosa.

Una vez restaurada la monarquia borboénica, se reaviva la
intransigencia universitaria, volviendo Canovas a nombrar Ministro
de Fomento a Orovio, quien, mediante una Circular en 1875, indica
a los rectores que la ensefianza oficial es la catblica y que se debe
defender el principio monarquico. “La reaccién universitaria no
se hizo esperar y unos catedraticos de ideologia krausista de la
Universidad de Santiago iniciaron la protesta y fueron cesados por
el Rector. La extension del problema dio lugar a la segunda cuestion
universitaria” (Puelles, 1991, p. 194). Estos catedraticos abandonaron
la Universidad y fundaron la Institucion Libre de Ensefanza.

En 1881 el Ministro Albareda dicta una circular, que derog6 la
de Orovio de 1875 reponiendo en sus catedras a los profesores
destituidos y en la que se sefiala que una de las condiciones para
que nuestra ensefianza se equipare a la de centros foraneos es que se
dé la libertad de investigacion y la libertad de expresiéon académica,
y los tnicos limites que se imponen son los derivados del derecho
comun. Con esta circular, que reconoce tan claramente la libertad
de catedra, se dan por concluidas las cuestiones universitarias
decimononicas.

En 1885, nuevamente con Canovas en el poder, el Ministro Pidal
da un paso decisivo en el apoyo de los conservadores a la educaciéon
en centros religiosos, al crear la figura administrativa de centros
asimilados, los establecimientos que no eran de confesionalidad
catolica no podran tener subvenciones del Estado, y por tanto no
son asimilados a la ensehanza oficial.

En 1886, el Ministerio de Montero Rios afirma la libertad de
creacion de centros, pero reivindicando para el Estado la realizacion
de exdmenes y otorgamiento de titulos académicos, y la libertad de
catedra.

Con los liberales de nuevo en el poder, en 1902, siendo Ministro
Romanones, se publica una circular en la que se reafirma la libertad
de catedra, y propone la autonomia universitaria que quedo frenada
en tramites parlamentarios, viendo la luz en 1919.

Es importante mencionar que la reforma de 1894, también de los
liberales, hace referencia a la ensefianza secundaria. Se indican
una serie de libros de texto, aprobados por el Gobierno, entre los
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que puede escoger el profesor, al que se deja completa libertad de
programa. Los liberales no descuidaron la extension, en la medida
de lo posible, de la libertad de citedra a otros niveles distintos del
universitario.

La Dictadura de Primo de Rivera trata de limitar la libertad de
catedra mediante una Real Orden en 1925, pero no contento con ello
en 1928 el Decreto Ley de Reforma Universitaria afirma la libertad
educativa de los catedraticos y la libre expresion de doctrinas, pero
se prohibia atacar los principios sociales basicos al Gobierno, asi
como a las autoridades y poderes. La protesta no se hizo esperar por
profesores de la talla de Ortega y Gasset y Unamuno, dando lugar
a la tercera cuestién universitaria que originaria la animadversion
entre la Dictadura y la monarquia por una parte y los intelectuales
universitarios por otra, pero en esta ocasion, el Gobierno retrocedio
y se suspendieron articulos controvertidos del Decreto mencionado.

La implantacion de la II Republica supuso una modificaciéon
importante en la politica educativa. Para los republicanos las bases
de la educacion eran: una funciéon del Estado que debe ser laica y
social, la escuela tiene que ser Gnica y gratuita, sobre todo en las
ensefianzas primarias y secundarias, se prohibe la docencia a las
ordenes religiosas, y se reconoce y garantiza la libertad de catedra.
La Constitucion de 1931 establece esta libertad para todos los
funcionarios que se dediquen a la ensehanza publica como una
garantia institucional.

El Estado que surge una vez terminada la Guerra Civil reaccion6
fuertemente contra las ideas republicanas, se declara el caracter
confesional del Estado, y se cita como uno de los males de la
educacion a la libertad de catedra. En los afios finales del Régimen se
apreci6 una fuerte contestacion por parte del elemento universitario,
que se tradujo en la separacion por motivos politicos de diversos
catedraticos.

En la etapa de formulaciéon de nuestra Constitucion actual, los
debates sobre la libertad de ensenanza, y entre ellas la libertad de
catedra, fueron amplios y duros, las posiciones partian de puntos
muy alejados ideologicamente y la carga de la historia constitucional
de los siglos XIX y XX pes6 en la redacciéon de dichos articulos.
El espiritu de consenso permiti6 la elaboracién de los mismos,
habiéndose recogido la libertad de docencia e investigacién en la Ley
de Reforma Politica de 1977.
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La Constitucion de 1978, en el art. 20.1.¢), recoge el reconocimiento
al derecho a la libertad de catedra. Recordemos que es el articulo
donde se protege el derecho a la libertad de expresiéon. Nuestro
ordenamiento juridico ha conformado un modelo en el que lalibertad
de ensenanza se articula como un conjunto de libertades para los
diferentes actores que forman la comunidad escolar, pues bien, para
los profesores es la libertad de catedra y de participacion en el centro
(Regueiro, 1994). En la Constituciéon se reconoce ampliamente la
libertad de catedra, asi como la autonomia universitaria, ambas
son reconocidas como la garantia de la libertad de los docentes en
el ambito universitario. “Aunque en sus origenes esta libertad solo
se atribuia a los docentes universitarios, en Espafa, tanto desde
un punto de vista normativo como jurisprudencial, esta libertad
se reconoce a todos los docentes y en todos los niveles educativos
sea cual sea el tipo de centro” (Vidal, C. 2008, p. 62). Tendremos
ocasion de analizarlo cuando nos refiramos a quienes son los sujetos
titulares de este derecho.

La LRU desarrollo en su articulado la autonomia universitaria,
pero contenia escasas referencias a la libertad de catedra ya que la
considerd parte de la libertad académica que a su vez es fundamento
de la autonomia universitaria. El art. 2.1 sefialaba que la actividad
de la Universidad, asi como su autonomia, se fundamenta en el
principio de libertad académica, que se manifiesta en las libertades
de catedra, de investigacion y de estudio. En esta Ley también se
hacia referencia a la libertad de catedra cuando se sefialaba que
profesores tenian plena capacidad docente y de investigacion.

“Unavez aprobadala LOU, en su articulo 2.3 recoge lo analizado en el
articulo 2.1 dela LRU, pero en el articulo 33.2 se dice que la docencia
es un derecho y un deber de los profesores de la Universidad, que
ejerceran con libertad de catedra sin mas limitaciones que las
establecidas en la Constitucion y en las leyes y las derivadas de la
organizaciéon de las ensefianzas en sus Universidades” (Vidal, C.
2008, p. 63).

“Cuando se pone en marcha el proceso de Bolonia, se produce
un cambio en la organizacién de las ensehanzas universitarias
impulsando un cambio en la metodologia docente que se basa en
el aprendizaje del estudiante, lo que ha provocado la aprobacion de
unas normas para el desempeno de la labor educativa, lo que para
algunos docentes es una intromision en el ejercicio de su libertad
de catedra. Antes de la reforma llevada a cabo, el profesor tenia
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méas margen de accion a la hora de definir contenidos, sistema de
evaluacion o metodologia, actualmente el profesor ha cambiado la
forma de impartir su docencia al tener que cefiirse a las normas que
cada universidad e incluso cada titulacion ha publicado” (Fernandez
Vivas, 2017, p.3).

2, La libertad de catedra en el ordenamiento juridico
espaiiol

Cabe preguntarse si nos encontramos ante una concreciéon subjetiva
del derecho a la informacidn, si se quiere reconocer unas facultades
determinadas en la libertad de expresion de la ensefianza, o si es una
garantia institucional del sistema educativo espaiiol.

Historicamente este derecho a la libertad de ciencia y su difusion
surge con el fin de evitar una serie de violaciones institucionales a
la libertad del proceso educativo. Por ello en sus origenes en Centro
Europa esta libertad no s6lo supone la libertad de expresion docente,
sino ademas el pluralismo interno de los centros universitarios y su
autonomia. Por lo tanto se referia exclusivamente a la ensefianza
universitaria, y se configuraba como una garantia institucional y
un derecho del funcionario piblico que impartia esa ensefianza.
La libertad plena ya existia en Alemania donde se inici6 el primer
conflicto en Hannover en 1837 y en Austria, siendo recogida en su
Constitucion en 1849 y en la Ley Constitucional de Austria en 1867.

El derecho fundamental a la libertad de catedra puede definirse
como “el derecho de quienes llevan a cabo la funcion de ensefiar
a desarrollarla con libertad. Esto es la facultad que tiene todo
docente de transmitir en su actividad docente sus conocimientos
como considere oportuno, de modo que pueda expresar sus ideas
y convicciones cientificas y artisticas y de elegir el planteamiento
tedrico y el método, sin méas limites que los establecidos en la
Constitucion o en las leyes y los derivados de la organizacion de las
ensenanzas. La libertad de catedra, intimamente relacionada con la
libertad de ensehanza, es una proyeccion de la libertad ideoldgica y
supone el derecho a difundir libremente los pensamientos, ideas u
opiniones de los docentes” (Auto TC 42/1992).

De acuerdo con la UNESCO, “el personal docente de la ensenanza
superior tiene derecho al mantenimiento de la libertad académica,
es decir, la libertad de ensefiar y debatir sin verse limitado por
doctrinas instituidas (libertad de catedra), la libertad de llevar a
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cabo investigaciones y difundir y publicar los resultados de las
mismas, la libertad de expresar libremente su opinién sobre la
institucién o el sistema en que trabaja, la libertad ante la censura
institucional y la libertad de participar en 6rganos profesionales
u organizaciones académicas representativas. Todo el personal
docente de la ensehanza superior debe poder ejercer sus funciones
sin sufrir discriminacién alguna y sin temor a represiéon por parte
del Estado o de cualquier otra instancia” (UNESCO, http//portal.
unesco.org/es/ev.php).

“En nuestro ordenamiento actual, esta libertad se predica para todos
los docentes y para cualquiera que sea el ambito privado o publico
de la misma, ya que es, ademas de una expresion fundamental de la
libertad personal, una garantia institucional del proceso educativo,
en cualquier grado e instituciéon del mismo, con protecciéon exigible
a los poderes publicos para lograr la cobertura juridica necesaria
que permita la formacion de los educandos en todos sus niveles”
(Llamazares Fernandez, 1989, p.572).

El Tribunal Constitucional (en adelante TC) en su sentencia 5/1981
extendio la libertad de catedra a todos los niveles educativos, en el
Fundamento Juridico 9 (en adelante FJ) asi lo confirma. Aunque
tradicionalmente esta libertad se daba so6lo en los docentes de
la ensenanza superior, ya que se consideraba la docencia una
proyeccion de la propia labor investigadora, tras los debates
parlamentarios, los constituyentes de 1978 extendieron esta libertad
a todos los docentes, sea cual sea el nivel de ensefianza en el que
actian y la relacion que media entre su docencia y su propia labor
investigadora.

“Se ha entendido por libertad de expresion docente, aquella que
origina un derecho subjetivo individual, para todos los profesores,
sea cual sea su nivel y tipo de centro en el que ejercen la ensenanza”
(Fernandez Miranda, 1988, p. 133). “Se distingue de la libertad de
expresion a secas en que ésta es predicable de cualquier ciudadano
que quiera exponer sus ideas o creencias, mientras que la libertad
de expresion docente va unida a la docencia y por tanto debe
inscribirse en el marco de la ensenanza. La libertad de cétedra,
es una garantia institucional que define la estructura del proceso
educativo y del que se deriva la posicion juridica de los profesores”
(Fernandez Miranda, 1988, p.134). Por lo tanto ha sido considerada
un principio organizativo para la ensefianza publica, donde debe
haber pluralismo interno en sus centros, que tienen que impartir
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una enseflanza neutra, y es de aplicacion para los funcionarios. Esta
garantia institucional tiene como finalidad el interés colectivo y el
beneficio de la sociedad al defender la libertad de ciencia.

Sin embargo, el TC ha determinado que conviene matizar que se
trata, como en principio todas las libertades puablicas, de libertad
frente a los poderes publicos, que se ve moderada por la acciéon de
dos factores: la naturaleza publica o privada del centro y el nivel
educativo del puesto docente desempenado. Esta definiciéon choca
con lo anteriormente expuesto, ya que en los centros docentes
privados hay libertad de expresién docente, pero no libertad de
catedra como principio organizativo que conlleve tanto la exclusion
de un ideario como la neutralidad del centro.

Ademés de ser una garantia institucional, también se establece la
libertad de catedra como una libertad personal, ya que se configura
como un bien juridico cuya proteccion se exige a los poderes ptiblicos
cuando la ensefanza se ejerce en un centro privado. “El Estado
debe fomentar las libertades y el pluralismo, y tiene la facultad de
inspeccién y control; es en este contexto donde la libertad de catedra
juega un papel relevante como limite a la actuaciéon de los poderes
publicos. Por tanto, debemos sefialar la doble dimension de la
libertad de catedra: “se trata de una garantia institucional, ya que
es un principio organizador del sistema educativo, y se trata de un
derecho individual de libertad, derecho subjetivo del profesor que le
protege frente a injerencias externas” (Vidal Pardo, 2009, p. 307).

“Esta libertad esta reconocida en el articulo 20.1.¢) de la Constitucion
espafiola. También se reconoce en el articulo 3 de la LODE, donde
se sefiala con claridad el derecho de los profesores a esta libertad,
y se indica por primera vez la orientacion que debe tener, o sea, los
objetivos educativos, y de manera mas genérica sus posibles limites,
ello es, los principios establecidos en esta Ley, y reconoce este
derecho de libertad de catedra a todos los docentes sin distincion
entre centros ptblicos y privados. En la LOGSE, en la LO PEG y en
la LOCE no se hace mencion expresa a la libertad de catedra. En
la LOE, no se hace una mencién expresa, pero si existen multiples
aportaciones y referencias indirectas, de las que se puede deducir
una préctica favorable a la plena aplicacion de la libertad de catedra
al docente no universitario”. (Suarez Malagon, 2011, p. 422).
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3. Contenido del derecho fundamental de la libertad de
catedra

La libertad de catedra, en cuanto libertad individual del docente,
como ha sefialado el TC en su sentencia 217/1992 en el FJ 2, es en
primer lugar y fundamentalmente una proyeccion de la libertad
ideologica y del derecho a difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones de los docentes en el ejercicio de su funcién.
Consiste por lo tanto en la posibilidad de expresar las ideas o
convicciones que cada profesor asume como propias en relaciéon a la
materia objeto de su ensefianza.

El contenido de la libertad de catedra histéricamente ha tenido dos
vertientes: una positiva y otra negativa. “La positiva se refiere a la
libertad para elegir, utilizar y aplicar los métodos y procedimientos
que dan lugar a la adquisiciéon, exposicion y transmision de los
conocimientos, asi como para disefiar el programa de la asignatura
e investigar segin los deseos del titular del derecho” (Lucas
Verdt, 1976, p. 1759. La libertad de catedra esté relacionada con la
existencia de una ciencia libre, no sometida a criterio oficial en el
sentido positivo de libre exposiciéon de la propia investigacion y de la
ordenacion de los contenidos docentes tal como sefiala la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 1989 en su Fundamento
juridico 2. Ademas la libertad de catedra supone las ideas o
convicciones que cada profesor asume como propias en relacion a
la materia objeto de su ensenanza como resalta la Sentencia del TC
101/2003 yla 102/1993 en su FJ 4. Este contenido positivo, depende
del nivel educativo en el que se ejerce el derecho, como ya hemos
analizado.

El contenido negativo se refiere a la posibilidad de que el docente se
resista a cualquier orientacion ideologica determinada que deba dar
a sus ensefianzas, sin tener que atenerse a una doctrina oficial. Este
contenido negativo consiste por tanto en la facultad de oponerse a
la imposicion de una orientacién ideoldgica determinada, o sea, la
libertad de catedra es una nocién incompatible con la existencia de
una ciencia o doctrina oficial como dice la Sentencia del TC 5/1981 0
la Sentencia del TS de 30 de diciembre de 2005.

Estos dos contenidos, histéricamente solo se han dado en los centros
publicos de ensefianza superior. Pero el TC ha sehalado que la
Constitucion ha querido atribuir esta libertad a todos los docentes,
independientemente del nivel de ensefianza en que ejerzan su
actividad, independientemente de la actividad investigadora que
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hagan e independientemente de si realizan su funciéon docente en
centros privados u oficiales, Sentencia TC 13 de febrero de 1981. Acto
seguido matiza este contenido en funcién de los diferentes niveles de
ensefianza, asi como marca sus limites, con lo que se ve mermada la
autonomia de la libertad de catedra en su sentido convencional, que
queda supeditada a los poderes publicos, y disminuye la libertad de
expresion de ideas, que se hace depender del grado de formacién del
alumno.

El legislador amplia los sujetos tradicionales de esta libertad, ya que
la LODE en su articulo 3 sefiala que los profesores en el marco de la
Constitucion tienen garantizada la libertad de catedra. Su ejercicio
se orientara a la realizacion de los fines educativos, de conformidad
con los principios establecidos en esta Ley. El propio Tribunal
sefala que partiendo de que el contenido positivo que antes hemos
expresado se da en mayor medida en los centros universitarios, va
disminuyendo gradualmente conforme se pasa a los otros niveles
de la ensefianza, debido al estrecho margen que sobre el contenido
de la asignatura, van progresivamente dejando los poderes publicos,
quienes ademas marcan los métodos pedagogicos a emplear. Por otra
parte, para el profesor también de un modo gradual va disminuyendo
su posibilidad de expresiéon ideologica propia, conforme el alumno
tiene una menor capacidad critica. La LRU, en su articulo 2 indica
que la libertad académica se manifiesta en la libertad de catedra, de
investigacion y de estudio. Estimamos que debido a la interpretaciéon
extensiva que el TC hizo de la libertad de catedra, el legislador se
ha visto obligado a explicitar todas las libertades en el marco de la
ensenanza universitaria, pero nosotros englobamos todas ellas en
el término indicado. Son los tribunales los que han reconocido un
contenido positivo, ya que relacionan la libertad de catedra con
la existencia de una ciencia libre y libremente transmisible, no
sometida a criterio oficial en el sentido positivo de libre exposiciéon
de la propia investigacién y de la orientacion de los contenidos
docentes (sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 1989
Fundamento juridico 2). Ademas, la libertad de catedra supone
las ideas o convicciones que cada profesor asume como propias
en relacion a la materia objeto de su ensefianza (sentencia del TC
101/2003 y 212/1993 Fundamento juridico 4), como ya indicamos.
Y un contenido negativo, que consiste en la facultad de oponerse a
la imposicién de una orientacion ideologica determinada, esto es, la
libertad de catedra es una nocién incompatible con la existencia de
una ciencia o doctrina oficiales (sentencia del TC 5/1981, sentencia
del TS de 30 de diciembre de 2005, Sala III, Secci6n 7.2).
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Por tanto el contenido es diferente en relacion al grado y naturaleza
del centro docente en el que se imparte la ensefianza y en relaci6on
a la edad de los alumnos, aunque la libertad de catedra debe de ser
siempre respetada en su contenido esencial.

Los sujetos de esta libertad son todos los docentes habilitados
para ejercer la docencia, ya que lo que se pretende es garantizar la
libertad de los profesores. La independencia y libertad ideolégica
es aplicable a todos los profesores, pero la autonomia docente,
investigadora y cientifica dependera del status docente y del
procedimiento de acceso a la docencia. Asi, en el articulo 33.2 de
la LRU se indica que los catedraticos y los profesores titulares de
universidad tendran plena capacidad docente e investigadora. Los
catedraticos y profesores titulares de Escuela Universitaria tendran,
asimismo, plena capacidad docente y, cuando se hallen en posesion
del titulo de doctor, plena capacidad investigadora. Es decir, en la
universidad los habilitados para ello disponen de libertad plena de
textos, programa, método cientifico e investigaciéon. La LOU se hace
eco de los contenidos de la LRU en lo que se refiere a la capacidad
docente del profesorado, pero ademas reconoce la plena capacidad a
los profesores contratados doctores, tal y como queda reflejado en el
articulo 52 de la Ley Orgéanica 4/2007 que modifico la LOU.

En el Ambito universitario, la libertad de catedra va intimamente
ligada a la autonomia universitaria, asi lo ha sefialado el TC que
en su sentencia 212/1993 FJ 4, en el que indica que la dimensi6on
personal de la libertad de catedra presupone y precisa de una
organizaciéon de la docencia y la investigaciéon que la haga posible
y la garantice, de manera que la conjuncién de la libertad de
catedra y de la autonomia universitaria, tanto desde la perspectiva
individual como de la institucional hacen de la organizacion y
funcionamiento de las Universidades la base y garantia de la libertad
de catedra. Es frecuente, por tanto, que el profesorado manifieste su
disconformidad con el exceso reglamentista de las Universidades, ya
que puede coartar esta libertad. El TC mantiene que los derechos de
libertad de catedra y autonomia universitaria no son incompatibles
ni se excluyen, sino que se complementan (sentencia TC 217/1992
Fundamentojuridico 2 ysentencia 179/1996 Fundamento juridico 2).
Este Tribunal considera que la autonomia universitaria garantiza un
espacio de libertad parala organizacion de la ensenanza universitaria
frente a injerencias externas, mientras que la libertad de catedra
permite que cada docente disponga de un espacio intelectual propio
ajeno a presiones ideoldgicas, que le faculta para explicar, segin su
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criterio cientifico y personal, los contenidos de las ensefianzas que la
Universidad le haya asignado. El docente no puede autorregular por
si mismo todos los aspectos de la funcion docente con independencia
de los criterios organizativos de la direccion del centro universitario.
Es a la universidad a quien le corresponde en el ejercicio de su
autonomia universitaria la disciplina de la organizacién de la
docencia. Por tanto “los derechos de los articulos 20.1.¢) y 27.10 de la
CE se complementan de modo reciproco. El derecho a la autonomia
universitaria garantiza un espacio de libertad para la organizacion
de la ensenanza universitaria frente a injerencias externas, mientras
que la libertad de catedra apodera a cada docente para disfrutar de
un espacio intelectual propio y resistente a presiones ideoldgicas,
que le faculta para explicar, segiin su criterio cientifico y personal
los contenidos de aquellas ensefianzas que la Universidad asigna,
disciplina y ordena “(Fernandez Vivas, 2017, p. 5).

Como ya hemos destacado, en el articulo 20 de la CE la libertad
de céatedra es un derecho fundamental que no solo es aplicable
a los profesores universitarios, sino que se ha extendido a los
profesores que imparten su docencia en centros y niveles no
universitarios, “ello es debido a que tanto en las universidades como
en los centros docentes no universitarios, lo que deben hacer los
profesores es transmitir los conocimientos cientificos, ya que esta
transmision es la razéon de ser de la labor educativa del profesor,
cierto es que en los niveles educativos inferiores la ensefianza se
orienta esencialmente a proporcionar a los alumnos un conjunto de
conocimientos basicos que se consideran adecuados a cada estado
formativo, subordinando el contenido a las reglamentaciones de
los planes de estudio, mientras que la ensefianza universitaria es
principalmente critica y valorativa” (Rodriguez Coarasa, 1998,
p- 214).Como acabamos de senalar, la funcién propia de la labor
docente es la investigacion y el aporte valorativo y critico de
los conocimientos que de ella se derivan, se dan también en la
ensenanza no universitaria, sin que ello implique el que su alcance y
contenido sea plenamente asimilable con la misma funcién docente
que se imparte en la Universidad.” En la etapa no universitaria
existe en un primer nivel un entramado de ensefianzas minimas y de
curriculos predeterminados que perfilan las asignaturas a impartir
y su metodologia. Y en un segundo nivel, ya en los propios centros
con autonomia pedagbgica legalmente reconocida, la labor docente
se ajusta ain mas por la via de mecanismos de planificacion docente
como son los Proyectos Educativos de Centros, Proyectos de Etapa
o las Programaciones Did4cticas” (Suarez Malagdn, 2011, p. 428). Al
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existir el entramado de ensefianzas minimas y generales, cierto es
que “se limita la diversidad creativa o investigadora del profesorado,
pero al ir dirigidas a un grupo de alumnos determinado, el docente
no universitario también tiene una labor investigadora y creativa de
conocimientos adaptados” (Castillo, 2006, p. 325). El profesor no
universitario en su labor, ademas de transmitir los conocimientos
cientificos que estan predeterminados, afiade un elemento subjetivo
con sus aportaciones personales y sus valores de juicio fruto de
su investigaciéon y de su estudio. Es por ello por lo que tenemos
que concluir que los sujetos de la libertad de catedra son todos
los docentes habilitados para ejercer la docencia, ya que lo que se
garantiza es la libertad de los profesores.

4. Limites del derecho fundamental de la libertad de
catedra

Los derechos fundamentales estan limitados, no son absolutos, sino
que han de ordenarse en el conjunto del sistema de modo que se
respeten los restantes derechos.

Los limites a la libertad de catedra son: (Regueiro Garcia, 2016, p.
214).

a) Los derivados de cualquier actividad que implique libertad
de expresion, aunque aplicados en este caso a la docencia. Es
decir, el derecho a la intimidad y al honor que tiene cualquier
persona, la moral ptblica y la defensa de la juventud y de la
infancia, que tienen gran trascendencia en el campo de la
ensenanza, recogidos en el art. 20.4 dela Constitucién espafiola.

b) Los derivados del art. 27.2 de la Constitucion Espafiola. Es
decir, el respeto de los principios democraticos de convivencia
y los derechos y libertades fundamentales. Ademas el respeto a
la Constitucién en su conjunto, aqui tiene una gran aplicaciéon
la matizacién introducida por el TC en cuanto a la libertad de
catedra y su relacion con los diferentes grados de ensenanza:
asi en los niveles no universitarios se deberd exigir una
difusién correcta de los valores constitucionales, mientras
que en los universitarios, y siempre que esté dentro de las
actividades académicas propias de la asignatura, se admite
una critica tanto ideologica como técnica. El articulo 27 de
la CE indica que “el objeto de la educacién es el desarrollo
de la personalidad humana y el respeto a los principios
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democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales, hay por tanto un limite que esta referido al
objeto de la educaciéon y por tanto relacionado con el rigor
cientifico, que hace que el profesor respete el contenido de la
disciplina que imparte en cada caso concreto. Este limite afecta
mas a los profesores no universitarios, ya que, ademés de estar
limitados en su funcién docente, estan obligados a imprimir
una determinada orientacién ideoldgica a sus ensehanzas en
los valores consagrados en la Constitucion” (Lozano Cutanda,
1995, p. 217).

¢) El respeto a la dignidad personal del alumno y a su libertad
de conciencia. No es licito que los profesores utilizando la
funcién que realizan, garantizada institucionalmente, ejerzan
en los centros publicos el adoctrinamiento y el dogmatismo,
ya que en la medida de lo posible deben ser neutrales. Pero
“este limite varia en funcion de la capacidad critica del alumno.
En los centros privados este limite depende del ideario del
centro” (Martin Sanchez, 1986, p. 236). Es necesario respetar
la libertad de conciencia de los alumnos, habida cuenta de que
“los derechos de los nifios y jovenes, que son los destinatarios
directos del ejercicio de esta libertad son un claro limite a la
misma> (Suarez Malagon, 2011, p. 439). La importancia de
este limite deriva de la edad, madurez, capacidad de reflexion
y de critica de los alumnos, de ahi que el TC haya sefialado que
este derecho gradualmente va disminuyendo en funciéon del
nivel educativo.

d) Los derivados de las competencias educativas que a favor
de los poderes ptblicos se reconozcan. También aqui variaran
sustancialmente estos limites en funcion del nivel de la
ensefianza; seran méas estrechos en los niveles inferiores y
dejardn un mayor campo en los niveles universitarios. “El
profesor en la transmision de sus conocimientos no debe hacer
propaganda politicaniadoctrinamientoal alumnado; el profesor
debe transmitir al alumno valores y pautas de comportamiento,
enfoques sobre el objeto de conocimiento que en muchos casos
seran tan licitos como discutibles, distinguiendo entre lo que
puede ser una percepciéon subjetiva, mas o menos discutida,
pero respetuosa de lo que seria el adoctrinamiento dogmatico y
la manipulacion de las conciencias” (Fernandez Miranda, 1997,
p- 243). El TC senala en sus sentencias que los docentes en el
desempeio de su funcién docente deben renunciar a cualquier
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forma de adoctrinamiento ideolégico y ello para ser compatible
con el respeto a la libertad de los padres cuando han elegido el
centro donde estudien sus hijos.

e) El respeto al Reglamento de Régimen Académico de los
centros, es decir, al conjunto de instrucciones, horarios, trato
con el personal docente etc. La libertad de catedra esta sometida
a una serie de limites organizativos conformados por las
normas que regulan la organizacién de la docencia, los criterios
de examenes y la evaluacion de los alumnos; estas normas de
organizacién las deben de cumplir todos los docentes. En los
niveles no universitarios el docente esta sometido a una amplia
normativa basica en la que cada profesor tiene delimitada las
principales cuestiones de referencia para el ejercicio de su
profesiéon como son las asignaturas, los manuales etc. En la
enseNanza universitaria si supone un limite al ejercicio de la
libertad de catedra la labor organizativa de los Departamentos,
quienes a través de su Consejo deben valorar la carga docente y
distribuir con arreglo a criterios académicos y a las necesidades
que tengan. Si se puede violar la libertad de catedra cuando
por cuestiones arbitrarias se obligue a un profesor a impartir
docencia en asignaturas distintas a las que le corresponderia
por su nivel formativo. El TC en su sentencia 179/1996 afirma
que el Derecho Fundamental de la libertad de catedra si resulta
vulnerado como consecuencia de decisiones arbitrarias por las
que se relegue a profesores a impartir docencia en asignaturas
distintas a las que le corresponderian por su nivel de formacion.
“En cuanto a los limites derivados de los Departamentos y de
acuerdo con la jurisprudencia al respecto, el “que” se ensefia lo
determina el Departamento, y el “como” se ensena lo decide el
profesor” (Fernandez Vivas, 2017, p. 13-14).

f) Elrespeto alos derechos ylibertades que componen lalibertad
de educacion para padres y alumnos. Las discrepancias en este
punto han sido grandes, “La doctrina tradicional de la Iglesia
catblica ha manifestado la primacia del derecho de los padres
en materia educativa” (Martin Sanchez, 1986, p. 21), mientras
que “otra parte de la doctrina destaca la libertad de catedra
como la preponderante en materia de ensefianza” (Esteban,
1980, p. 17). Cabe resaltar aqui, “el limite a la libertad del
estudio del alumno, ya que desde la publicacion de la LODE de
1985 se reconoce a los alumnos el derecho a que se respete su
libertad de conciencia, sus convicciones religiosas y morales de
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acuerdo con la Constitucion, tal respeto ha quedado reflejado
en normativas autonémicas como por ejemplo en el Principado
de Asturias donde el Decreto 249/2007 de 24 de septiembre
que regula los derechos y deberes de los alumnos y las normas
de convivencia en los centros docentes no universitarios, sefiala
que los alumnos y alumnas tienen derecho a que se respete su
libertad de conciencia, sus convicciones religiosas y morales de
acuerdo con la Constitucién. Por tanto, el alumno solo puede
negarse al aprendizaje de contenidos no cientificos de indole
fuertemente religioso o moral, pero no negarse al mero estudio,
sino a la obligacion de aceptar como propias determinadas
concepciones” (Suarez Malagbn, 2011, p. 237).

g) El respeto a la neutralidad en los centros publicos y el respeto
al ideario en los centros privados que lo tengan establecido.
En un Estado pluralista y democratico la ensefianza en las
escuelas publicas debe ser neutral, asilo confirma el articulo 18
de la LODE que senala que no debe de haber adoctrinamiento
ideologico de una doctrina oficial y se deben respetar las
diferentes ideas y creencias y la no obligacion de ensefiar de
acuerdo con los preceptos de una determinada confesion, asi
como la exclusién de la imposicién de una pedagogia que ignore
sistematicamente los valores religiosos. Por tanto el Estado
debe respetar la libertad ideolégica del profesor y este debe
respetar la de los alumnos, aspirando asi a una neutralidad
ideolodgica, como consecuencia de ello la libertad de catedra se
puede ver limitada al no permitirse la libre expresion de las
ideas o convicciones del docente.” La incidencia del principio
de neutralidad ideologica es mayor cuanto menor sea el nivel
educativo, como ya hemos mencionado, por tanto en los niveles
superiores de la ensenanza no universitaria el alumnado ya
tiene una cierta capacidad critica lo cual permitira al docente
mas libertad para expresar sus ideas y creencias” (Lozano
Cutanda, 1995, p. 237).

En los centros publicos este derecho se ejerce abiertamente, estando
“la libertad de catedra limitada por la neutralidad de la ensenanza
publica que debe ser respetuosa con los valores y principios
constitucionales” (Regueiro Garcia, 2016, 2015).

En los centros privados conviene indicar que el ideario no puede
entrar en conflicto con la ciencia, ni obligar al profesor a una
adhesion de sus principios ideologicos, ni a hacerse apologista de
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los mismos

5. La libertad de catedra y el ideario del centro

Un ideario o caracter propio de un centro educativo es un sistema
coherente de ideas o principios generales destinados a engendrar y
desarrollar un proyecto de ensenanza, del cual se pueden dotar los
centros privados. El problema que puede surgir es el conflicto entre
la libertad de catedra y el ideario y ello puede dar lugar al despido
del profesor por ir contra el ideario del centro sino esta de acuerdo
con las directrices que senala este. Lo que en realidad se quiere
sancionar es la deslealtad del profesor hacia la empresa en la que
presta sus servicios.

El problema que se plantea en estos casos es si la libertad de catedra
queda supeditada al ideario del centro, ello ha quedado solventado
en la sentencia del TC de 27 de junio 77/85 al sefialar que la
existencia de un ideario, conocido por el profesor al incorporarse
libremente al centro o libremente aceptada cuando el centro se
dota de tal ideario después de esa incorporaciéon no le obliga, ni a
convertirse en apologista del mismo, ni a subordinar a ese ideario
las exigencias que el rigor cientifico imprime a su labor, como ya
hemos resaltado anteriormente. Podemos por tanto sefialar que la
libertad del profesor no puede traspasar el limite de la libertad del
ideario, es decir, la libertad del docente debe ser compatible con la
del centro dotado con un ideario. El TC en su sentencia 179/1996
de 12 de noviembre otorga a los docentes un espacio intelectual
propio y resistente a presionar ideologias que los posibilita a realizar
explicaciones de acuerdo con su criterio cientifico y personal.

Los docentes, tal y como senala la jurisprudencia del TC, tienen el
deber de respetar el ideario del centro en el que prestan sus servicios,
ahora bien, dicho deber no lo incumple el profesor si manifiesta su
discrepancia con algunos aspectos del ideario, siempre que los lleve
a cabo adecuandolos a la edad de los alumnos y a la capacidad de
entendimiento de los mismos. Tampoco hay discrepancia entre
las actividades docentes y el ideario si el profesor no quiere tomar
parte activa en actividades de contenido religioso o ideolégico si no
las comparte, ya que como hemos indicado anteriormente no tiene
por qué convertirse en apologista del ideario del centro, tiene que
respetarlo.

Llegados a este contexto es preciso analizar que sucede con un
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profesor cuando el centro en el que imparte su ensehanza y
conocimientos cambia de ideario o se dota de uno si antes no lo
tenia. La cuestion es parecida a la que se le presenta a un periodista
cuando cambia la linea ideolégica del medio de difusion en el que
presta sus servicios.

Una consecuencia inmediata que puede surgir por el choque entre la
libertad de catedra y la del ideario, es la posibilidad de despido de un
profesor por llevar a cabo actos que puedan ir en contra del mismo
o no estar de acuerdo con él.” Lo que en realidad se plantea es la
deslealtad del profesor hacia la empresa, en este caso la empresa
constituida por un centro escolar con su ideario correspondiente, no
sanciona la ideologia del profesor, que seria un acto inconstitucional,
se sanciona la violaciéon de la obligaciéon de respetar el ideario del
centro. Pero también el empleado de una empresa de tendencia,
en cualquier organizacién ideolégica y no solo en los medios de
comunicacién, puede por consiguiente, de conformidad con la
legislacién laboral, solicitarla extincion de su contrato de trabajo, con
derecho a indemnizacion correspondiente al despido improcedente,
cuando se produzca un cambio en la orientacién ideoldgica de la
organizacién que suponga por su importancia una modificacién
sustancial en las condiciones de trabajo que redunde en menoscabo
de su dignidad “ (Lozano Cutanda, 1995, p. 239).

En el caso en que sea el docente el que mantiene una actitud contraria
al ideario de un centro docente privado, la causa del despido es
procedente, ya que el ideario lo conocia y lo acept6 al pasar a formar
parte del claustro de dicho centro, “el despido tendra lugar por
desobediencia o indisciplina, aunque en la mayoria de los casos sera
de aplicacién la ineptitud sobrevenida, de acuerdo con el art. 52 del
Estatuto de los Trabajadores. Pero siempre debe ser la jurisdiccion
competente la que resuelva el conflicto. Si la relaciéon contractual
que vincula al ensefiante es con una confesion o entidad religiosa es
aplicable la clausula de salvaguarda, aunque el caracter limitativo
de esta frente a la libertad de catedra no es reconocida por toda la
doctrina, ya que estas clausulas sé6lo acttian en caso de colisiéon con
las normas de Derecho comtin y no cuando exista colision con algin
derecho fundamental, como es el caso que nos ocupa” (Llamazares
Fernandez, 1989, p. 579). Cada caso concreto se debe analizar por
los tribunales.
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1. Introducciéon'”

El PreAmbulo de la Constitucion espanola de 1978 introdujo en
nuestro acervo juridico el denominado estado de la cultura, al
seflalar como uno de los objetivos basicos de la nacion la proteccion
de los pueblos de Espafia y la promocion del progreso de la
cultura'’s. Frente al relativismo moral imperante en la historia del

72 Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion financiado por el
Ministerio de Industria, Economia y Competitividad que ha sido dirigido por Ana
Fernandez-Coronado: Integra2. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad
religiosa y cohesion social. (Ref. DER2015-63640-P).

173 La entrada en vigor de la Constitucién supuso un profundo proceso de renovaciéon
del ordenamiento juridico para acomodarlo a nueva configuracion de Espaia como
Estado Social y Democratico del Derecho. Vid. Contreras Mazario, 2010, p. 75.
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constitucionalismo histérico espanol, los constituyentes dieron
paso a una nueva dimensién de las garantias constitucionales, la
Constitucion cultural, cuyo niicleo esencial se halla en la protecciéon
de la libertad personal y de los demas derechos fundamentales
vinculados de diversa manera a la misma y que se manifiesta,
ante todo, en un conjunto de reglas generales tendentes a crear un
contexto social que facilite lo mas posible el ejercicio de los derechos
y de las libertades individuales entre personas pertenecientes a
culturas diferentes (Tajadura, 1998). Aunque por aquel entonces s6lo
existan diferencias lingiiisticas existentes en algunas Comunidades
auténomas, poco a poco la sociedad fue tomando conciencia de
la confluencia de las diferencias étnicas, lingiiisticas y religiones
en el territorio nacional (Briones Martinez, 2009) a que dieron
lugar los procesos de secularizacion y, sobre todo, de la recepcion
en el territorio nacional de inmigrantes que tenian unas sefnas de
identidad cultural diferenciadas.

La recepcion de nacionales de otros paises que ha tenido lugar en
nuestro pais hasta fechas recientes, ha favorecido el asentamiento
y la consolidacion en las estructuras sociales contemporaneas
de otras creencias diferentes a la catolica (Lema Tome, 2007),
lo que ha provocado profundas transformaciones en la sociedad
espanola contemporanea desde el punto de vista del pluralismo
ideologico y cultural (Fernandez-Coronado y Suarez Pertierra,
2013). Y la necesidad de elaborar nuevos planteamientos por
parte de las administraciones publicas para que puedan afrontar,
con éxito, los retos que exige la gestion de esta realidad social de
modo que se garanticen la plena libertad para poder disfrutar con
plenitud sus ritos, practicas y actividades relacionadas con las
convicciones de las personas y de los grupos en que se integran y
que conforman este pluralismo (Sanchez Ferriz y Elias Méndez,
2002). Y muy especialmente en el ambito educativo'’4, pues es la
esfera donde se pueden conseguir los mayores logros de convivencia
y de entendimiento mutuo entre alumnos pertenecientes a culturas
distintas, pero con el mismo afdn por aprender (Sanchez Ferriz y
Elias Méndez, 2002).

74 En sociedades plurales desde los puntos de vista religioso y cultural, uno de
los fines que debe perseguir el sistema educativo es la formacion en el respeto a la
diversidad y de la interculturalidad como un elemento enriquecedor de la sociedad.
Vid. Briones Martinez, 2008, pp. 17 ss.
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2. La educacion intercultural como fin esencial del ideario
educativo constitucional

2.1. La interculturalidad como modelos inclusivos de
gestion de la diversidad

El interculturalismo es un modelo de integracion social de la
diversidad como una realidad positiva para la comunidad cuya
formulacion méas remita data de la teoria del cross-culturalism
elaborada por Vogt en 1954 para referirse a las culturas resultantes
de la mezcla entre sistemas auténomos de cultura (cultura en
sentido amplio) que tuvieron lugar en los paises europeos como
consecuencia de los procesos de urbanizacion, industrializacion
y secularizacién con respecto a la religion (Vogt et. al., 1954) Las
teorias del antropologo americano sirvieron de base para formular
la doctrina del interculturalismo en los debates sobre la instruccion
publica en Francia, vinculado inicialmente en 1975 a las acciones
sociales que debian adoptarse para resolver los conflictos que
planteaba la integracion de los inmigrantes en el sistema educativo
francés (Meunier, 2008). La sensibilidad del Estado francés hacia
este modelo de gestion de la diversidad fue bien acogida en el
marco del Consejo de Europa a principios de la década de los afios
80, como una de las claves para promover los derechos humanos,
la democracia y el Estado de derecho en las sociedades europeas
contemporaneas. Y ya en 1993 se celebr6 la Primera Cumbre de
Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros, donde se
afirmé que la diversidad cultural caracterizaba el rico patrimonio
europeo y que la tolerancia era la garantia de una sociedad plural y
abierta'’s.

Los debates que desde entonces han tenido lugar en el Consejo han
sido recogidos con vocacion de validez universal en el concepto de
interculturalidad elaborado por la UNESCO (Meunier, 2008) en
20035, que la define como “la presencia e interaccién equitativa de
diversas culturas y la posibilidad de generar expresiones culturales
compartidas, adquiridas por medio del didlogo y de una actitud de

75 El éxito de esta Cumbre condujo a los Estados miembros a la elaboracion
del Convenio marco para la proteccion de las minorias nacionales (1995), al
establecimiento de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) y al lanzamiento de la Campaia europea de la juventud contra al racismo,
el antisemitismo, la xenofobia y la intolerancia. Vid. “Libro Blanco del Consejo de
Europa sobre Dialogo Intercultural” otorgado en Estrasburgo el 7 de mayo de 2008,
p. 11,
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respeto mutuo”™®. Asi entendida, la interculturalidad se basa en
el caracter dinamico de las culturas que, como afirma Abdallah-
Pretceille, no se definen en relacién a una suma de caracteristicas
y rasgos culturales sino a través de las relaciones y las interacciones
entrelosindividuosylosgrupos. “Yano estiemponidenomenclaturas
ni de ménadas sino de mezcolanzas, mestizajes, y transgresiones
puesto que cada individuo tiene la posibilidad de expresarse y
de actuar apoyandose no solo en sus codigos de pertenencia sino
también en codigos de referencia libremente elegidos” (Abdallah-
Pretceille, 2006, p. 5).

Elmodelointercultural apuesta porlavaloracién de todaslas culturas
aun mismo nivel y con un mismo valor y la necesidad de interrelaciéon
entre ellas (Vallespir, 1999) y por el didlogo intercultural que,
segun las propuestas del Consejo de Europa: “es un intercambio de
opiniones abierto y respetuoso, basado en el entendimiento mutuo,
entre personas y grupos que tienen origenes y un patrimonio étnico,
cultural, religioso y lingiiistico diferente (...) en todos los planos
— dentro de las sociedades, entre las sociedades europeas, y entre
Europa y el resto del mundo”7”. Asi pues, las politicas de gestion de
la diversidad basadas en la interculturalidad, deben perseguir como
finalidad primordial el fomento de las relaciones sociales entre los
individuos y las culturas que conviven en la sociedad (Llamazares
Fernandez, 2013), sobre la base del respeto mutuo, la vivencia del
vinculo de la solidaridad y la aceptacion de la diversidad como un
valor positivo (Rodriguez, Garcia, 2007). El éxito de las mismas
conduce inexorablemente a una profunda trasformaciéon de la
comunidad receptora, que pasa a convertirse en aquella en la que
se relacionan, con plena libertad, personas pertenecientes a culturas
diversas, manteniendo y potenciando sus caracteristicas propias
pero que, a su vez, respetan y aceptan las que son diferentes, mientras
se crean y establecen nuevos lazos y pautas de convivencia en razéon
de los valores que todas ellas reconocen y asumen simultdneamente
como propios y comunes (Calvo Espiga, 2003).

Asi pues, el paradigma de la interculturalidad se sitda entre dos
planos diferenciados, pero estrechamente relacionados en si: el plano
del saber o reconocimiento de lo diferente y el plano de la accion o
el didlogo intercultural (Abdallah-Pretceille, 2001). Ello implica, en
primero orden de ideas, que las politicas basadas en este modelo de

176 Art. 4.8 de la Convencién sobre la proteccién y la promocion de la diversidad de las
expresiones culturales, celebrada en Paris el 20 de octubre de 2005.

177 “Libro Blanco del Consejo de Europa sobre Dialogo”, ob. cit., p. 14,
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gestion tendran sentido y seran efectivas si las colectividades que
conforman la comunidad, tienen conciencia de cuél es su identidad
cultural. Interculturalidad e identidad cultural se complementan
entre si y deben ser contemplados de forma conjunta, en la medida
en que el disefio de este tipo de politicas requiere el reconocimiento
positivo de cada cultura en si considerada, pero en relacién con
las demas culturas que conviven en la sociedad (Vallespir, 1999).
A su vez, una vez asumida esta conciencia de grupo, los individuos
que las integran deben adoptar una actitud de distanciamiento de
los valores, tradiciones costumbres, etc... que conforman dicha
identidad (Onghena, 2003), para poder asi observar con objetividad
y otorgar el mismo valor a las costumbres y tradiciones culturales
ajenas, para poder apreciarlas como vivencias y experiencias cuyo
reconocimiento puede contribuir muy positivamente al desarrollo
de la personalidad en su dimensién individual, social y politica
(Calvo Espiga, 2003), de quien est4 observando al otro perteneciente
a una cultura diferente (Abdallah-Pretceille, 2005). El éxito del
proceso del reconocimiento s6lo es posible si tiene lugar en claves de
tolerancia entendida en sentido horizontal, es decir, como respeto
(v sus consecuentes conductas juridicamente obligadas) hacia la
cultura del otro por mas que sea distinta o, incluso, contraria a la
propia, sin que esa diferencia influya en el respeto debido al disfrute
de todos sus derechos y libertades, ni en el cambio, transformaciéon
o construccién de su identidad personal.

Este principio basico de convivencia en una sociedad plural implica,
de un lado, el compromiso de respetar los derechos a la propia
identidad y del derecho a la diferencia como base del pacto social por
la convivencia en el seno de la comunidad (Llamazares Fernandez,
2013); y de otro lado, la bisqueda del consenso entre cuales son
los valores cominmente aceptados por todas las culturas como un
minimo comun ético garantes de la paz social (Rodriguez, Garcia,
2007), esto es, la igual dignidad de todos y el respeto a los derechos
humanos que le son inherentes y los principios democraticos de
pluralismo y laicidad como garantes de la neutralidad de la acci6on
estatal ante la diversidad (Leturia Navaroa, 2014). La adopcion por
parte de los poderes publicos de politicas que garanticen o, en su
caso, promocionen la tolerancia entre culturas y el respeto a estos
valores comunes, constituyen el presupuesto imprescindible para
que del plano del reconocimiento se pueda pasar al plano de la acciéon
(Meunier, 2008), esto es, para que pueda tener lugar el dialogo
o las relaciones sociales interculturales en una sociedad abierta y
plural (Abdallah-Pretceille, 2001). Este didlogo intercultural puede
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ser definido como: “Un proceso que abarca el intercambio abierto
y respetuoso de opiniones entre personas y grupos con diferentes
tradiciones y origenes étnicos, culturales, religiosos y lingiiisticos,
en un espiritu de entendimiento y respeto mutuos. La libertad y la
capacidad para expresarse, pero también la voluntad y la facultad de
escuchar las opiniones de los demés, son elementos indispensables.
El didlogo intercultural contribuye a la integraciéon politica,
social, cultural y econémica, asi como a la cohesién de sociedades
culturalmente diversas. Fomenta la igualdad, la dignidad humana y
el sentimiento de unos objetivos comunes. Tiene por objeto facilitar
la comprension de las diversas practicas y visiones del mundo;
reforzar la cooperacion y la participacion (o la libertad de tomar
decisiones); permitir a las personas desarrollarse y transformarse,
ademas de promover la tolerancia y el respeto por los demés” 78,

Las politicas de gestion de la diversidad basadas en este modelo
deben garantizar y, en su caso, promover el conocimiento mutuo y
el dialogo social, haciendo especial hincapié, en la importancia de la
ciudadania en la resoluciéon de los conflictos culturales que puedan
tener lugar en el seno de la comunidad dia a dia, y que los poderes
publicos no puedan solucionar por si solos (Leturia Navaroa, 2014).
La adopcion de este tipo de medidas lleva consigo cambios en la
identidad personal de todos los miembros de la comunidad, que ya
no se identificara con caracter iinico y excluyente a su cultura de la
que proceden por su origen, sino que sera capaz de asumir, con una
mentalidad méas abierta, la propia diversidad y multiplicidad de la
sociedad, en constante y rico dialogo con sus diferentes pertenencias
y con las de los otros (Bermudez Anderson, 2008). En este sentido,
la interculturalidad es importante para gestionar la pertenencia a
multiples culturas en una sociedad plural. Es un instrumento que
permite hallar constantemente un nuevo equilibrio de la identidad,
respondiendo a nuevas aperturas y experiencias, e incorporando
nuevas dimensiones a la identidad personal de cada miembro de
la comunidad, sin tener que renunciar necesariamente a la cultura
de origen pero favoreciendo que cada persona tenga libertad para
abandonar sus raices culturales y comportarse libremente conforme
a las tradiciones, y/o costumbres propias del resto de culturas que
conviven en la sociedad'”.

El éxito de las politicas interculturales de gestiéon de la diversidad

178 Cfir. “Libro Blanco del Consejo de Europa sobre Dialogo”, ob. cit., p. 21.

79 Id. pp. 22 y ss.
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so6lo es posible sin las instancias publicas desarrollan programas de
dialogo intercultural en los diferentes ambitos donde se proyecta la
vida social (Abdallah-Pretceille, 2001). Y muy especialmente en el
contexto educativo, al constituir el instrumento fundamental para
reproducir el orden social existente y para sembrar el germen de
los cambios sociales que se consideran necesarios para el logro de
una sociedad plural inclusiva y cohesionada, como fundamento del
orden y de la paz social (Leturia Navaroa, 2011). Los proyectos y
los planes educativos deben ofrecer a los alumnos a lo largo de su
itinerario formativo, los instrumentos necesarios para comprender
esa diversidad, su propia identidad cultural y religiosa y la del
resto de sus companeros, y fomentar la comprension y el didlogo
mutuo entre distintas sociedades o comunidades -culturales
diferenciados (Vega Gutiérrez, 2014), esto es, deben fomentar la
educacion intercultural en el contexto educativo contemporaneo
(Leturia Navaroa, 2011). Este modelo educativo se encuadra en una
concepcion de la integraciéon como un proceso gradual de insercion y
de aceptacion de las normas y de los valores de la sociedad receptora
y adaptacion a estas normas y valores (Rodriguez Garcia, 2011), pues
como ha puesto de manifiesto la UNESCO, persigue como finalidad
primordial “lograr un modo de convivencia evolutivo y sostenible
en sociedades multiculturales, propiciando la instauracion del
conocimiento mutuo, el respeto y el didlogo entre los diferentes
grupos culturales”s°.

2.2, La educacion intercultural

La educacion intercultural se basa en una valoraciéon positiva de
la diversidad como un factor social enriquecedor, y que aboga por
una concepcion dinamica y evolutiva de la cultura favoreciendo la
convergencia de culturas diferentes en el contexto escolar (Vega
Gutiérrez, 2014). La educacidon intercultural desarrolla la tolerancia
y el entendimiento mutuo entre personas diferentes, mediante el
estudio yla comprension de los distintos componentes culturales y de
las diferencias étnicas, lingiiisticas, ideologicas y religiosas de todas
ellas (Fernandez-Coronado, 2005). En sociedades complejas como
es la sociedad espanola contemporanea, este tipo de educacion se
convierte en una cuestion de interés ptblico y uno de los contenidos
esenciales para la formacion de la conciencia civica y la construcciéon
de una sociedad democrética, tolerante, abierta, pluralista y justa

180 Ofy- “Directrices de la UNESCO sobre Educacién Intercultural”, UNESCO, Paris,
2007, p. 18.
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(Tourifian Loépez, 2006). Por este motivo, constituye el principio
activo del propio sistema educativo espafol contemporaneo, al
fomentar y promover el enriquecimiento civico, el mestizaje cultural
(Abdallah-Pretceille, 2001) y la integracion de lo diverso en el acervo
cultural mayoritario (Briones Martinez, 2009).

Ahora bien, en la praxis, la obligatoriedad de la escolarizacién como
pilar fundamental del sistema educativo espanol y la escasez de los
recursos que las autoridades han dedicado al sistema educativo
publico en los dltimos afios, han situado a este tipo de educaciéon
en el ambito de lo cognitivo, como si se tratara simple y llanamente
de conocer, comprender y respetar las ideas, creencias, tradiciones
y lengua de una comunidad, esto es, la cultura del otro, haciendo
abstraccion o relegando a un segundo plano al sujeto concreto que
esta detras de esa cultura. Sin embargo, la educacion intercultural
no se agota en el respeto a la cultura del otro, sino que debe ser
desarrollada también mediante acciones que permitan a los alumnos
aceptarse a si mismos y a los demas (Ortega, 2001). Y para ello es
necesario que losindividuos adquieran las competencias, habilidades
y destrezas necesarias para desarrollar su inteligencia intercultural,
esto es, la capacidad individual para entenderse eficazmente con
personas de culturas diferentes (Ang et. al., 2007), para suspender
o cambiar algunas modalidades culturales adquiridas y para
aprender y acomodar algunas de las nuevas modalidades culturales,
encontrando creativamente maneras de gestionar las dindmicas
relativas a los papeles inter-grupos diferentes (Kim, 1992).

La inteligencia cultural es una mas de las inteligencias multiples que
conforman el raciocinio de quienes residen en sociedades plurales
segun las tesis de Gardner (Gardner, 2006) que se va desarrollando
a lo largo del devenir vital como uno de los atributos cognitivos de
la personalidad (Ang et. al., 2007) a través la propia conciencia
(Depaula. y Azzollini, 2013). La adquisicion de las contenencias'®
necesarias para que el individuo la adquiera de forma dindmica
demanda un constante aprendizaje de interacciones sociales, en
los cuales se prioriza la focalizacion atencional y apreciacion critica
sobre diferencias culturales observables en uno mismo y en personas
pertenecientes a otras culturas. Las habilidades perceptuales

181 Nos referimos al término competencia como “la capacidad de responder a demandas
complejas y llevar a cabo tareas diversas de forma adecuada. Lo anterior supone la
integraciéon de las habilidades, practicas, conocimientos, motivaciones, valores
éticos, actitudes, emociones y otros componentes sociales y de comportamiento que
se movilizan conjuntamente para lograr una accion eficaz”. Cfr. Gros - Contreras,
2006, pp. 104-105.
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incluyen la apertura consciente y deliberada hacia la observacion
reflexiva de conductas culturales, niveles 6ptimos de tolerancia
a la incertidumbre y suspensiéon de prejuicios. Las habilidades
relacionales necesarias para aprender nuevas experiencias en
contextos foraneos incluyen flexibilidad, sociabilidad y empatia. Y
las adaptativas singularizan la inteligencia cultural, representando
la capacidad para generar conductas apropiadas a un nuevo entorno
cultural, a través de la auto-regulacion y flexibilidad conductual
(Thomas, 2008). La eficacia de estos procesos cognitivos, se
encuentra supeditada a que cumplan los objetivos que persigue este
tipo de educaciéon que, segtin la UNESCO, serian los siguientes: 1)
“Promover el respeto de la diversidad y el patrimonio cultural”;
2) “Estimular la capacidad de comunicar, compartir y cooperar
con los demas”; y 3) “Desarrollar la capacidad de aceptar que toda
interpretacion de situaciones y problemas se arraiga en tradiciones
culturales™®>. No se educa tnicamente en la aceptacion de la
diferencia y la diversidad, sino que se inculcan nuevos valores que
tienden al respeto mutuo y a la convivencia pacifica.

Asi entendido, el modelo de educacion intercultural es el que se
corresponde con la mas conocida Educacién civica o en valores,
que es propia de las democracias pluralistas y que es una disciplina
tendiente al mestizaje constitucional (Rodriguez Garcia, 2011). Como
sefala Rodriguez Garcia (2011), este término hace referencia a una
forma de entender la Constitucién como auténtico marco juridico
de la interculturalidad y del didlogo intercultural. Y en el Derecho
espanol, entronca directamente con la configuracién de la CE como
una constitucion cultural, cuyo fin esencial es la proteccion de la
libertad personal y de los demas derechos fundamentales vinculados
de diversa manera a la misma y que se manifiesta, ante todo, en
un conjunto de reglas generales tendentes a crear un contexto
social que facilite lo mas posible el ejercicio de los derechos y de
las libertades individuales entre personas pertenecientes a culturas
diferentes (Tajadura, 1998). El mestizaje constitucional implica la
existencia de dos tipos de valores: 1) Los valores comunes son los
que vendrian a constituir el denominado minimo ético comun de la
vida social como ha resaltado el TC'*®3 que se concreta en el respeto
a la dignidad humana y los derechos que le son inherentes y en el
respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas de los
demaés (Llamazares Fernandez, 2011); y 2) Los valores diferenciales

182 “Directrices de la UNESCO sobre Educacion”, ob. cit., pp. 19 ss.
183 STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ. 3.

175



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
que hace referencia a las diferentes sefias de identidad cultural que
coexisten en la sociedad espanola contemporanea (Tourifidn Lopez,
2006).

La educacion intercultural debe fomentar el respeto, el
conocimiento, la aceptacion y la acogida de los valores diferenciales,
y el conocimiento de unas pautas comunes, que sirvan a los alumnos
para interpretar la complejidad de una sociedad como la actual,
en la que parecen resquebrajarse los valores tradicionales. Se
trata, en definitiva, de educar en valores que ofrezcan normas de
comportamiento ético y civico (Fernandez-Coronado, 2005), y que
fomenten el respeto al derecho a la diferencia y al resto de derechos
fundamentales y las libertades ptblicas de los deméas en todos los
ambitos donde se proyecta la vida social de los ciudadanos (Leturia
Navaroa, 2011). Asi entendida, la educaciéon intercultural es un
instrumento fundamental para la construccion de una ciudadania
inclusiva o como afirma Contreras Mazario: “Una ciudadania que
incluya a todas las personas que habitan en un territorio; que las
incluya en términos de igualdad, asumiendo como normales las
diferencias; y que las aglutina alrededor de un proyecto comun
construido desde la participacion y el didlogo. Esta construccion
daria lugar a lo que se ha denominado una identidad civica, que es
lo que nos une como seres humanos” (Contreras Mazario, 2014, p.

447).

2.3. La educacion intercultural como nticleo duro del
ideario educativo constitucional

En el derecho espafiol, el derecho a la educacién se encuentra
subordinado al logro de unas finalidades constitucional-de-
mocraticas. Estas finalidades constituyen el ideario educativo
constitucional, esto es, una “serie de finalidades constitucio-
nal-democraticas que operan como necesario principio inspirador
(positivo) de todo el proceso educativo y como limite (negativo) de
las libertades educativas” (Alaez Corral, 2011, p. 92). Estos fines se
encuentras definidos en el art. 27.2 del texto constitucional (Nuevo
Lopez, 2014) que establece que “la educacion tendra por objeto
el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales™®4. Como puso de manifiesto Tomas y Valiente en su
voto particular a la STC 5/1981, la referencia al libre desarrollo de la

184 ATC 40/1999, de 22 de febrero, FJ. 2.
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personalidad como objeto de la educacion implica necesariamente
que ésta deba realizarse en libertad, mientras que la referencia
al respeto a los derechos humanos hace hincapié en la necesidad
de que deba formarse a los alumnos en el respeto a los principios
democréaticos de convivencia*®.

El ideario educativo instaurado por la CE “trata de asegurar que
los alumnos reciban una formacién adecuada™?®® para afrontar la
“convivencia en sociedad” que, a su vez, “se ve reforzada mediante
la ensefianza de los valores democraticos y el respeto a los derechos
humanos, necesarios para “establecer una sociedad democratica
avanzada™®. Asi pues, el texto constitucional no es neutral en
materia educativa, sino méas bien todo lo contrario. Parte de la
necesidad de inculcar al individuo desde su maés tierna infancia la
interculturalidad como paradigma propio del Estado democréatico
de derecho contemporaneo (Rodriguez Garcia, 2014) y el respeto
por los derechos humanos como tnicos caminos posibles para el
pleno desarrollo de la personalidad en una sociedad plural (Alaez
Corral, 2011). Asi se deduce de la doctrina del TC cuando afirma que
la referencia del art. 27.2 CE al libre desarrollo de la personalidad,
debe entenderse referido a un aspecto basico del ideario educativo
constitucional, que consiste en la “formacién de ciudadanos
responsables llamados a participar en los procesos que se desarrollan
en el marco de una sociedad plural ™8,

En sociedades plurales desde los puntos de vista religioso y cultural,
laformacion integral de ciudadanos responsables capaces de afrontar
los restos que planeta la convivencia en sociedad, sélo es posible
mediante la adquisicion de las destrezas y competencias necesarias
para el desarrollo de la inteligencia intercultural necesaria para el
aprendizaje de los valores civicos de convivencia y de respeto a los
derechos y libertades de los demas, esto es, so6lo es posible mediante
laeducacion intercultural que adquiere la categoria de una formaciéon
integral para los futuros ciudadanos (Rodriguez Moya, 2014). La
educacion en valores no es, por tanto, un programa formativo més,
sino que constituye actualmente el mecanismo fundamental y el
principio activo que informa el fin esencial del derecho ala educaciéon
(Celador Angdn, 2014) consagrado en el art. 27.2 CE, consistente

185 Voto particular de Tom4s y Valiente a la STC 5/1981, de 15 de febrero, néim. 10.
186 ATC, 40/199, de 22 de febrero, FJ. 2.

187 STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ. 8.

188 TC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ. 7.
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en fomentar “el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios humano de convivencia y a los derechos y
las libertades fundamentales” (Llamazares Fernandez, 2006, pp.
404 ss). Y, por ello precisamente, la educacion intercultural se ha
convertido en el principio activo del ideario educativo constitucional
(Rodriguez Moya, 2014), si lo interpretamos de manera evolutiva
conforme a las exigencias derivadas de la diversidad de la sociedad
espafiola contemporanea'®°.

Laeducaciénintercultural seconvierteasien el nicleodurodelideario
educativo instaurado por el texto constitucional de 1978 (Rodriguez
Moya, 2014) y a él estan orientados los demas objetivos que persigue
la accion educativa como es la transmision de conocimientos y el
ejercicio de las libertades de ensefianza consagradas en el art. 27
CE (Llamazares Fernandez, 2006). Informa la accién educativa en
si misma considerada y condiciona, al mismo tiempo, el ejercicio
de las libertades de ensenanza consagradas en el citado precepto
constitucional, entre las que se encuentran la libertad para crear
centros docentes y para dotarles de un ideario o caracter propio (art.
27.6 CE)“° y el derecho de los padres a elegir la formacién moral
o religiosa de sus hijos (art. 27.3 CE), segtin la doctrina del TC*' y
el Preambulo de la Ley Orgéanica 8/1985, de 3 de julio, reguladora
del Derecho a la Educacion'®. El ejercicio de ambas manifestaciones

189 Fn este sentido, no podemos olvidar la doctrina del TC de que la Constitucién
espafiola puede ser interpretada de manera evolutiva, acomodindose “a las
realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia relevancia y
legitimidad, y no sdlo porque se trate de un texto cuyos grandes principios son de
aplicacion a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque los
poderes publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos principios
paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste
constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas de un contenido que
permita leer el Texto constitucional a la luz de los problemas contemporaneos, y de
las exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma fundamental
del ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta.
Esa lectura evolutiva de la Constitucion, que se proyecta en especial a la categoria
de la garantia institucional, nos lleva a desarrollar la nocién de cultura juridica, que
hace pensar en el Derecho como un fenémeno social vinculado a la realidad en que se
desarrolla”. Cfr. STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ. 9.

190 La libertad para crear centros docentes constituye la manifestaciéon primaria

de la libertad de ensenanza, pues supone la inexistencia de un monopolio estatal
en materia educativa, y garantiza al mismo tiempo la existencia de un pluralismo
educativo institucionalizado. Vid. Rodriguez Moya, 2014, pp. 107 ss.

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

192 El PreAmbulo de la LODE dejé claro que la libertad de ensefianza debe ser
entendida “en un sentido amplio y no restrictivo, como el concepto que abarca todo el
conjunto de libertades y derechos en el terreno de la educacion. Incluye, sin duda, la
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de la libertad de ensefianza se encuentra limitado por el debido al
ideario educativo constitucional, por lo que su disfrute no puede ni
debe limitar o repercutir sobre la educacién intercultural que deben
recibir los destinatarios de la accion educativa, tanto ptablica como
privada, al ser como hemos dicho el nicleo duro contemporaneo del
citado ideario educativo. El ejercicio de ambas manifestaciones de
aquella libertad: “Se encuentran, pues, delimitadas por la necesidad
de respetar y orientarse finalisimamente al logro de dicho ideario
educativo de la Constitucion. De ello resulta una doble vinculacion
juridica: negativa, de un lado, en la medida en que deben respetar
dicho ideario, no menoscabarlo y no oponerse materialmente al
mismoj; de otrolado, también positiva, enlamedida en que el ejercicio
de las facultades ius-fundamentales de padres, alumnos y centros
escolares, asi como de las competencias educativas de los poderes
publicos (curriculares, organizativas, planificadoras, inspectoras,
financiadoras, etc.) debe estar inspirado (principalmente) por el
logro de este ideario educativo constitucional. La razén tltima
de una vinculacién finalista expresa del ejercicio de este derecho
fundamental a la realizacién de una educacién civico democratica,
excluyente de orientaciones educativas contradictorias o ajenas a la
misma, quizas haya que verla en la extraordinaria importancia que
las democracias modernas depositan en la participacion libre plural
e igual de todos los sometidos al ordenamiento en los procesos de
creacion del mismo, que sélo es posible alli donde los individuos
llamados a participar son conscientes de cuales son las reglas de
juego democrético, los valores que las inspiran y los derechos
fundamentales a través de los cuales pueden vehicular dicha
participacion legitimadora del sistema” (Alaez Corral, 2009).

3. La educacion intercultural en el sistema educativo
espaiiol

Al ser el ntcleo duro del ideario educativo constitucional definido

libertad de crear centros docentes y de dotarlos de un caracter o proyecto educativo
propio, que se halla recogida y amparada en el Capitulo III del Titulo I. Incluye,
asimismo, la capacidad de los padres de poder elegir para sus hijos centros docentes
distintos de los creados por los poderes publicos, asi como la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus convicciones, tal como se recoge en el articulo
4.9 Pero la libertad de ensefianza se extiende también a los propios profesores, cuya
libertad de catedra esta amparada por la Constitucién por cuanto constituye principio
basico de toda sociedad democratica en el campo de la educacion. Y abarca, muy
fundamentalmente, a los propios alumnos, respecto de los cuales la proteccion de la
libertad de conciencia constituye un principio irrenunciable que no puede supeditarse
aningtn otro”. Vid. BOE nim. 159, de 4 de julio de 1985.
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en el art. 27.2 CE, la educacién intercultural debe formar parte
de un programa formativo que comprenda la adquisicion de los
conocimientos necesarios para el cumplimiento de aquellos fines
democraticos de convivencia. Por ello precisamente, el legislador
espanol siempre se ha mostrado sensible hacia la inclusi6on de
la educaci6on intercultural como un programa formativo del
sistema educativo espafol (Llamazares Fernandez, 2006), para
que los alumnos puedan adquirir las habilidades, contenencias y
destrezas necesarias para clarificar su propia identidad cultural
y para apreciar la de otros, reducir los prejuicios y estereotipos
y promover el enriquecimiento civico y cultural propio de una
sociedad plural (Tourifidn Lopez, 2006). Si bien, durante muchos
afnos esta ensefanza ha sido impartida de manera transversal como
parte integrante de otras materias Celador Angén, 2014), hasta que
fue incluida como una materia objeto de estudio especifico bajo
la nomenclatura de Educaciéon para la Ciudadania y los Derechos
Humanos (Educacion para la Ciudadania) (Rodriguez Garcia, 2014).

Asimismo, como parte integrante del ideario educativo de la
Constitucion, la educacion intercultural no se agota en un programa
formativo concreto, sino que debe presidir ademés todas las facetas
del sistema educativo tales como, por poner algunos ejemplos, la
vida escolar y la adopcién de decisiones, los programas de estudio,
los métodos de ensenanza, el entramado de relaciones sociales
que tienen lugar entre los destinatarios de las ensefianzas y los
contenidos de los programas y de los materiales pedagogicos®s.
Y a tal fin responden los planes de atencién a la diversidad en el
ambito escolar (Vega Gutiérrez, 2014), que han sido elaborados por
las autoridades competentes para ayudar a los destinatarios de las
ensenanzas a definir su propia identidad cultural y para apreciar la
de otros (Tourian Lopez, 2006).

3.1. La asignatura de Educacion para la Ciudadania y los
Derechos Humanos

a) Antecedentes

La educacion para la ciudadania siempre ha estado presente en el
sistema educativo espafiol. Buena prueba de ello es que este tipo
de educacion informaba la delimitaciéon juridica del derecho a la
educacion que fue llevada a cabo por obra de la LODE a mediados

193 “Directrices de la UNESCO sobre Educacion”, ob. cit., pp. 29 ss.
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de los anos ochenta, cuyo art. 2 establecia que la accién educativa
persigue, entre otros, los fines siguientes fines: 1) “La formaciéon en
el respeto de los derechos y libertades fundamentales, de la igualdad
entre hombres y mujeres y en el ejercicio de la tolerancia y de la
libertad dentro de los principios democraticos de convivencia”; 2)
“La formacion en el respeto de la pluralidad lingiiistica y cultural de
Espafa”; 3) “La preparacion para participar activamente en la vida
social y cultural”; y 4) “La formacién para la paz, la cooperacion y
la solidaridad entre los pueblos y para la prevencion de conflictos
y para la resolucion pacifica de los mismos y no violencia en todos
los ambitos de la vida personal, familiar y social”. Si bien, durante
muchos afos, esta asignatura tenia un caracter transversal y sus
contenidos eran impartidos como parte integrante de otras materias
del itinerario curricular de los diferentes niveles educativos (Celador
Angbn, 2014), cuyo estudio ademés se encontraba supeditado a la
libertad de ensefianza de los padres o representantes legales con
respecto a la formacion moral o religiosa de sus hijos.

Algunos de los contenidos curriculares propios de la Educacion para la Ciudadania
fueron como parte integrante de la disciplina Etica y Moral, que comprendia el estudio
de las ensenanzas sobre “convivencia personal y sus exigencias”, como formacién
civica alternativa a la que recibian los alumnos matriculados en la asignatura
de religion catdlica’* en el sistema educativo que fue creado al amparo de la Ley
14/1970, de 4 de agosto, General de Educacion®s, atn vigente. Esta Ley fue derogada
por obra de Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema
Educativo*® (LOGSE) que fue la norma educativa que dio un fuerte impulso a la
Educacion para la Ciudadania, y a su delimitacion juridica como ntcleo esencial del
ideario educativo constitucional en un contexto escolar cada vez mas plural desde los
prismas religioso y cultural.

En efecto, el PreAmbulo de la LOGSE hacia una clara referencia a este
tipo de educacion, al afirmar que el objetivo primero y fundamental
de la educacion consistia en proporcionar: “Una formacion plena
que les permita conformar su propia y esencial identidad, asi
como construir una concepcion de la realidad que integre a la
vez el conocimiento y la valoraciéon ética y moral de la misma. Tal
formacion plena ha de ir dirigida al desarrollo de su capacidad
para ejercer, de manera critica y en una sociedad axioldégicamente

194 La asignatura de Etica y Moral fue introducida como alternativa a religién por
obra de la mediante la Orden, de 28 de julio, de 1979 sobre Formacion Religiosa en
Bachillerato y Formacion Profesional y de la Orden, de 16 de julio, de 1980 sobre
ensefianza de la Religion y Moral Catoélicas en los Centros docentes de Educaciéon
Preescolar y Educacion General Basica. Vid. BOE ntim. 184, de 2 de agosto de 1979 y
BOE ntm. 173, de 19 de julio de 1980, respectivamente.

195 BOE nam. 187, de 6 de agosto de 1970.
196 BOE ntim. 238, de 4 de octubre de 1990.
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plural, la libertad, la tolerancia y la solidaridad. En la educaciéon
se transmiten y ejercitan los valores que hacen posible la vida en
sociedad, singularmente el respeto a todos los derechos y libertades
fundamentales, se adquieren los habitos de convivencia democratica
y de respeto mutuo, se prepara para la participaciéon responsable en
las distintas actividades e instancias sociales”.

Bajo estas premisas, el art. 2 de la LOGSE insistia en que la accion
educativa debia estar encaminada, como fin primero, hacia la
“formacion personalizada, que propicie una educacion integral en
conocimientos, destrezas y valores morales de los alumnos en todos
los ambitos de la vida, personal, familiar, social y profesional”. La
educacion en valores se convirti6 asi en el eje cardinal del sistema
educativo, y de las ensenanzas que se imparten dentro de los
niveles educativos de Educacion Primaria'?’, Ensenanza Secundaria
Obligatoria®® y Bachillerato'#%, consagrandola como el nicleo duro
del ideario educativo constitucional en una sociedad cada vez
mas plural. Si bien, atin se trataba de una materia que de caracter
transversal (Celador Angon, 2014), que se impartia como parte
integrante del programa de las diferentes disciplinas alternativas
a la ensenanza de religiéon, cuyo fin primordial era “facilitar el
conocimiento y la apreciacion de determinados aspectos de la vida
social y cultural (...) que permitan conocer los hechos, personajes y
simbolos mas relevantes, asi como su influencia en las concepciones

197 El art. 13 de la LOGSE establecia que la Educacion Primaria contribuia a desarrollar
en los nifos las siguientes capacidades civicas: 1) “Adquirir las habilidades que
permitan desenvolverse con autonomia en el &mbito familiar y doméstico, asi como
en los grupos sociales con los que se relacionan”; 2) “Apreciar los valores bésicos que
rigen la vida y la convivencia humana y obrar de acuerdo con ellos”; y 3) “Conocer las
caracteristicas fundamentales de su medio fisico, social y cultural, y las posibilidades
de accion en el mismo”.

198 F] art. 19 de la LOGSE establecia que la Educacién Primaria contribuia a desarrollar
en los ninos las siguientes capacidades civicas: 1) “Comportarse con espiritu de
cooperacion, responsabilidad moral, solidaridad y tolerancia, respetando el principio
de la no discriminacion entre las personas”; 2) “Conocer las creencias, actitudes y
valores basicos de nuestra tradicién y patrimonio cultural, valorarlos criticamente y
elegir aquellas opciones que mejor favorezcan su desarrollo integral como personas”;
y 3) “Conocer el medio social, natural y cultural en que actGan y utilizarlos como
instrumento para su formaciéon”.

199 El art. 26 de la LOGSE establecia que la Educacion Primaria contribuia a desarrollar
en los nifios las siguientes capacidades civicas: 1) “Analizar y valorar criticamente las
realidades del mundo contemporaneo y los antecedentes y factores que influyen en
é1”; 2) “Consolidar una madurez personal, social y moral que les permita actuar de
forma responsable y autbnoma”; y 3) “Participar de forma solidaria en el desarrollo y
mejora de su entorno social”.
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filosoficas y en la cultura de las distintas épocas”2°°.

La LOGSE iba a ser derogada por obra de la Ley Organica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién?** (LOCE), cuya
aprobacion supuso un claro retroceso con respecto a formaciéon
integral para la ciudadania como paradigma del ideario educativos
constitucional. Aunque no ha llegado a ser implantada, esta Ley
abandonaba la interculturalidad como paradigma de la formaciéon
civica, sustituyéndola por una educacién en valores basada en la
cultura del esfuerzo (Vega Gutiérrez, 2014) como: “Garantia de
progreso personal, porque sin esfuerzo no hay aprendizaje... Es
precisamente un clima que no reconoce el valor del esfuerzo el que
resulta mas perjudicial para los grupos sociales menos favorecidos.
En cambio, en un clima escolar ordenado, afectuoso pero exigente, y
que goza, a la vez, tanto del esfuerzo por parte de los alumnos como
de la transmision de expectativas positivas por parte del maestro, la
institucion escolar es capaz de compensar las diferencias asociadas
a los factores de origen social”2°2,

A pesar de que nunca llegé a entrar en vigor, la aprobaciéon de la
LOCE si tuvo una gran repercusion en la formacion en valores
de convivencia democratica del alumnado, que se basaba en la
educacion religiosa que podian recibir los alumnos que habian
optado por matricularse en la asignatura de religiéon en los centros
docentes publicos o en el ideario propio del centro de quienes
estaban matriculados en un centro privado. Y tan solo algunos de
los contenidos curriculares de la Educacién para la Ciudadania,
eran impartidos de manera transversal como parte integrante de
la disciplina de Sociedad, Cultura y Religion que se impartia como
alternativa a la de religion en los diferentes niveles educativos en que
se dividia la Educacion Secundaria Obligatoria y de Bachillerato:s,

200 Art. 3 Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre, por el que se regula la
ensefnianza de la Religion. Vid. BOE ntim. 22, de 26 de enero de 1995.

201 BOE ntim. 307, de 24 de diciembre de 2002.

202 ] Preambulo de la LOCE dejaba claro que “En cuanto a los valores, es evidente
que la institucion escolar se ve considerablemente beneficiada cuando se apoya en
un consenso social, realmente vivido, acerca ciertas normas y comportamientos
de las personas que, ademés de ser valiosos en si mismos, contribuyen al buen
funcionamiento de los centros educativos y favorecen su rendimiento. Pero, sin
ignorar el considerable beneficio que, en lo concerniente a la transmision de valores,
aporta a la escuela el apoyo del medio social, el sistema educativo ha tenido, tiene y
tendré sus propias responsabilidades, de las que no puede ni debe hacer dejaciéon”.

293 De conformidad con lo dispuesto en el Anexo I del Real Decreto 832/2003, de 27
de junio, por el que se establece la ordenacion general y las ensefianzas comunes de la
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si bien no era de oferta obligatoria para todos los tipos de centros. Se
trataba, ademas, de una educacion civica que se limitaba a “analizar
los sistemas morales propuestos por las diferentes religiones,
comparar cada uno de sus elementos, la coherencia que muestran
entre ellos y las implicaciones personales y sociales que tienen las
aportaciones del hecho social religioso a la cultura espanola”°+; y
sin ninguna referencia al “respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”.

b) La Educacion para la ciudadania en la LOE y la LOMCE

La configuraciéon de la Educacién para la Ciudadania como una
materia de caracter transversal que se impartia, ademés, como parte
integrante de las diferentes disciplinas alternativas a la ensefianza
religiosa; se tradujo en una formacion civica insuficiente en relaciéon
con el respeto a los valores basicos de convivencia y de respeto a los
derechos humanos, Asilo puso de manifiesto el Parlamento Europeo
en su Informe anual sobre la situacion de los derechos fundamentales
en Espafia de 2005, donde instaba al legislador espanol la inclusion
de esta asignatura como una disciplina independiente en el itinerario
curricular (Rodriguez Garcia, 2014). En sentido similar, el Grupo de
Alto Nivel de Naciones Unidas elabor6 un Informe sobre la Alianza de
Civilizaciones que también hacia especial hincapié en la importancia
de incluir la educacion civica y para la paz como una disciplina
curricular de los sistemas educativos de los Estados miembros, al ser

Educacién Secundaria Obligatoria y en el Anexo I del Real Decreto 832/2003, de 27
de junio, por el que se establece la ordenacién general y las ensefianzas comunes del
Bachillerato. Vid. BOE ntm. 158, de 3 de julio de 2003.

294 De conformidad con lo dispuesto en el Anexo I del REAL DECRETO 832/2003, de
27 dejunio, por el que se establece la ordenacién general y las ensefianzas comunes de
la Educacion Secundaria Obligatoria y en el Anexo I del Real Decreto 832/2003, de
27 de junio, por el que se establece la ordenacion general y las ensefianzas comunes
del Bachillerato, la asignatura Sociedad, cultura y religion perseguia los siguientes
objetivos propios de la Educacién para la ciudadania: 1) “Analizar los factores que
subyacen al hecho religioso, las realidades, aspiraciones o problemas humanos que lo
animan, y relacionar los hechos religiosos del pasado con las manifestaciones actuales
de la religiéon”; 2) “Valorar las tradiciones religiosas y el patrimonio sociocultural
que han generado”; 3) “Conocer y valorar las posturas mas significativas que, desde
la Filosofia o desde otras manifestaciones de la cultura se han mantenido sobre
la religion, tanto a lo largo de la historia como en la actualidad”; 4) “Analizar los
sistemas morales propuestos por las diferentes religiones, comparar cada uno de sus
elementos, la coherencia que muestran entre ellos y las implicaciones personales y
sociales que tienen”; y 5) “Analizar los procesos historicos, intelectuales, culturales
y politicos, que han convertido la libertad de conciencia y la libertad religiosa en el
fundamento de la civilizacién occidental”. Vid. BOE ntim. 158, de 3 de julio de 2003.
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una herramienta de aprendizaje imprescindible “para abordar las
cuestiones relacionadas con la identidad y fomentar el respeto a la
diversidad” mediante el desarrollo de los conocimientos necesarios
para el respeto a las diversas culturas a través de la comprension de
las ideas y valores compartidos por parte de los ciudadanos, para
que puedan funcionar de forma efectiva en una sociedad plural°s.

Ellegislador estatal se hizo eco de estas recomendaciones e introdujo
la Educacion para la Ciudadania como una asignatura especifica del
itinerario curricular en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacién (LOE)2°¢. Habida cuenta de que loa LOCE nunca llegd
a entrar en vigor, la LOE dio continuidad al ideario educativo de
la LOGSE al concebir la educacién intercultural como el medio
mas adecuado para: “Construir su personalidad, desarrollar al
maximo sus capacidades, conformar su propia identidad personal y
configurar su comprension de la realidad, integrando la dimensi6on
cognoscitiva, la afectiva y la axiolégica. Para la sociedad, la
educacion es el medio de transmitir y, al mismo tiempo, de renovar
la cultura y el acervo de conocimientos y valores que la sustentan,
de extraer las maximas posibilidades de sus fuentes de riqueza, de
fomentar la convivencia democratica y el respeto a las diferencias
individuales, de promover la solidaridad y evitar la discriminacion,
con el objetivo fundamental de lograr la necesaria cohesién social.
Ademas, la educacién es el medio mas adecuado para garantizar el
ejercicio de la ciudadania democratica, responsable, y critica, que
resulta indispensable para la constitucion de sociedades avanzadas,
dindmicas y justas”.

En efecto, la LOE ha consagrado un sistema educativo orientado a
la consecucidn de las finalidades democraticas del ideario educativo
constitucional consagrado en el art. 27.2 CE: 1) “El pleno desarrollo
de la personalidad y de las capacidades de los alumnos”; 2) “La
educacion en el respeto de los derechos y libertades fundamentales,
en laigualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres
y en la igualdad de trato y no discriminacién de las personas con
discapacidad”; 3) “La educacion en el ejercicio de la tolerancia y de
la libertad dentro de los principios democraticos de convivencia, asi
como en la prevencion de conflictos y la resolucion pacifica de los
mismos”; y 4) “La formacién en el respeto y reconocimiento de la

29 Informe del Grupo de Alto Nivel de naciones Unidas sobre Alianza de Civilizaciones
de 13 de noviembre de 2006, ONU, Nueva York, 2006, n. 6.4. Recuperado de https://
www.unaoc.org/repository/HLG_report_ESP.pdf (23/05/2019)

206 BOE ntm. 106, de 4 de mayo de 2006.
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pluralidad lingiiistica y cultural de Espana y de la interculturalidad
como un elemento enriquecedor de la sociedad”.

Y para facilitar que el alumnado pudiera adquirir los conocimientos
necesarios para el desarrollo de las competencias y habilidades
propias de estos fines educativos2, el legislador estatal introdujo la
Educacién parala Ciudadania como una materia comtn del itinerario
curricular (Celador Angon, 2014). Se trataba de una asignatura que
debia ser impartida con caracter obligatorio por parte de todos los
centros docentes, tanto pablicos como privados, en uno de los dos
cursos del tercer ciclo de Educaciéon Primaria2°®; en uno de los tres
primeros cursos y con el nombre de Educacién Etico-Civica en cuarto
curso de Educacion Secundaria Obligatoria2®%; y en los dos cursos de
Bachillerato bajo la nomenclatura de Filosofia y ciudadania®®°.

En el ciclo formativo de Primaria, esta disciplina estaba orientada
hacia “el desarrollo de nifios como personas dignas e integras (...)
y a mejorar las relaciones interpersonales” mediante “contenidos
especificosrelativos alaconvivencia,laparticipacion, al conocimiento
de la diversidad y de las situaciones de discriminacion e injusticia”".

207 El PreAmbulo de la LOE afirmaba que la finalidad de esta asignatura “consiste en
ofrecer a todos los estudiantes un espacio de reflexion, analisis y estudio acerca de las
caracteristicas fundamentales y el funcionamiento de un régimen democratico, de los
principios y derechos establecidos en la Constitucion espafiola y en los tratados y las
declaraciones universales de los derechos humanos, asi como de los valores comunes
que constituyen el sustrato de la ciudadania democratica en un contexto global. Esta
educacion, cuyos contenidos no pueden considerarse en ningin caso alternativos
o sustitutorios de la ensefianza religiosa, no entra en contradiccion con la practica
democratica que debe inspirar el conjunto de la vida escolar y que ha de desarrollarse
como parte de la educacién en valores con caracter transversal a todas las actividades
escolares. La nueva materia permitira profundizar en algunos aspectos relativos a
nuestra vida en comun, contribuyendo a formar a los nuevos ciudadanos”:

208 Art, 18.4 de la LOE.
299 Arts. 24.3 y 25.a de la LOE.
210 Art. 34.6 de la LOE.

211 “La Educacion para la ciudadania y los derechos humanos en esta etapa tendra
como objetivo el desarrollo de las siguientes capacidades:

Desarrollar el autoconocimiento, el afan de superacion y la autonomia personal;
Capacitar al alumno para que pueda actuar libremente en las relaciones sociales con
actitudes generosas y constructivas;

Conocer y apreciar los valores y normas de convivencia y aprender a obrar de acuerdo
con ellas;

Conocer, asumir y valorar los principales derechos y obligaciones que se derivan
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y de la Constitucion Espaiola;

Mostrar respeto por las costumbres y modos de vida de personas y poblaciones
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En la Educacion Secundaria Obligatoria, esta materia profundizaba
en el estudio de los principios de ética personal y social e incluia,
entre otros contenidos, los relativos al estudio de la “condicién social
del ser humano”, “la promocion de los derechos, deberes y libertades
que garantizan los regimenes democraticos”, “las teorias éticas y los
derechos humanos”, concebidos como una “referencia universal para
la conducta humana, asi como los aspectos relativos a la superacion
de conflictos, laigualdad de derechos y oportunidades entre hombres
y mujeres, las caracteristicas de las sociedades actuales, la tolerancia
y la aceptacion de las minorias y de las culturas diversas”?. Y ya

distintas a la propia, que sean conformes con la Constituciéon Espafiola y las
Declaraciones internacionales de proteccion de los Derechos Humanos, reconociendo
sus valores enriquecedores para la convivencia;

Conocer el funcionamiento de las sociedades democraticas y valorar el papel de las
administraciones en la garantia de los derechos y libertades fundamentales, asi como
de los servicios publicos basicos y la obligacion de los ciudadanos de contribuir a su
mantenimiento y cumplir sus obligaciones civicas;

Identificar y rechazar situaciones de injusticia y de discriminacién, mostrar
sensibilidad por las necesidades de las personas y grupos més desfavorecidos y
desarrollar comportamientos solidarios y contrarios a la violencia;

Conocer y respetar las normas basicas que regulan la circulacion, especialmente
aquellas que tienen que ver con la seguridad. Tomar conciencia de la situacién del
medio ambiente y desarrollar actitudes de responsabilidad en el cuidado del entorno
proximo;

Describir la organizacion, la forma de eleccion y las principales funciones de algunos
organos de gobierno del Municipio, de las Comunidades Auténomas, del Estado y de
la Unién Europea. Identificar los deberes mas relevantes asociados a ellos;

Educar en salud integral, conocer las habilidades y valores necesarios para actuar
positivamente respecto a la salud”.

Todo ello conforme a lo dispuesto en el Anexo I del Real Decreto 1513/2006, de 7 de
diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas de la Educacion primaria.
Vid. BOE nam. 293, de 08 de diciembre de 2006.

212 “Las materias Educacion para la ciudadania y los derechos humanos y la
Educacién Etico-civica en esta etapa, tendran como objetivo el desarrollo de las
siguientes capacidades:

Reconocer la condicién humana en su dimensién individual y social;

Desarrollar las habilidades comunicativas y sociales que permiten participar en
actividades de grupo con actitud solidaria y tolerante, utilizando el didlogo y la
mediacién para abordar los conflictos;

Desarrollar la iniciativa personal asumiendo responsabilidades y practicar formas de
convivencia y participaciéon basadas en el respeto, la cooperacién y el rechazo a la
violencia, a los estereotipos y a los prejuicios;

Conocer y valorar la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, el Convenio
Europeo de Derechos y Libertades y la Constitucién Espafiola, identificando los
valores que los fundamentan;

Conocer y valorar la igualdad esencial de los seres humanos y la relacién existente
entre la libertad y la responsabilidad individuales;

Reconocer la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, valorar la diferencia de
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en Bachillerato, la asignatura Filosofia y Ciudadania partia de la
base del estudio previo del alumnado acerca el saber filosofico y
las distintas concepciones del ser humano, para poder culminar “la
propuesta de Educacién para la ciudadania que los alumnos han
venido desarrollando a lo largo de la educacion obligatoria... sobre
los principios y derechos establecidos en la Constituciéon espaiola
y en las Declaraciones de los Derechos Humanos, asi como sobre
los valores comunes que constituyen el sustrato de la ciudadania
democratica en un contexto global”; de modo que los alumnos
pudieran “razonar y profundizar conceptualmente en las bases que
constituyen la sociedad democréatica, analizando sus origenes a lo
largo de la historia, su evolucién en las sociedades modernas y la
fundamentacion racional y filoséfica de los derechos humanos”3,

sexos y la igualdad de derechos entre ellos y rechazar los estereotipos y prejuicios que
supongan discriminacioén entre hombres y mujeres. Fomentar la corresponsabilidad
y el compartir las tareas domésticas y de cuidado, tanto por los hombres como por
las mujeres;

Conocer y apreciar los principios que fundamentan los sistemas democraticos y el
funcionamiento del Estado Espafiol y de la Unién Europea, sus Instituciones, sus
normas y los procesos politico-juridicos, sus valores y simbolos;

Conocer los fundamentos del modo de vida democratico y aprender a obrar de
acuerdo con ellos en los diferentes &mbitos de convivencia;

Asumir el principio de correlacion entre deberes y derechos y reflexionar sobre las
causas que provocan la violacion de los derechos;

Valorar la importancia de la participacién en la vida politica u otras formas de
participacién ciudadana, como la cooperacion, el asociacionismo y el voluntariado;
Conocer en sus términos fundamentales la Constituciéon Espafola, la Declaraciéon de
los Derechos Humanos y el Convenio Europeo de Derechos y Libertades. Valorar las
acciones encaminadas a la consecucion de una paz y seguridad fundamentadas en el
respeto a estos derechos fundamentales, y la participaciéon activa como medio para
lograr un mundo maés justo;

Adquirir un pensamiento critico y reflexivo, basado en un conocimiento riguroso y
bien informado, asi como valorar las razones y argumentos de los otros;

Conocer las normas de seguridad vial y las causas y consecuencias de los accidentes
de circulacion;

Asumir una cultura de respeto al medio ambiente y unos hébitos de vida saludables
que les protejan ante las enfermedades y ante las adicciones”.

Todo ello conforme a lo dispuesto en el Anexo I del Real Decreto 1631/2006, de 29
de diciembre, por el que se establecen las enseflanzas minimas correspondientes a la
Educacion Secundaria Obligatoria. Vid. BOE ntim. 5, de 5 de enero de 2007.

213 “La ensefianza de la Filosofia y ciudadania en el Bachillerato tendra como finalidad
el desarrollo de las siguientes capacidades:

Identificar y apreciar el sentido de los problemas filosoficos y emplear con propiedad
y rigor los nuevos conceptos y términos asimilados para el analisis y la discusion;
Adoptar una actitud critica y reflexiva ante las cuestiones teéricas y practicas,
fundamentando adecuadamente las ideas;

Argumentar de modo coherente el propio pensamiento de forma oral y escrita,
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La Educacion para la ciudadania habia sido configurada, en suma,
como un auténtico programa de formacién continua en el respeto
a los valores democraticos de convivencia y en los derechos y
libertades fundamentales en una sociedad plural.

Este programa de formacién continua en valores fue criticado por
las asociaciones de padres de familia adscritas a la Iglesia catolica
(Camara Villar, 2012) que consideraban que sus contenidos tenian
un marcado caracter ideologico contrario al derecho de los padres a
elegirla formacion moral o religiosa para sus hijos (Briones Martinez,
2008). Cuando, en realidad, el TS defendi6é en multitud de ocasiones
el caracter obligatorio de esta disciplina, cuyos contenidos no
suponias ningtn adoctrinamiento lesivo de la libertad de ensefianza
de los padres para elegir la formacion religiosa o moral de sus
hijos reconocidos en los arts. 16 y 27 CE. En opinién del Tribunal,
la accion educativa estatal incluye la difusién, la transmisién y
la promocion de los valores que constituyen el ético coman del
sistema constitucional, asi como de las principales concepciones
culturales, morales e ideolégicas de la sociedad, siempre que estas
ensenanzas sean impartidas de manera objetiva y neutral®4. Pese

contrastandolo con otras posiciones y argumentaciones;

Practicar y valorar el didlogo filos6fico como proceso de encuentro racional y
busqueda colectiva de la verdad;

Analizar y comentar textos filosoficos, tanto en su coherencia interna como en su
contexto historico, identificando los problemas que plantean, asi como los argumentos
y soluciones propuestas;

Utilizar procedimientos bésicos para el trabajo intelectual y el trabajo auténomo:
busqueda y seleccion de informacion, contraste, anélisis, sintesis y evaluacion critica
de la misma, promoviendo el rigor intelectual en el planteamiento de los problemas;
Adoptar una actitud de respeto de las diferencias y critica ante todo intento de
justificacion de las desigualdades sociales y ante toda discriminacion, ya sea por sexo,
etnia, cultura, creencias u otras caracteristicas individuales y sociales;

Valorar la capacidad normativa y transformadora de la razén para construir una
sociedad mas justa, en la que exista una verdadera igualdad de oportunidades;
Valorar los intentos por construir una sociedad mundial basada en el cumplimiento
de los derechos humanos, en la convivencia pacifica y en la defensa de la naturaleza;
Consolidar la competencia social y ciudadana fundamentando tedéricamente su
sentido, valor y necesidad para ejercer una ciudadania democratica;

Desarrollar una conciencia civica, critica y auténoma, inspirada en los derechos
humanos y comprometida con la construccién de una sociedad democrética, justa y
equitativa y con la defensa de la naturaleza, desarrollando actitudes de solidaridad y
participacion en la vida comunitaria”.

Todo ello conforme a lo dispuesto en el Anexo I del Real Decreto 1467/2007, de 2
de noviembre, por el que se establece la estructura del bachillerato y se fijan sus
ensenanzas minimas. Vid. BOE nim. 266, de 06 de noviembre de 2007.

214 En efecto, el TS se ha pronunciado sobre esta cuestion en mas de un centenar
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a las consideraciones del Tribunal, las reivindicadores de la Iglesia
catblica en relacion con esta materia se vieron plasmadas en la
reforma de la LOE que se llevo a cabo por obra de la Ley Orgéanica
8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa2's
(LOMCE).

La LOMCE es heredera directa del modelo educativo de la LOCE
basado en una concepciéon de la educacion considerada como “el
motor que promueve el bienestar de un pais. El nivel educativo de
los ciudadanos determina su capacidad de competir con éxito en
el &mbito del panorama internacional y de afrontar los desafios
que se planteen en el futuro”. Y aunque considera la educacion en
valores como “esencial la preparaciéon para la ciudadania activa y
la adquisicion de las competencias sociales y civicas... se aborda
esta necesidad de forma transversal al incorporar la educaci6on
civica y constitucional a todas las asignaturas durante la educaciéon
basica”; en realidad, esta Ley vuelve a supeditar la formacion civica
del alumnado al derecho de los padres o representantes legales a
elegir la formaci6on moral que estimen més conveniente para sus
hijos en esta materia®®. Los contenidos propios de la Educaciéon
para la Ciudadania son los que ahora se imparten en las asignaturas
optativas Valores Culturales y Sociales y Valores Eticos que son las
alternativas de la asignatura de religiéon en los niveles de Educaciéon
Primaria®” y Secundaria®® respectivamente.

La primera de ellas persigue como fin esencial “garantizar el derecho
universal de los nifios y nifias a recibir una educaciéon que les
permita desarrollarse al maximo de sus posibilidades, formarse en
el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y
prepararse para asumir una vida responsable en una sociedad libre y

de ocasiones desde la famosa STS 341/2009 de 11 de febrero hasta la més reciente
STS 7975/2012 de 12 de diciembre que contiene un resumen muy detallado de la
doctrina adoptada por el Tribunal en esta materia. Por todas vid. STS 341/2009 de
11 de febrero, FJ 6.

215 BOE nam. 295, de 10 de diciembre de 2013.

216 1,0 que adquiere un valor predominante en la LOMCE, cuyo Predzmbulo resalta
que “la realidad familiar en general, y en particular en el ambito de su relaciéon con
la educacion, esta experimentando profundos cambios. Son necesarios canales y
hébitos que nos permitan restaurar el equilibrio y la fortaleza de las relaciones entre
alumnos y alumnas, familias y escuelas. Las familias son las primeras responsables de
la educacion de sus hijos y por ello el sistema educativo tiene que contar con la familia
y confiar en sus decisiones”.

217 Art. 18.3.b) de la LOE modificada por la LOMCE.
218 Arts. 24.4.¢) y 25.6.¢) de la LOE modificada por la LOMCE.
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tolerante con las diferencias”®. Y en el mismo sentido, la asignatura
de Valores Eticos trata de “cumplir con el mandato de la Constitucién
espanola, que fija como objeto de la educacion el pleno desarrollo de
la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales... para
superar los conflictos, defender la igualdad, el pluralismo politico y
la justicia social”22°, Al tratarse ademas de disciplinas optativas, las
asignaturas especificas de ambos ciclos formativos, no son de oferta
obligatoria por parte de todos los centros docentes privados*, por
lo que sus o6rganos directivos poseen la libertad para no ofertarlas
a los alumnos en base a su ideario o caracter propio que es el que
va a orientar su educaciéon moral en esta materia. Mientras que, en
el ciclo formativo de Bachillerato, la Educacion para la Ciudadania
se ha incluido de manera muy difusa y transversal en algunos
contenidos minimos de la disciplina troncal de Filosofia, que se
encuentran orientados a “la comprension de la realidad individual,
cultural y social (...) permitiendo realizar razonamientos criticos y
dialogantes y fomentando el respeto por los valores universales y
la participacion activa en la vida democrética (...) a la libertad de
expresion y a la diversidad cultural”222,

Asi configurada, la promulgacion de la LOMCE ha supuesto un
claro retroceso con respecto al programa de formaciéon continuada
y permanente en educacion intercultural propuesto por la LOE,
cuya finalidad primordial era que los alumnos adquiriesen los
conocimientos y destrezas necesarias para razonar y profundizar
conceptualmente en las bases que constituyen la sociedad
democratica, mediante el respeto a los valores democraticos de
convivencia y en los derechos y libertades fundamentales como
nucleo esencial del ideario educativo constitucional en vigor223.

219 Anexo II del Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero, por el que se establece el
curriculo basico de la Educacién Primaria. Vid. BOE nim. 52, de 01 de marzo de
2014.

220 Anexo IT del Real Decreto 1105/2014, de 26 de diciembre, por el que se establece el
curriculo bésico de la Educacion Secundaria Obligatoria y del Bachillerato. Vid. BOE
nam. 3, de 3 de enero de 2015.

221 Art. 10 del Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero y art. 7 del Real Decreto
1105/2014, de 26 de diciembre.

222 Atts. 34.4 bis y 34.4 ter de la LOE modificada por la LOMCE.

223 Pues, “la LOMCE ignora el mandado constitucional del articulo 27.2 CE, o, si
se prefiere, interpreta que para su consecucion es suficiente con la incorporaciéon
de los contenidos de la Educacion para la ciudadania al curriculo escolar de forma
transversal, y por tanto caramente difuminada a lo largo de itinerario escolar”. Cfr.
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3.2. Los planes estatales de atencidn a la diversidad

La educacion intercultural como ntcleo esencial del ideario
educativo constitucional no se agota sélo mediante la transmisi6on
de unos conocimientos objetivos sobre la educacion en el respeto
a los valores democraticos de convivencia y en el respeto a los
derechos humanos. Sino que como he advertido con anterioridad,
las autoridades educativas deben completar este itinerario
formativo civico mediante otras acciones educativas de atenciéon a
la diversidad (Llamazares Fernindez, 2006). Ya hemos dicho que
la LOGSE abogo por este tipo de Educacion consagrandola como el
nicleo duro del ideario educativo constitucional contemporaneo. Y
en cumplimiento de este ideario educativo, el legislador estatal de
aquel entonces elabor6 un plan especifico de atencion a la diversidad
que estaba contemplado en el Real Decreto 299/1996, de 28 de
febrero, de ordenacion de las acciones dirigidas a la compensacion
de desigualdades en educaci6én??4. Las acciones de compensacion
educativa contempladas en este Real Decreto estaban dirigidas, entre
otros alumnos, a los pertenecientes “a minorias étnicas o culturales,
en situaciones sociales de desventaja, con dificultades de acceso,
permanencia y promocion en el sistema educativo”. Todo ello con la
doble finalidad de facilitar la integracion social y educativa de todos
los discentes, “desarrollando actitudes de comunicaciéon y de respeto
mutuo entre todos los alumnos independientemente de su origen
cultural, lingliistico y étnico” (art. 4.2) y potenciando “los aspectos de
enriquecimiento que aportan las diferentes culturas, desarrollando
aquellos relacionados con el mantenimiento y difusion de la lengua
y cultura propia de los grupos minoritarios” (art. 4.3). Las acciones
de compensacion educativa contempladas en este Real Decreto®?

Celador Angon, 2014, p. 287.
224 BOE ntm. 62, de 12 de marzo de 1996.

225 Entre estas medidas cabe destacar las actuaciones de atencién educativa del
alumnado contempladas en el art. 5.2 del Real Decreto 299/1996. A saber:
“Programas de compensaciéon educativa, de caricter permanente o transitorio,
en centros que escolarizan alumnos procedentes de sectores sociales o culturales
desfavorecidos, con dotacion de recursos complementarios de apoyo;

Programas de compensaciéon educativa, mediante la constituciéon de unidades
escolares de apoyo itinerantes, dirigidos al alumnado que por razones de trabajo
itinerante de su familia no puede seguir un proceso normalizado de escolarizacion;
Programas de compensacion educativa, mediante la creaciéon de unidades escolares
de apoyo en instituciones hospitalarias, dirigidos al alumnado que por razén de
hospitalizacién prolongada no puede seguir un proceso normalizado de escolarizacion;
Programas de garantia social vinculados a la oferta laboral del entorno, dirigidos a
la promocién educativa y la insercién laboral de los jovenes procedentes de sectores
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debian ser desarrollados por las comunidades auténomas, si bien
ninguna de ellas adopt6 las medidas de desarrollo de este plan
estatal de gestion de la diversidad en el contexto escolar (Rodriguez
Garcia, 2014).

La elaboracién de un programa de atencion a la diversidad como
complemento imprescindible de la Educacién intercultural, también
ha sido uno de los ejes del sistema educativo instaurado por la LOE,
principio que ha permanecido inalterado como consecuencia de la
reforma llevada a cabo por la LOMCE. En este sentido, el PreAmbulo
del texto consolidado de la Ley sigue haciendo especial hincapié en
la necesidad de dar una: “Adecuada respuesta educativa a todos los
alumnos se concibe a partir del principio de inclusion, entendiendo
que Unicamente de ese modo se garantiza el desarrollo de todos, se
favorece la equidad y se contribuye a una mayor cohesién social.
La atencién a la diversidad es una necesidad que abarca a todas
las etapas educativas y a todos los alumnos. Es decir, se trata de
contemplar la diversidad de las alumnas y alumnos como principio
y no como una medida que corresponde a las necesidades de unos
pocos”.

Asi entendida, el art. 4.3 de la LOE ha elevado la atencién a la
diversidad a la categoria de principio pedagbgico fundamental de la
Educacion Primera y Secundaria Obligatoria. En cumplimiento de
este principio, las autoridades educativas de adoptaran las medidas
organizativas y curriculares y podran en marcha los mecanismos
de refuerzo que sean pertinentes en ambos ciclos formativos y
en Bachillerato, para prevenir “las dificultades de aprendizaje”
que puedan derivarse de la misma®®. Y a tal fin respondieron las
previsiones en materia de atencion a la diversidad en el contacto
educativo contempladas en el Plan estatal de Ciudadania e
Integraciéon 2011-2014 elaborado por el Ministerio de Trabajo,
Inmigracion y Seguridad Social atn vigente®*”. Su fin primordial

sociales o culturales desfavorecidos;

Programas para la erradicacion completa del analfabetismo, para la adquisicion de la
lengua de acogida y para la promocion educativa y profesional de las personas adultas
en situacion o riesgo de exclusion social;

Programas y experiencias de mantenimiento y difusion de la lengua y cultura propia
de los grupos minoritarios”.

226 Arts. 19, 22.4 y 26 de la LOE modificada por la LOMCE.

227 El Plan de Ciudadania e Integracién 2011-2014 sustituye al Plan 2007-2010.
Ambos Planes recogen medidas para dar respuesta a los retos como la gestion de la
diversidad, el fortalecimiento del capital humano y la igualdad de oportunidades para

garantizar la cohesién social. Recuperado de https://www.fundacionlengua.com/
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consiste en la consecucion de un nivel 6ptimo de convivencia basado
en los principios de ciudadania, interculturalidad y democracia
(Vega Gutiérrez, 2014). En cumplimiento de estos principios, el
Plan insta a las autoridades educativas a adoptar las medidas que
sean necesarias para la consecucion de los siguientes objetivos?2:
1) “Garantizar el acceso y la permanencia en el sistema educativo
en condiciones de igualdad independientemente del origen el
desarrollo de un modelo de escuela inclusiva en relacién con
el acceso e integraciéon del alumnado”29; 2) “Promover el éxito
escolar en las etapas obligatorias y no obligatorias y contribuir
a la reduccion de las desigualdades™3°; 3) “Adaptar y reforzar las
capacidades de los centros y las comunidades educativas para
construir en ellos espacios de convivencia social e intercultural”3;

extra/descargas/des_38/INMIGRACION/II-Plan-Estrategico-Ciudadania-e-Inte-
gracion.pdf (12/06/2019)

228 plan de Ciudadania e Integracién 2011-2014, Ministerio de Trabajo, Inmigracién
y Seguridad Social, Madrid, 2010, pp. 153 ss.

229 A tal fin, el Plan insta a las autoridades educativas que adopten las siguientes
medidas en relacion con el acceso e integracion del alumnado:

Promocion de actuaciones dirigidas a la creacion de entornos inclusivos en la escuela
y al fortalecimiento de la comunidad educativa, especialmente las familias;

Apoyo a proyectos de acogida educativa, seguimiento e integracion del alumnado y
sus familias en los centros de ensenanza;

Apoyo a la formacion de mediadores educativos interculturales y a su participacion
en los programas de acogida e integracion existentes en el centro;

Apoyo a servicios de orientaciéon e informacién sobre los recursos educativos
existentes en los &mbitos local y autonémico en relacién a todas las etapas del sistema
educativo.

230 A tal fin, el Plan insta a las autoridades educativas que adopten las siguientes

medidas inclusivas de orientacién y acompanamiento:

Promoci6n de actuaciones dirigidas a la mejora de las expectativas del alumnado y de
las familias en relacion con la escuela;

Apoyo a programas y proyectos de orientacion y acompafiamiento de los recorridos
escolares del alumnado en contextos de desventaja;

Impulso de programas, proyectos, y actuaciones innovadoras dirigidas a la promocion
de la incorporacién de alumnado de origen extranjero a los niveles superiores del
sistema educativo;

Apoyo a actuaciones para el disefio de metodologias especificas y la puesta en marcha
de experiencias de comunidades de aprendizaje, escuela inclusiva, grupos interactivos
u otros modelos relacionados que favorezcan el éxito escolar;

Fomento de actividades para la difusion de experiencias, intercambios y transferencia
de buenas practicas en relacion con la escuela inclusiva.

231 A tal fin, el Plan insta a las autoridades educativas que adopten las siguientes

medidas de promocién de la convivencia intercultural:
Fomento de programas y proyectos de educacion intercultural, animacion
sociocultural, educacién a través del arte y otras metodologias innovadoras que
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4) “Contribuir a la formacién ciudadana del alumnado de modo que
prevenga contra episodios de racismo y xenofobia en el marco de un
modelo de convivencia intercultural fundamentado en los Derechos
Humanos”23%; y 5) “Fortalecer la pluralidad de agentes del sistema
educativo”?3s,

favorezcan la convivencia;

Desarrollo de programas de mediacién socioeducativa intercultural y de prevencion
de conflictos;

Promoci6n de la incorporacion de personal docente de origen extranjero;

Apoyo a actuaciones dirigidas a favorecer el conocimiento reciproco y eliminar los
estereotipos que provocan actitudes discriminatorias;

Puesta en marcha de proyectos de investigacién-acciéon educativa para la mejora de
la convivencia escolar;

Apoyo a la elaboracion de planes de convivencia interculturales;

Identificacién y transferencia de buenas practicas de gestion de la diversidad en el
4mbito espafiol

En cumplimiento de este objetivo, el Plan también recomienda la elaboracion de un
conjunto de programas de mantenimiento de las lenguas y culturas de origen:
Promocion de la firma de acuerdos con los paises de origen de la poblacién inmigrante
para el desarrollo de actuaciones de mantenimiento de las lenguas y culturas de
origen;

Fomento de acciones relacionadas con las lenguas y culturas de origen del alumnado
inmigrante que vayan dirigidas al alumnado o a la comunidad educativa en su
conjunto;

Impulso al reconocimiento curricular del conocimiento de lenguas vehiculares de los
paises de origen del alumnado extranjero.

232 A tal fin, el Plan insta a las autoridades educativas que adopten las siguientes
medidas en relacion con la promocién de la educacion civica y para la ciudadania:
Apoyo a proyectos que favorezcan la integracion curricular transversal de la educacion
en valores y para la ciudadania;

Desarrollo de programas de Educacion para la ciudadania;

Promoci6n de los Derechos Humanos en el entorno escolar;

Apoyo a proyectos de voluntariado en la escuela.

233 A tal fin, el Plan insta a las autoridades educativas que adopten las siguientes
medidas en relaciéon con el fortalecimiento de las capacidades de la comunidad
educativa:

Capacitacion del profesorado en competencias interculturales y en metodologias de
ensefianza-aprendizaje para contextos de diversidad cultural y lingiiistica;
Formacion especifica en interculturalidad, respeto y gestion de la diversidad y
prevencion de conductas y actitudes racistas y xen6fobas a los actores presentes en
los centros y aquellos de su entorno que colaboren con ellos;

Reforzamiento de la educacion 2.0;

Desarrollo de Planes formativos dirigidos ala Comunidad Educativa cuyos contenidos
y temaéticas sean coherentes con el presente Plan;

Fomento de la creaciéon de redes de personal docente con el fin de intercambiar
conocimientos y buenas practicas en materia de convivencia intercultural y educaciéon
en contextos de diversidad;

Inclusion, dentro de la formacion curricular de los profesores, de estrategias en el

195



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
La puesta en marcha de estas medidas a través de Programas
especificos, favorecera la atencion de las distintas necesidades de los
alumnos en los centros docentes, siempre que sean elaborados desde
la perspectiva de interculturalidad como paradigma educativo. Y
sblo seran eficaces si las autoridades competentes tienen en cuenta
las caracteristicas social-culturales del entorno del centro a la hora
de elaborar los instrumentos de atencion a la diversidad, y siempre
y cuando ademéas contengan un plan de convivencia entre los
alumnos basado en los principios de igualdad y no discriminacion
y de educacion inclusiva como principios fundamentales (Briones
Martinez, 2009). Las acciones y propuestas contenidas en cada
programa deberan ser aplicados de manera transversal en todas las
actividades que se lleve a cabo en el centro docente. De este modo,
los alumnos tendran un mayor ntmero de oportunidades para
ser miembros activos de la comunidad escolar, lo que facilitara la
convivencia intercultural entre todos ellos en el interior del centro,
sino que ademés contribuira de manera decisiva a que desarrollen
en y para la libertad su personalidad, en base al respeto a los
valores democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales (Leturia Navaroa, 2011).

4. Valoracion critica final

La educacion intercultural se basa en una valoraciéon positiva de
la diversidad como un factor social enriquecedor, y que aboga por
una concepcién dinamica y evolutiva de la cultura favoreciendo
la convergencia de culturas diferentes en el contexto escolar. La
educacion intercultural desarrolla la tolerancia y el entendimiento
mutuoentrepersonasdiferentes, medianteel estudioylacomprensiéon
de los distintos componentes culturales y de las diferencias étnicas,
lingiiisticas, ideologicas y religiosas de todas ellas. En sociedades
complejas como es la sociedad espafiola contemporanea, este tipo
de educacion se convierte en una cuestion de interés ptiblico y uno
de los contenidos esenciales para la formacion de la conciencia civica
y la construccién de una sociedad democratica, tolerante, abierta,
pluralista y justa. Y, por este motivo, la educacién intercultural se
ha convertido en el principio activo del propio sistema educativo
espanol contemporaneo, y en el nicleo duro del ideario educativo
constitucional consagrado en el art. 27.2 CE.

ambito de la interculturalidad y la gestion de la diversidad cultural en los centros
educativos.
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En cumplimiento de este ideario, el legislador estatal siempre se ha
mostrado sensible hacia la inclusién de la educacién intercultural
como un programa formativo integral, para que los alumnos puedan
adquirir las habilidades, contenencias y destrezas necesarias para
clarificar su propia identidad cultural y para apreciar la de otros,
reducir los prejuicios y estereotipos y promover el enriquecimiento
civicoy cultural propio de una sociedad plural. Sobre todo, araiz de la
promulgacién de la LOGSE que elevo a este tipo de educacion como
el eje cardinal del sistema educativo en una sociedad cada vez més
plural. Ahora bien, la configuracion de la educacioén intercultural en
esta Ley como una materia de caracter transversal que se impartia,
ademas, como parte del programa de las diferentes disciplinas
optativas que se han impartido como alternativas a la ensenanza
religiosa; dio lugar a una formacién civica insuficiente, hasta que
fue configurada como una disciplina independiente por obra de la
LOE bajo la nomenclatura de Educacion para la Ciudadania. Se
trataba de una asignatura comin de todos los ciclos formativos que
debia ser ofertada obligatoriamente por todos los centros docentes,
publicos o privados, con la finalidad esencial de que los alumnos
pudieran adquirir los conocimientos necesarios para aprender a
razonar y profundizar sobre el respeto a los valores de convivencia
y a los derechos humanos como bases de una sociedad democrética,

La reforma de la LOE llevada a cabo por la LOMCE ha vuelto a
configurar la educacion intercultural como una disciplina optativa
alternativa a la asignatura de religion en los ciclos formativos de
Educacién Primaria y Educacion Secundaria y que, ademas, al ser
una materia optativa, no debe ser ofertada con caracter obligatorio
por parte de los centros docentes privados. Y como una materia
transversal que se encuentra difuminada en algunos contenidos
minimos de la asignatura de Filosofia de Bachillerato. Lo que ha
repercutido de manera muy dispar en la formacién civica que van
a adquirir los destinatarios de la acciéon educativa. Los alumnos
inscritos en centros docentes publicos que hayan optado por
matricularse en la asignatura de valores civicos, van a adquirir las
competencias, habilidades y destrezas necesarias para desarrollar
una inteligencia intercultural que le facilitara, a su vez, el respeto,
la aceptacion sus relaciones interpersonales con quienes posean
sefias de identidad cultural diferenciadas. En cambio, quienes hayan
optado por recibir ensenanza religiosa excluyente de la formaciéon
en valores, desarrollaran procesos cognitivos de aprendizaje en esta
materia basados en el relativismo moral propia del culto religioso
de que se trate, tendente en la mayoria de los casos a homogeneizar
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la diversidad cultural existente®34, de modo que s6lo acepte y se
relacione con quienes compartan o se adapten a su cosmovision
del mundo. Lo mismo sucede con la educacion civica de quienes
se matriculen en centros docentes privados que posean un ideario
religioso o ideoldgico determinado, que es el que va a orientar el
sentido de su formacion civica y el resto de ensefianzas y actividades
que tienen lugar en las dependencias del centro, tal y como ha puesto
de manifiesto el TC=3.

En ambos casos, la educacién intercultural que van a recibir estos
alumnos se va a limitar a los contenidos que sean explicados de
manera transversal en otras materias comunes, lo que va a dificultar
que puedan desarrollar plenamente mediante una formacion civica
integral en el respeto a los valores democraticos de convivencia
(Leturia Navaroa, 2011), que comprenda la adquisicion de los
conocimientos y de las competencias necesarias para afrontar los
retos que de la diversidad religiosa y cultural de la sociedad espafiola
contemporanea. Y ha sido precisamente este pluralismo fruto del
proceso de secularizacion de la sociedad espafiola y del fenomeno
de la inmigracién, el factor determinante de que la educaciéon
intercultural concebida como un programa formativo integral en el
respeto a los valores democraticos de convivencia y a los derechos
humanos se ha convertido en el nicleo duro del ideario educativo
constitucional en vigor.

La educacion en valores es hoy por hoy el principio activo y eje
cardinal del sistema educativo, en tanto en cuando nucleo esencial
de aquel ideario que, como hemos dicho, no s6lo informa toda la
accion educativa sino que limita, ademas, el ejercicio de las deméas
libertades de ensefianzas contempladas en el art. 27 CE entre las que
se encuentralalibre eleccion por parte de los padres o representantes
legales de la formacion moral o religiosa de sus hijos y la libertad
para crear centros docentes que tenga un ideario o caracter propio.
El ejercicio de estas libertades debe efectuarse conformes a las
exigencias derivadas del mismo (Al4ez Corral, 2011), en aras a que la
accion educativa estatal sirva para proporcionar a los alumnos una
formacion en valores y en el respeto a los derechos humanos integral

234 La formacion civica basada en el relativismo ético de una religion, ideologia o
cultura determinada se niega, en la mayoria de los casos, el reconocimiento de
toda diversidad y se propugna una accién educativa asimilacionista, cuya finalidad
primordial era homogenizar la diversidad cultural que caracteriza a la sociedad
espafiola contemporanea. Vid. Leturia Navaroa, 2011, p. 89.

235 STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 8.
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del todo necesaria para “establecer una sociedad democratica
avanzada”2s°.

La realizacion efectiva de este ideario educativo en una sociedad
religiosa y culturalmente plural requiere, en mi opinién, que el
legislador estatal deberia configurar de nuevo la asignatura de
Educacioén para la Ciudadania, como disciplina que deba ser cursada
de manera obligatoria por parte de todos alumnos de los diferentes
niveles educativos, independientemente de la naturaleza publica
o privada del centro y del ideario o caracter propio del mismo.
Siempre que sea impartida de manera “objetiva, critica y pluralista”
y preservada de todo intento de adoctrinamiento o proselitismo
segun la doctrina del TEDH?®¥, esta disciplina es un instrumento
imprescindible para que el alumnado desarrolle libremente su
personalidad, en base a una conciencia critica libremente formada,
que no es excluyente, sino complementaria a la formaciéon moral o
religiosa que puedan recibir fuera del contexto educativo®3, y més
en una sociedad como la espafiola que cada vez es méas plural desde
los puntos de vista religioso y cultural.

En tanto en cuanto ntcleo duro del ideario educativo constitucional,
la educaciéon intercultural no debe agotarse en un programa
formativo concreto, sino que, ademas, debe presidir ademas todas
las facetas del sistema educativo tales como, por poner algunos
ejemplos, la vida escolar y la adopcién de decisiones, los programas
de estudio, los métodos de ensefianza, el entramado de relaciones
sociales que tienen lugar entre los destinatarios de las ensefianzas
y los contenidos de los programas y de los materiales pedagogicos.
Y a tal fin responden las medidas propuestas para la atencion
a la diversidad en el contexto escolar en el Plan de Ciudadania
e Integracion 2011-2014, que deben ser desarrolladas por las
autoridades educativas autondémicas, mediante la elaboracién
de otros programas y planes formativos especificos, que han sido
disefiados para ayudar a los destinatarios de las ensefianzas a definir

236 STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ. 8.

237 Asunto n. 5095/71; 5920/72; 5926/72 Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra
Dinamarca de 77 de diciembre de 1976, N. 54; Asunto n. 51188/99 Alejandro Jiménez
Alonso y Pilar Jiménez Merino contra Espafia de 25 de mayo de 2000, N. 1; Asunto n.
45216/07 Appel-Irrgang y otros contra Alemania de 11 de octubre de 2009.

238 En este sentido, debemos tener en consideracion que la moral piblica subyacente

ala educacion intercultural y la moral privada propia de una cosmovision del mundo
ideoldgica o religiosa son complementarias desde la perspectiva de la persona
singular. No sélo se excluyen, sino que se complementan. Vid. Llamazares Fernandez,
2011, pp. 47 SS.

199



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social

su propia identidad cultural y a respetar y valorar positivamente las
identidades diferenciadas de los demés miembros de la sociedad.
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1. Introducciéon

Segtn la configuracion del derecho a la educaciéon en el sistema
espanol debemos resaltar que:

1. La educacién tiene por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humanaen el respeto alos principios democraticos
de convivencia y los derechos y libertades fundamentales. (Art.
27.2 CEy 2 de la Ley Organica 2/2006 de Educacion).

2. El sistema educativo se inspira en el principio de equidad,
comoinstrumento paragarantizarlaigualdad de oportunidades,
la inclusién educativa y la no discriminaciéon y compensar las
desigualdades personales, culturales, econémicas y sociales
(art. 1.b de la Ley Orgénica 2/2006 de Educacion).

3. Se considera principio y finalidad del sistema educativo “la
transmisién y puesta en practica de valores que favorezcan
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la libertad personal, la responsabilidad, la de la ciudadania
democratica, la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el
respeto y la justicia, asi como que ayuden a superar cualquier
tipo de discriminacion” (art. 1.c de la Ley Organica 2/2006 de
Educacién).

4. Se considera a la educacion como instrumento para la
prevencion de conflictos y la resolucion pacifica (art. 1.k de la
Ley Orgéanica 2/2006 de Educacion).

5. El sistema educativo se orienta a lograr una educacion en: a)
el respeto de los derechos y libertades fundamentales, en b) la
igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres
y en la igualdad de trato y no discriminacion de las personas
con discapacidad; c) el ejercicio de la tolerancia y de la libertad
dentro de los principios democréaticos de convivencia, asi como
en la prevencion de conflictos y la resolucion pacifica de los
mismos (art. 2. by ¢ de la Ley Organica 2/2006 de educacion).
Asi mismo se procurara adoptar una formacion para la paz, el
respeto a los derechos humanos, la vida en comin, la cohesiéon
social, la cooperacion y solidaridad entre los pueblos (art. 2.e
de la Ley Orgénica 2/2006 de Educacion).

6. Los padres tiene derecho a elegir la formaciéon moral y
religiosa que esté de acuerdo con sus convicciones (art. 27.3
CE).

7. Las personas fisicas y juridicas pueden crear centros
educativos libremente (art. 27.6 CE y 21 de la Ley Organica
8/1985 reguladora del Derecho a la Educacion).

8.“Laprestaciondel servicio piblicodelaeducacién serealizara,
a través de los centros publicos y privados concertados” (art.
108.4 de la Ley Organica 6/2002 de Educacion).

9. Los centros publicos desarrollardn sus actividades con
sujecion a los principios constitucionales, garantia de
neutralidad ideolégica y respeto de las opciones religiosas y
morales a que hace referencia el articulo 27.3 de la Constituciéon
(art. 18.1 de la Ley Organica 8/1985 reguladora del Derecho a
la Educacion).

10. En los centros privados concertados la ensefianza sera
impartida con pleno respeto a la libertad de conciencia (art.
52.2 de la Ley Organica 8/1985 reguladora del Derecho a la
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Educacién).

11. Igualmente, toda practica confesional en los centros
privados concertados tendréa caracter voluntario (art. 52.3 de la
Ley Organica 8/1985 reguladora del Derecho a la Educacion).

12. La admision en los centros publicos y privados concertados
se desarrollara en condiciones de igualdad y con libertad de
eleccion para los padres. En ningiin caso habra discriminaciéon
por nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon u otra condiciéon
personal o social (art. 84. 1y 3 de la Ley Orgéanica 2/2006 de
Educacién).

13. “Los titulares de los centros privados tendran derecho a
establecer el caracter propio de los mismos que, en todo caso,
deberéa respetar los derechos garantizados a profesores, padres
y alumnos en la Constitucién y en las leyes” (art. 115 de la Ley
Organica 6/2002 de Educacion).

Del conjunto de elementos que hemos destacado podemos concluir
que:

Un centro educativo se configura como un espacio abierto,
destinado al desarrollo de la personalidad humana (donde tiene un
papel fundamental la libertad ideolégica y religiosa) en el respeto
a los principios democraticos de convivencia y a los derechos
fundamentales. En ellos la funcién educativa se desarrollara guiada
por el principio de igualdad y no discriminacion, transmitiendo y
poniendo en practica los valores de tolerancia, libertad, igualdad,
ciudadania democrética, solidaridad y no discriminacion.

Por otra parte, en atencion al derecho de los padres a elegir la
formacion moral y religiosa de sus hijos conforme a sus creencias,
estos se pueden acoger a la elecciéon del centro. Existen centros
publicos y privados concertados. Los primeros son estrictamente
neutrales, en ideas y creencias, los segundos disponen de la
capacidad de adoptar un ideario propio que permita conocer a
los padres su orientacion, pero que en todo caso debe respetar los
derechos constitucionales de padres, profesores y alumnos. De
este modo, podemos decir que la ensefianza en estos centros sera
respetuosa con la libertad de conciencia y toda practica confesional
en los centros sera voluntaria.

A la vista de esta configuraciéon, podemos afirmar que el derecho de
libertad religiosa queda plenamente garantizado a todos los sujetos
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intervinientes en el sistema educativo.

De lo que se trata ahora es de analizar si esa garantia reconocida
para todos en el sistema educativo se cumple en dos manifestaciones
concretas de la libertad religiosa: el uso de simbolos religiosos y la
alimentacion escolar por motivos religiosos. Como veremos, al igual
que sucede con otras manifestaciones de la libertad religiosa, los
problemas, como senala Contreras, no se encuentran en el derecho,
sino maés bien en su ejercicio (Contreras, 2013).

2. La gestion de la diversidad religiosa en los centros
educativos

La gestion concreta de la libertad religiosa en los centros educativos
corresponde a los centros escolares a través del reglamento de
régimen interno de los centros, que fija las normas de organizacion,
funcionamiento y convivencia, asi como los derechos y deberes de
los alumnos.23?

Esa competencia para gestionar el desarrollo de la libertad religiosa
en el ambito escolar, ha ocasionado que, en ocasiones, los centros
hayan introducido limitaciones impropias al derecho de libertad
religiosa.

Enestesentido,convienerecordarque,atenordeltextoconstitucional,
el derecho de libertad de conciencia (ideologica, religiosa y de culto)
no tiene “mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la Ley” (art.
16.1 CE). Y, por su parte el art. 3.1 de la LOLR establece que: “El
ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de
culto tiene como tnico limite la proteccion del derecho de los demés
al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi
como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad
publicas, elementos constitutivos del orden publico protegido por la
Ley en el ambito de una sociedad democratica”.

Asimismo, conviene tener en cuenta que dada la redaccién del art.
53.1, la Constitucion ha querido que la ley y solo la ley, pueda fijar los

239 Art. 124 de la LO 2/2006 de Educacion, modificado por el art. 78 de la LO
8/2013 para la Mejora de la Calidad Educativa. Respecto de los derechos y deberes
de los alumnos en los centros educativos el Real Decreto 732/1995 de 5 de mayo
reguld la cuestién, de forma que sigue vigente en el llamado territorio MEC y en
aquellas comunidades auténomas que no han realizado una regulacion especifica de
la materia.
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limites a un derecho fundamental (SSTC 57/1994 de 28 de febrero;
18/1999, de 22 de febrero y 292/2000 de 30 de noviembre).

Por tanto, las limitaciones deben cumplir dos condiciones:
1.2 Deben hacerse por Ley.
2.2 Deben ser necesarias para proteger y defender:
a) La proteccién de los derechos y libertades de los demaés.

b) La salvaguardia de la seguridad, la salud y la moralidad
publicas.

Esos elementos constitutivos del orden ptblico: protecciéon del
derecho de los demas, y salvaguardia de la seguridad, salud y
moralidad publicas, habran de interpretarse en el 4mbito de una
sociedad democrética.

Una precision importante respecto de la primera condicién. De
acuerdo con la jurisprudencia constante del Tribunal Europeo,
la nocion de ley debe ser entendida en su acepciéon material y no
formal. En consecuencia, incluye el conjunto formado por el derecho
escrito, incluidos los textos de rango infralegislativo (De Wilde,
Ooms y Versyp contra Bélgica [TEDH 1971, 1], 18 junio 1971, ap. 93,
serie A ntim. 12). Pero si atendemos a lo establecido por el art. 53.1de
nuestra Constitucién, como ha sefialado De Otto, “solo el legislador
esta legitimado para establecer por si mismo tal regulacién, vetando
tal posibilidad a quien no sea el legislador mismo” (Otto de, 1997,
pp-151-152). De ahi que la flexible interpretacién del TEDH respecto
al concepto ley limitativa de la libre manifestacion de las creencias,
que incluiria tanto las normas aprobadas por el Parlamento como
las disposiciones reglamentarias de los gobiernos de los estados,
sea un estandar comin convencional que no alcanza el minimo de
garantia formal previsto por la Constitucion, siendo de aplicaciéon
por tanto este ultimo (Alaez, 2012).

Por ello, entendemos que cualquier limitacion al uso de simbolos
religiosos debera estar amparada por la ley. La cuestion no es baladi,
téngase en cuenta que ese argumento, la ausencia de ley, es el pilar
central de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2013 que anulo las ordenanzas municipales que prohibian el uso del
velo integral en el espacio publico en la ciudad de Lleida (STS de 14
de febrero de 2013).
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Coincidimos aqui con Carballo (2011) Armas cuando afirma que
tampoco parece adecuado que un simple reglamento interno de
un centro educativo sea el instrumento mas idéneo para limitar un
derecho fundamental.

Asi las cosas, entendemos que solo puede restringirse la libertad
religiosa cuando se viola algunos de los componentes del orden
publico protegido por la ley.

3. El uso de simbolos religiosos en el ambito escolar

El uso de simbolos religiosos no es un derecho auténomo, se
incluye como parte del contenido esencial de la dimensién externa
del derecho de libertad ideolégica y religiosa. Mas concretamente,
dentro de la categoria general “manifestar libremente sus propias
creencias religiosas” (art. 2 dela Ley Organica de Libertad Religiosa).
Pero, ademaés, su ejercicio se acompasa con el contenido de otros
derechos fundamentales, como el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen, la libertad de expresiéon y manifestacion, el libre
desarrollo de la personalidad o el respeto a la identidad cultural. Si
bien aqui solo nos referiremos a su dimensiéon como contenido del
derecho de libertad religiosa.

En materia de gestion del uso de estos simbolos puede ser de gran
utilidad, para la aplicacion de los limites, entender la vinculaci6on
entre el simbolo y la instituciéon o la persona y las condiciones y
espacios en las que se desarrolla la expresion. Para ello debemos
tener en cuenta si el simbolo es un elemento de identificacion
institucional o una mera expresion de su adhesiéon personal, cual
es su disposicion y ubicacion en los espacios en los que se expone
(ornamental, estructural, etc.) y el caracter de estos 3 (publicos
o privados). Es por ello, que distinguiremos entre simbolos
institucionales y simbolos personales (Amérigo y Pelayo, 2013), en
los primeros la laicidad del Estado operara como un limite relevante
ala exposicion de los mismos, en tanto que, en los segundos, el inico
limite aplicable sera el orden publico protegido por la ley.

Ademas de ello, a la hora de analizar el uso de simbolos religiosos
en el ambito escolar, sera necesario distinguir, en relaciéon a su uso,
si este se produce en un centro publico o en un centro privado y si
quien realiza su uso es un discente o un docente
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3.1. Simbolos religiosos institucionales en centros
educativos

La presencia de simbolos religiosos institucionales en los centros
educativos adquiere una especial relevancia, en cuanto a su relaciéon
con el sistema de laicidad. En el proceso de configuraciéon de la
laicidad de los estados democraticos se pondera, como elemento
significativo, la secularizaci6n de las instituciones educativas. Por lo
tanto, la ausencia de toda referencia excluyente o la desvinculacion
de la funci6on educativa con el adoctrinamiento religioso son
trascendentales para configurar un sistema adecuado de laicidad.

De hecho, la laicidad refuerza su papel como limite a la presencia
de simbolos religiosos en los centros educativos. Sin embargo,
la cuestion no se termina aqui y el caracter positivo de la laicidad
espanola abre un abanico de posibilidades que debemos tener en
cuenta. Ademas, en esta materia, entran en juego otros elementos
que se sitian en una posicion destacada: la propia configuracion
del derecho a la educacion y la especial proteccion de los menores,
evitando el adoctrinamiento.

Por otra parte, en atencién al derecho de los padres a elegir la
formacion moral y religiosa de sus hijos conforme a sus creencias,
éstos se pueden acoger a la eleccidon del centro. Existen centros
publicos y privados concertados. Los primeros son estrictamente
neutrales, en ideas y creencias, los segundos disponen de la
capacidad de adoptar un ideario propio que permita conocer a
los padres su orientacion, pero que en todo caso debe respetar los
derechos constitucionales de padres, profesores y alumnos. De
este modo, podemos decir que la ensefianza en estos centros sera
respetuosa con la libertad de conciencia y toda practica confesional
en los centros sera voluntaria.

De esta forma, debemos sefialar que la presencia de simbolos
religiosos institucionales en los centros educativos no es coherente
con el principio de laicidad, como se ha manifestado por parte de la
doctrina.

Asi, para Llamazares Calzadilla “no se trata, en este caso, de una
presencia meramente pasiva (...) sino de una presencia activa, ya
que el simbolo religioso estd presidiendo la actividad educativa
que tiene lugar en ese centro, con lo que esa actividad deja de ser
neutral desde el punto de vista religioso, en flagrante y palmaria
violacién del principio de laicidad”; y que “(...) dado que debido a
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su corta edad los alumnos de los centros docentes son facilmente
influenciables, la presencia activa de simbolos religiosos en las aulas
de centros publicos puede lesionar no sélo la libertad religiosa de los
alumnos sino también el derecho fundamental de los padres a elegir
la formacion religiosa y moral que prefieran para sus hijo” (M. C.
Llamazares, (1998), pp. 570-571, Id., (2015), pp. 227-239).

Asi también, con relacion a la presencia de simbolos religiosos en
edificios publicos, para Adoracion Castro (2008) la respuesta a este
tipo de conflictos debe darse desde el principio de separacion como
uno de los elementos integrantes de la laicidad. La separacion exige
la no identificacién del Estado con ninguna confesion como garantia
del reconocimiento del mismo grado de ejercicio de la libertad
religiosa a todos con independencia de cuales sean sus creencias o
ideologia. Cosa distinta es la presencia de estos signos en los centros
privados o privados concertados en cuanto que son centros que
pueden estar dotados de ideario, y por tanto los signos sirven como
elemento de identificacion de ese ideario que debe ser publico y
conocido por la comunidad escolar.

Para esta corriente de opinion, la presencia “activa” de estos
simbolos implica que estan presidiendo la actividad llevada a cabo
en el centro, la cual, por esta razon. deja de ser neutral. Por ello
-teniendo en cuenta ademas en el caso de la ensefianza publica, su
posible influencia en alumnos de corta edad- la neutralidad implicita
en el principio de laicidad exige la retirada de estos simbolos de tales
centros publicos (Moreno Botella, 2001).

Otros autores, en definitiva, refieren que las objeciones ala exposicion
del crucifijo en locales ptiblicos se apoyaran, también, en considerar
que la misma constituiria una lesion de la libertad de conciencia,
en su forma de derecho de la persona a la libre formacion de su
propia conciencia y de derecho a no ser obligada a tolerar simbolos
rechazados por su propia conciencia (la llamada libertad negativa
de conciencia) (Olivetti, 2009).

Esta posicién ha sido refrendada por la Sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo de Valladolid que, respecto
de la retirada de crucifijos de un colegio publico, afirmé: la
aconfesionalidad implica una vision mas exigente de la libertad
religiosa, pues implica neutralidad del Estado frente a las distintas
confesiones y, mas en general, ante el hecho religioso. Nadie puede
sentir que, por motivos religiosos, el Estado le es mas o menos
proximo que a sus conciudadanos (RJA JUR 2008/366726).
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Por otro lado, existe un sector doctrinal que considera que no todo
simbolo religioso es a priori contrario al principio de laicidad. Asi,
se dice que es preciso no olvidar la concurrencia en determinados
simbolos, junto a su significado religioso, de otros aspectos de
tipo cultural o histérico que los poderes publicos deben valorar
positivamente (Cafiamares Arribas, 2005). Y el mismo autor refiere
queresultatambién imprescindible analizarla naturaleza del simbolo
en cuestion, ya que mas alla de su contenido religioso originario
puede desplegar una serie de significaciones trascendentes de tipo
cultural, historico, tradicional que aconsejen su conservacion y que
dejan incolume el principio de neutralidad religiosa del Estado, en
tanto que a través de su presencia no se esta operando un respaldo
estatal a determinada opcion religiosa. De la misma manera, habra
que actuar con precaucion a la hora de valorar la posible influencia
que un simbolo religioso profundamente secularizado puede
presentar sobre la dimensiéon negativa del derecho de libertad
religiosa de determinados ciudadanos, todo ello, tomando en cuenta
las circunstancias concurrentes en cada conflicto (Canamares
Arribas, 2006).

De igual modo, Martin Sanchez (2008), entiende que no puede
decirse que esta presencia implique la prosecuciéon de un
adoctrinamiento religioso por parte del Estado ni la preferencia por
la religion catolica o la concesion a ésta de privilegios, lo cual seria
contrario a los principios de laicidad e igualdad, y que, en relaciéon
con el derecho de libertad religiosa de las personas que trabajan
en los edificios publicos en los cuales existen dichos simbolos, y
especialmente con el de los alumnos de la ensefianza publica, seria
preciso acreditar su vulneracion para proceder a la retirada de
estos simbolos en contra del deseo de los restantes trabajadores o
usuarios. Concretamente, dada la practica imposibilidad de defender
convincentemente que la actividad desarrollada en estos edificios
esta condicionada por el particular simbolo religioso existente en
ellos, seria necesario demostrar que su presencia impide el ejercicio
del derecho de libertad religiosa a los solicitantes de la remocion. No
siendo suficiente, a este respecto, la alegacion de la disconformidad,
disgusto o incluso rechazo del simbolo en cuestién para estimar
procedente la existencia de dicha imposibilidad.

En contra de esta posicion se puede afirmar, siguiendo a Llamazares
Calzadilla “que el simbolo del que se esta hablando es el crucifijo,
simbolo de una religiéon especifica, y no simplemente de la
cultura occidental. La cruz tiene una significaciéon concreta, y es
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representacion simbolica de una fe bien precisa. Considerarla como
simple expresiéon de la cultura occidental, dejandola desprovista
de su contenido especifico, supone una profanaciéon de la misma, e
incluso una vulneracion de la autonomia interna de las confesiones
cristianas, que la han elegido como simbolo de expresion de su propia
fe” (Llamazares Calzadilla, 2015, p. 562). Asimismo, sehala que “la
formacion escolar no consiste sélo en impartir nociones técnicas,
o en el desarrollo de la capacidad cognitiva; la misma concierne
también a la dimension emocional y afectiva de los alumnos. En
ese sentido, la presencia de la cruz en las aulas ejerce un particular
influjo: tiene un caracter evocativo, es decir, representativo de la fe
que simboliza. Asi, no se puede negar la influencia que la cruz tiene
sobre los alumnos. La presencia de la cruz en las aulas funciona como
una llamada, propone la fe que simboliza como un ejemplo, e invita
a seguir dicha fe. Ademas, se dirige a personas que, dada su corta
edad, no tienen atin concepciones fijas, no tienen formado su espiritu
critico, y no han aprendido a elaborar sus convicciones personales;
por esa razbn son personas particularmente influenciables”
(Llamazares Clazadilla, 2015, p. 263).

Igualmente critico se muestra Martinez Ruano (2011), para quien la
presencia del crucifijo en instituciones y espacios publicos no tiene
acomodo constitucional por varias razones: Primera, en relacion
al principio democratico, dicha presencia es contraria por hacer
referencia a la legitimidad teoldgica del poder, contraponiendo el
origen divino del poder con el poder terrenal. Y, en segundo lugar,
la presencia del crucifijo es contraria al principio democratico por
el hecho de que el crucifijo fue un simbolo del poder del anterior
régimen dictatorial.

En ese sentido es relativamente facil responder al porqué de la
presencia de los crucifijos en las aulas de los centros docentes
publicos. La respuesta no es otra que la de que su presencia es
consecuencia del régimen de confesionalidad estatal establecido por
el nacional-catolicismo franquista, régimen juridico completamente
contrario al sistema de libertades establecido en la Constitucion
espafiola de 1978.

En todo caso, frente al conflicto que pueda surgir por la retirada de
un simbolo religioso institucional en un centro educativo, creemos
que para adoptar la decisién debemos tener en cuenta lo siguiente:

En los centros publicos se debe procurar mantener la escrupulosa
neutralidad y evitar la presencia de simbolos religiosos

216



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social

institucionales, mas atin si estos se sittian en los espacios destinados
a desarrollas la actividad educativa (aulas).

Pero, cuando los simbolos religiosos estuvieran presentes con
anterioridad y la decisi6on sea su retirada, la remocion de estos
simbolos debe realizarse siempre que: a) no se pueda evitar que la
presencia del simbolo se asocie con la ensefianza de una determinada
doctrina religiosa (Sentencia del TEDH caso Lautsi vs. Italia); b) las
condiciones lo aconsejen y ¢) no supongan una clara ruptura de los
principios de convivencia democrética, tolerancia e igualdad. Por lo
menos, habria que evitar que los integrantes del centro educativo
(padres, alumnos y profesores) lo sientan como una reaccion
desproporcionada, innecesaria o que, en si misma, pudiera generar
controversia en el ambiente educativo.

Para Alaez (2003), los centros de titularidad ptiblica estan obligados
a observar una absoluta neutralidad en la actividad docente, lo que
excluye que los mismos utilicen cualquier simbolo religioso, como el
crucifijo o la Biblia, que puedan expresar un ideario y comprometes
las libertades, especialmente la religiosa, de los demés miembros de
la comunidad educativa.

En todo caso, la finalidad educativa de prevencion de conflictos y
resolucion pacifica de los mismos juega un papel importante en esta
decision, especialmente como método para alcanzar una formaci6on
para la paz, el respeto a los derechos humanos, la vida en comun, la
cohesion social, la cooperacién y solidaridad entre los pueblos. Pero,
desde luego, habra que tener especial cuidado en conjugar la decision
de mantener el simbolo con el principio de no discriminacién y, en el
caso de que la comunidad educativa decida no retirarlo, esta decisi6on
habra de ser coherente con otras sucesivas. Es decir, se debe adoptar
la misma decisiéon cuando se debata la presencia de otros simbolos
religiosos institucionales pertenecientes a otras confesiones?4°.

En este sentido, Llamazares Calzadilla (2015) apunta que, si bien,
hay que proceder con cautela en la retirada de estos simbolos, y ahi si
que puede tener virtualidad el principio de tolerancia. Pero matices

24 Como sefiala el TEDH la decisiéon de mantener un simbolo religioso puede ser

valida si existe un ambiente de tolerancia e igualdad en el espacio educativo, al
permitir a los alumnos vestir y portar simbolos religiosos, al tener en cuenta practicas
de otras religiones, al organizarse la educacién en otras opciones religiosas, al
permitir la celebracion de otras festividades religiosas, como pueda ser el Ramadan,
etc. (Sentencia Lautsi vs. Italia). Esta linea es, también, la que ha adoptado el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-Ledn en su Sentencia de 14 de diciembre de 2009
(RJA-JUR/2010/4104).
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al margen, el objetivo congruente con la laicidad es la desaparicion
del simbolo religioso del espacio publico.

En los centros educativos privados, el ideario del centro permite la
existenciade estos simbolosreligiosos, como elemento representativo
de la opcién ideoldgica que representa el centro. Sin embargo,
su permanencia “debera respetar los derechos garantizados a
profesores, padres y alumnos en la Constitucion y en las leyes”. En
este sentido es muy importante tener en cuenta las previsiones de la
Ley Organica reguladora del Derecho de Educacién, y comprobar si
su presencia es respetuosa con el derecho de libertad de conciencia
y se entronca con la voluntariedad que debe acompafar a toda
préctica confesional en estos centros.

Por lo tanto, la presencia de simbolos religiosos institucionales
en los centros educativos publicos es contraria al principio de
laicidad y deben ser retirados. Pero, en el caso de que existieran
con anterioridad, la decisién de retirar estos simbolos debe ser
adoptada siempre que el ambiente educativo no pierda su cualidad
de espacio integrador, plural, tolerante, no discriminador, etc. Por
lo tanto, habra que decidir si la presencia de un simbolo religioso
institucional o la decision de retirarlo altera esta situaciéon. Por su
parte, en los centros educativos privados concertados, la presencia
de estos simbolos seria adecuada si se respetan los principios
constitucionales y, en especial, la libertad de conciencia. Para ello,
debe quedar garantizado que su presencia, como cualquier otra
actividad confesional, no restringe la autonomia de los miembros
de la comunidad educativa, evitando que los no creyentes se
sientan obligados a identificarse con ese simbolo. No se puede
olvidar que los centros concertados se encuentran sometidos como
consecuencia de su integracion en el servicio publico educativo (art.
47.1 Ley Orgéanica 8/1985 reguladora del Derecho a la Educacion)
a un régimen de intervencion administrativa y vinculaciéon
juridico-ptiblica muy superior al de los centros privados no
concertados, lo que hace que su régimen juridico se aproxime al de
los centros de titularidad ptblica (Aldez, 2003). Por lo que respecta a
los simbolos institucionales, su uso debe, en principio, considerarse
posible, en la medida en que responda al ideario del centro puesto
en conocimiento de la comunidad educativa. Sin embargo, ante la
posibilidad de que asistan al centro concertado alumnos a los que,
aun no compartiendo el ideario del centro, les resulte conveniente la
asistencia al mismo conforme a los criterios de admisiéon previstos
por la legislacion educativa, dichos centros deben entenderse que se
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encuentran obligados en virtud del principio de neutralidad a retirar
dichos simbolos religiosos cuando lo solicite cualquier alumno cuya
libertad negativa de conciencia puede verse conculcada (Aléez,
2003).

En este caso, consideramos que la configuracion polisémica del
simbolo, que aliviaria su carga religiosa, jugaria mas en otro tipo
de simbolos, mas de tipo ornamental, como puedan ser los adornos
que acompanan a festividades religiosos (por ejemplo, Navidad) o
actos representativos de ciertas festividades religiosas que alcanzan
el caracter de tradicionales.

3.2. Simbolos personales en centros educativos

Puesto que son varios los problemas a enfrentar, intentaremos
sistematizar las soluciones, distinguiendo, cuando sea necesario,
entre centros publicos y centros concertados.

1.° Simbolos religiosos que no permiten una adecuada
identificacion de la persona que los porta, por no distinguirse
el 6valo de la cara.

La solucion a aplicar es la misma, con independencia de que
quien porte el simbolo sea un profesor o profesora o una
alumna o alumno. Se puede prohibir el uso de dichos simbolos
invocando el derecho a la educacion que primaria sobre el
derecho a la libertad religiosa. Hay que tener en cuenta que
el proceso educativo precisa de la constante interacciéon entre
los profesores y los alumnos, que se veria alterada por el uso
de estos simbolos. Junto a ello, existen aspectos formativos en
la educacion no formal que tienen que ver con la creacién de
la propia identidad del sujeto (habilidades sociales, empatia,
pertenencia al grupo, socializacion, etc.) que se verian alterados
por el uso de dichos simbolos. Todo ello afectaria a los fines
hacia los que se orienta el sistema educativo espanol, que, en
la Ley Orgéanica 2/2006 de Educacion, sehala, en su articulo 2,
entre otros: “ a)El pleno desarrollo de las capacidades de los
alumnos (...) ¢) La educacion en el ejercicio de la tolerancia 'y de
lalibertad dentro delos principios democraticos de convivencia,
asi como la prevencion de conflictos y la resolucién pacifica
de los mismos (...) k) La preparacion para el ejercicio de la
ciudadania y para la participacion activa en la vida econémica,
social y cultural, con una actitud critica y responsable y con
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capacidad de adaptaciéon a las situaciones cambiantes de la
sociedad del conocimiento”.

El menoscabo en el derecho a la educacion y en la eficacia de
la funcion educativa del Estado justifican suficientemente su
exclusion (Llamazares Calzadilla, 2015).

A ello, ademas, debemos sumar el limite de la seguridad
ciudadana, que entraria en juego ante la imposibilidad de
identificar a la persona. Siendo de aplicacién lo establecido
en el art. 5 de la Ley Organica 1/1992 sobre Proteccion de
la Seguridad Ciudadana, que obliga a la colaboraci6on de
los funcionarios publicos y autoridades, en el ambito de
sus competencias, para cumplir las finalidades preventivas
expresadas en el art.: “proteger el libre ejercicio de los derechos
y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, crear y
mantener las condiciones adecuadas a tal efecto y remover
los obstaculos que lo impidan, sin perjuicio de las facultades y
deberes de otros poderes publicos”.

2.9 Uso de otros simbolos religiosos.
a) Respecto de los alumnos:

1. Centros privados en los que se produce un conflicto
entre el uso del simbolo religioso y el ideario del centro
educativo. En el caso de los alumnos se enfrentaria el
derecho a la libertad religiosa y el derecho a la educacion
con el derecho del titular del centro a dotar de ideario o
caracter propio al centro educativo. En tal sentido conviene
recordar lo establecido en el art. 115 de la Ley Organica
2/2006: “1. Los titulares de los centros privados tendran
derecho a establecer el caracter propio de los mismos que,
en todo caso, debera respetar los derechos garantizados
a profesores, padres y alumnos en la Constitucion y
en las leyes. 2. El caracter propio del centro debera ser
puesto en conocimiento por el titular del centro a los
distintos sectores de la comunidad educativa, asi como a
cuantos pudieran estar interesados en acceder al mismo.
La matriculaciéon de un alumno supondra el respeto del
caracter propio del centro, que debera respetar a su vez,
los derechos de los alumnos y sus familias reconocidos en
la Constitucion y en las leyes. 3. Cualquier modificaciéon
en el caracter propio de un centro privado, por cambio en
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la titularidad o por cualquier otra circunstancia, debera
ponerse en conocimiento de la comunidad educativa con
antelacion suficiente. En cualquier caso, la modificacion
del caracter propio, una vez iniciado el curso, no podra
surtir efectos antes de finalizado el proceso de admision
y matriculacion de los alumnos para el curso siguiente”.

Por tanto, los alumnos estan obligados a respetar el
caracter propio del centro y el titular el derecho a
la libertad religiosa de los alumnos y sus padres. La
cuestion evidentemente es compleja. Mientras el uso
del simbolo religioso solo constituya una expresion
de la licita discrepancia del alumno con la orientacion
religiosa del centro su uso estaria amparado por el art.
16 CE; pero desde el momento en que ese uso conlleve el
ataque directo o la apologia de una orientacion religiosa
contraria al ideario del centro, aquel uso transgrediria
las fronteras constitucional y legalmente establecidas al
ejercicio de la libertad religiosa (Alaez, 2003). El Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sobre conflictos
entre libertad de catedra y caracter propio del centro.
En concreto la STC 47/1985 de 27 de marzo, afirma:
“La simple disconformidad de un profesor respecto del
ideario del centro no puede ser causa de despido, si no
se ha exteriorizado y puesto de manifiesto en alguna
de las actividades del centro”. De forma que para que
el despido sea licito habra que demostrar que hubo no
solo disconformidad, sino “fricciones entre los criterios
del centro consistentes en actos concretos del profesor
y en una actividad contraria o al menos no ajustada al
ideario”. Si trasponemos esta doctrina a un conflicto
entre derecho a la libertad religiosa y caracter propio,
entendemos que existen argumentos tanto para prohibir
el uso de simbolos religiosos no ajustados al ideario como
para permitirlos. Depende de que consideremos el uso de
dichos simbolos como actos concretos dirigidos contra el
ideario o no ajustados al mismo, en cuyo caso se podrian
prohibir. Si, por el contrario, entendemos que el uso de
dichos simbolos no es mas que una simple manifestacion
del derecho de libertad religiosa, que no supone un
ataque concreto al ideario y que propicia, ademaés,
valores constitucionales de respeto a los derechos de los
demas, de libertad, de pluralismo, tolerancia y respeto al
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diferente, concluiriamos en permitir su uso (Amérigo y
Pelayo, 2013).

Ante esta situacion creemos que deben ser los tribunales
de justicia quienes den una solucién al caso, si bien nos
inclinamos por la soluciéon de permitir. Por otra parte,
el uso de simbolos religiosos por parte de un alumno no
supone, a nuestro juicio, un menoscabo del derecho de
libertad religiosa de los demas alumnos, ni del derecho
de los padres a elegir la educacion religiosa y moral que
desean para sus hijos.

2. Centros publicos. Los centros docentes publicos
carecen de ideario o cardcter propio, por lo que no se
puede aplicar el mismo limite que preveiamos para los
centros docentes privados. Por ello, su uso debe estar
permitido. Cabe, no obstante, una excepcién, singular
del ambito educativo. El uso de simbolos religiosos
en clase de educacion fisica. Lo primero que debemos
decir es que no cabe la objecion de conciencia a cursar
la materia de educaciéon fisica, al contemplarse como
materia obligatoria del curriculo escolar por las leyes
educativas. La practica de ejercicio fisico requiere del uso
de una determinada vestimenta adecuada a la misma. Por
ello, invocando una razon de salud ptblica, se pueden
establecer determinadas restricciones respecto del uso
de simbolos religiosos, cuando estos puedan poner en
peligro la salud o la integridad fisica del alumnado. Esta
es la razdn por la que no se permiten, y en consecuencia
se ordena su retirada, determinados simbolos, tales como
cadenas, colgantes, broches, fulares, etc. No obstante,
nada impide que los alumnos, invocando su derecho de
libertad religiosa, puedan cubrir sus cabellos con prendas
que no pongan en peligro su integridad fisica al realizar
actividades deportivas, como gorros de bafio, pafiuelos o
prendas similares (Amérigo y Pelayo, 2013).

b) Respecto de los profesores

1. Centros privados. El conflicto se plantea en una doble
vertiente. Derecho a la libertad religiosa y libertad de
catedra del profesor frente al caracter propio del centro,
de una parte. Y de otra, derecho a la libertad religiosa y
libertad de catedra del profesor y derecho de los padres
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a elegir la formacién religiosa y moral que desean para
sus hijos. La libertad de catedra permite al profesor
expresar las ideas y convicciones que asume como
propias en relacion con las materias objeto de ensefianza.
Su contenido se ve necesariamente modulado por las
caracteristicas del puesto docente que se detente, y sus
caracteristicas dependen dela naturaleza ptblica o privada
del centro y del nivel o grado educativo del centro docente
(STC 5/1981 de 13 de febrero.) Si recordamos la doctrina
citada de la STC 47/1985, nos situamos en una posicion
similar a la que indicAbamos para los alumnos. El uso por
su parte de simbolos religiosos solo les podria ser vedado
en la medida en que el mismo les hiciese incapaces de
desempenar correctamente sus funciones educativas de
conformidad con el proyecto del centro, la Constitucion
o laley, o conllevase un ataque abierto y directo contra su
ideario (Alaez, 2003). Concurre aqui, ademas, el conflicto
con el contenido del art. 27.3 CE, el derecho de los padres
a elegir la formacién religiosa y moral que desean para
sus hijos. El elemento a tener en cuenta en este caso es la
capacidad de adoctrinamiento que provocaria el uso del
simbolo religioso en los alumnos. Mientras que la posicion
iusfundamental de los profesores es de superioridad y de
neutralidad, la de los alumnos reviste caracteres distintos,
ya que en el ambito educativo sus creencias y la libertad
de profesar una religion es una esfera que ha de quedar
inmune a quien ostenta esa posicion de superioridad.
(Ruiz Ruiz, 2011). Dicha capacidad se relaciona, también,
con el nivel educativo en el que nos encontremos,
puesto que no es lo mismo la percepciéon de las cosas
que se produce en Educacion Infantil que en educacion
Primaria o Secundaria. De ahi que la libertad de catedra
de los profesores sea mas limitada en la medida en que
descendemos en la pirdmide educativa, puesto que la
capacidad de provocar un cierto adoctrinamiento es
mayor. Sobre la base de este argumento entendemos
que se podria prohibir el uso de simbolos religiosos
en Educacion Infantil y en Educaciéon Primaria, con la
excepcion del uso de simbolos religiosos por parte de los
profesores de religion, por razones evidentes y dado el
caracter voluntario de la asignatura.

2. Centros publicos. Al carecer de ideario los centros
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publicos por ser neutrales, las limitaciones surgen del
conflicto entre derecho a la libertad religiosa y ala libertad
de catedra del profesor y derecho a la educaciéon de los
alumnos. La cuestion se plantea en los mismos términos,
respecto de adoctrinamiento, que vimos en el &mbito de
los colegios privados. Se trataria, por tanto, de determinar
tanto la capacidad del simbolo para adoctrinar a los
alumnos, cuanto la posibilidad respecto de los nihos, en
funciéon de sus capacidades, para ser adoctrinados. Al
igual que propusimos para los centros privados, pensamos
que el limite para que los alumnos puedan resultar
adoctrinados por el uso de un simbolo religioso, por parte
del profesor, alcanzaria solo a la educaci6n infantil y
primaria. Mas complejo resulta determinar qué simbolos
religiosos personales pueden provocar adoctrinamiento.
A nuestro juicio solo los més expresos, aquellos que tienen
mayor notoriedad, tales como uniformes de ministros del
culto, héabitos de 6rdenes religiosas, tanicas, panuelos
que cubran la cabeza, etc. Es decir, si se prohibe el uso del
panuelo que cubre el cabello de una profesora musulmana
de Educacion Infantil, también hay que prohibir el uso
de habito o de toca de una monja catélica, profesora de
Educacion Infantil o Primaria. En definitiva, como sefala
Llamazares Calzadilla (2015), solo estaria fundada la
prohibicion en el caso de que en su funcion docente tales
profesores no observaran con escrupuloso cuidado una
rigurosa neutralidad, ya que entonces el simbolo religioso
podria facilmente convertirse en un instrumento de
proselitismo o al menos adoctrinamiento que repugnaria
nuestro sistema de enseflanza puablica. Esta afirmacion
no es compartida por parte de alguna doctrina, que se
muestra contraria al uso de simbolos religiosos por parte
del profesorado, especialmente en el caso del velo islamico
(Gutiérrez del Moral, 2010; Alenda Salinas, 2005).

4. La alimentacidn religiosa en el ambito escolar

Como pone de manifiesto Garcia Ruiz (2015), la alimentaciéon
también es un fenémeno cultural muy diverso estrechamente
vinculado, en algunos casos, a determinadas creencias filosoficas
o prescripciones religiosas. En ese sentido, sabido es que las
religiones, en tanto que cosmovisiones, regulan todos los dmbitos
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de la vida y la alimentacion no constituye una excepcion. Todas las
tradiciones religiosas - m4s o menos organizadas- establecen una
serie de indicaciones alimenticias no solo respecto de lo que se puede
comer sino también en relacién a como se puede comer y cudndo
se puede comer. De la misma forma, afirma Contreras (2007) que
puede afirmarse que todas las religiones o sistemas de creencias
méas o menos articuladas contienen algin tipo de prescripciones
alimentarias, concepciones dietéticas relativas a lo que es bueno y
es malo para el cuerpo (y/o para el alma), para la salud (y/o para la
santidad) en definitiva.

Es cierto que, en la mayoria de los textos juridicos, cuando se define
el contenido del derecho de libertad religiosa, no suele aludirse
expresamente a la cuestiéon de la alimentacién. No obstante, ello
no significa que la alimentacién conforme a las prescripciones
religiosas no se encuadre dentro de su contenido. Todo lo contrario.
Podemos afirmar que existe un consenso absoluto en considerar
a la alimentacion religiosa como parte de los ritos que muestran
la pertenencia a una religion y, por tanto, como contenido del
derecho de libertad religiosa. Asi lo establece el Comité de Derechos
Humanos en la Observacion general n.° 22, periodo de sesiones n.°
48 de 1993 del art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos sobre la libertad de pensamiento conciencia y religién
(Leturia Navaroa, 2015).

Las prescripciones religiosas en materia de alimentaciéon son muy
variadas. El hinduismo y el budismo se caracterizan en esta materia
por su caracter vegetariano®+. El catolicismo, admite en general la
ingesta de todo tipo de productos, si bien, en determinadas épocas,
restringe o recomienda la no ingesta de algunos alimentos, como por
ejemplo la carne en los viernes del periodo de Cuaresma (Contreras,
2007. Judaismo e islam presentan una situacién mas compleja, pero
bien conocida.>+

241Sobrelas prescripcionesalimentarias del budismoy el hinduismo puede consultarse:

Contreras, J. (2007) “Alimentacién y religion”. Humanitas, Humanidades médicas.
Tema del mes on-line. pp. 8-10.

242 Sobre las prescripciones de la religion judia en materia alimentaria puede

consultarse: Gomes Faria, R y Hernando De Larramendi, M. (2008) Guia de apoyo
a la gestion publica de la diversidad religiosa en el ambito de la alimentacién.
Observatorio del pluralismo religioso en Espana. Madrid, pags. 20-26; Contreras, J.
(2007) Alimentacion y... Ob. Cit. P4g.2-6; Garcia Ruiz, Y. (2015) Alimentos... Ob.
Cit. Musoles Cubedo, M. C. (1994) Los alimentos. En VV. AA. Acuerdos del estado
espaiiol con los judios, musulmanes y protestantes. Publicaciones de la Universidad
Pontificia de Salamanca. Salamanca, pags. 262-265. Sobre las prescripciones
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Descripcién del marco juridico de desarrollo. Normativa.

Ya dijimos que existe un absoluto consenso en considerar la
alimentacioén religiosa como una manifestaciéon de religiosidad o
de convicciones. Por tanto, estariamos ante parte del contenido del
derecho a la libertad religiosa, expresado en nuestro ordenamiento,
en el art. 2 de la Ley Organica de Libertad Religiosa de 7 de julio de
1980, y mas en concreto, en lo dispuesto en el apartado a) del punto
1 de dicho articulo que dice “manifestar libremente sus propias
creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de
declarar sobre ellas”. A su vez el art. 7 de la misma Ley establece
la posibilidad de que el Estado, “teniendo en cuenta las creencias
religiosas existentes en la sociedad espafola, pueda establecer
Acuerdos o Convenios de cooperacién con las Iglesias, Confesiones
y Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su
ambito y namero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en
Espana. En todo caso, estos Acuerdos se aprobaran por Ley de las
Cortes Generales”En virtud de dicha norma de firmaron en el afio
1992 Acuerdos de cooperacion con las comunidades evangélicas
(FEREDE), las comunidades israelitas (FCI) y las comunidades
musulmanas (CIE).243

Cuestiones sobre alimentacion se contienen tanto en el acuerdo con
los judios como en el acuerdo con los musulmanes (art. 14 de la Ley
25/1992, de 10 de noviembre y art. 14 de la Ley 26/1992, de 10 de
noviembre). Si bien, solo hay referencias al consumo en el ambito
escolar en el art. 14 punto 4 del Acuerdo con la Comisiéon Islamica
de Espana: “4. La alimentaciéon de los internados en centros o
establecimientos publicos y dependencias militares, y la de los
alumnos musulmanes de los centros docentes publicos y privados
concertados que lo soliciten, se procurara adecuar a los preceptos

alimentarias musulmanas pueden consultarse: Gomes Faria, R y Hernando
de Larramendi, M. (2008) Guia de apoyo... Ob. Cit. Pags. 14-19; Contreras, J.
Alimentacion y... Ob. Cit. Pags. 7-8; Musoles Quevedo, M. C. Los... Ob. Cit.; Rosell,
J. (2004) Prescripciones alimentarias en el Islam: sacrificio ritual y alimentaciéon
halal. En Motilla, A. Musulmanes en Espana, libertad religiosa e identidad cultural.
Madrid, pag. 206 y ss. Felix Ballesta, M. A. (2000) El régimen juridico acordado en
Espana sobre las peculiaridades culturales de las confesiones religiosas minoritarias.
En Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XVI, pig. 146 y ss. Heine,
P. (2002) Alimentacion y tabtes de la alimentacion en el Islam. En VV. AA. Las
religiones y la comida. Ariel, Madrid, pags. 81-94.

243 Dichos acuerdos de plasmaron en las Leyes 24/1992, de 10 de noviembre
(evanggélicos), Ley 25/1992 de 10 de noviembre (judios) y 16/1992, de 10 de noviembre
(musulmanes).

226



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social

religiosos islamicos, asi como el horario de comidas durante el mes
de ayuno (Ramadén)”.

Lo que el Acuerdo hace, como pone de manifiesto Vidal Gallardo
(2015), es atribuir a las personas que se encuentren en alguno de
los establecimientos mencionados, ya sea en calidad de extranjero,
militar, recluso, paciente, alumno o de mero trabajador, la
facultad de solicitar a la autoridad competente de estos centros un
tratamiento especifico en esta materia, lo cual supone, en dltima
instancia, una alteracion de sus respectivos regimenes organizativos
para adaptarlos a unas necesidades concretas derivadas del ejercicio
del derecho de libertad religiosa. De manera que, una vez recibida
la solicitud, tan solo se genera por parte de dicha autoridad la
obligacion de procurar adecuar el tipo de alimentacion y el horario
en que ésta se distribuye a las exigencias planteadas por las personas
que se encuentran bajo la dependencia del centro que dirigen. No
fue esta la posicion seguida por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid que en Sentencia de 16 de julio de 2015, entendi6 que “como
puede leerse del precepto resefiado, en el mismo no se recoge una
obligacion sino més bien una declaracién de intenciones. Por otro
lado, debe tenerse presente que los preceptos del Acuerdo aprobado
porla Ley 26/1992 no tienen la naturaleza de mandatos imperativos
como si fueran preceptos propiamente dichos de una Ley material,
pues debe considerarse que la Ley 26/1992 tiene la naturaleza de
Ley formal y no de ley material, y es por ello por lo que sus preceptos
deben ser posteriormente desarrollados o incorporados a otras leyes
materiales. (...)

En definitiva, la invocada Ley es una Ley formal que impone la
regulacion en el futuro de leyes materiales que llevaran a efecto, las
prescripciones del acuerdo de cooperacion y que vincula al Estado
frente a la Comision Islamica de Espafia, pero ello no significa
que la Ley tenga contenido normativo o imperativo frente a los
ciudadanos, puesto que sus efectos se despliegan en las relaciones
de cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espania”
(Roj: STSIM 8435/2015)%,

Por lo que se refiere al ambito escolar, la normativa educativa
bésica espafiola, recoge los principios constitucionales, a los que
hemos aludido para fundamentar el reconocimiento del derecho a

244 Una critica a los contenidos de la Sentencia puede verse en: Amérigo, F. (2016) La
problematica de la alimentacion religiosa y de conviccion en los centros educativos.
En Revista de Derecho Politico. N° 97, septiembre-diciembre 2016, pags. 141-178.
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una alimentacion acorde con las convicciones, en la Ley Orgéanica
8/1985 reguladora del Derecho a la educacion y en la Ley Organica
2/2006 de Educacidn, que, en esta materia, como bien senala Leturia
Navaroa (2015), no han sido modificadas por la vigente LOMCE.

Entre los principios inspiradores del sistema, como ha sintetizado
Leturia Navaroa (2015), se recogen los de calidad, equidad, valores
como la solidaridad, tolerancia, igualdad, respeto, superacion de la
discriminacion, flexibilidad. Entre los fines, destacamos el pleno
desarrollo de la personalidad, el respeto a los derechos, la cohesion,
la cooperacion, la solidaridad, y el reconocimiento de la pluralidad
lingiiistica y cultural. Expresamente la LOE recoge la “formacién
en el pluralismo cultural, asi como en la interculturalidad como
elemento enriquecedor de la sociedad, amén de previsiones dirigidas
a facilitar la integracién” (arts. 1 y 2 de la Ley Organica 2/2006
de Educacion; Titulo IT de la Ley Organica 2/2006 de Educacion,
relativo a la equidad en la educacién’.

La Ley Organica 8/1985 reguladora del Derecho a la Educacion
“recoge explicitamente derechos del alumnado directamente
relacionados con el respeto a su identidad personal y cultural”, asi
como el “deber correlativo de que esta identidad sea respetada” por
la comunidad educativa (Leturia Navaroa, 2015, p. 207).

Porlo que serefiere alaregulacion en materia de comedores escolares
hay que decir que lo relativo al funcionamiento y gestiéon de los
mismos, es materia que se encuentra transferida a las comunidades
auténomas. No existen previsiones estatales vinculantes con caracter
general al respecto (Leturia Navaroa, 2015). No podemos considerar
como tal a la Orden Ministerial, de 24 de noviembre, de 1992, por la
que se regulan los comedores escolares (BOE de 8 de diciembre de
1992). Sin embargo, la Orden Ministerial si fija una serie de criterios
que se han seguido en todas las comunidades auténomas, dado el
caracter supletorio de la norma.24

245 La norma establece: “Primero.- 1. Los Centros docentes publicos dependientes del
Ministerio de Educacién y Ciencia que impartan ensenanzas en los niveles obligatorios
y/o de Educacion Infantil podran prestar el servicio de comedor escolar siempre que
cuenten con las instalaciones y los medios necesarios para proporcionarlo.

2. Los Consejos Escolares de los Centros podran solicitar del respectivo Director
provincial de Educacion y Ciencia la autorizacion del servicio de comedor escolar
en su Centro, basando su peticion de creaciéon del servicio en las necesidades de
escolarizacion del alumnado y/o socioecondémicas de sus familias.

5. En su caso, sera imprescindible que el Consejo Escolar del Centro se comprometa a
garantizar la correcta organizacion y funcionamiento del comedor escolar.

6. Las actividades inherentes al servicio de comedor escolar formaran parte de la
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Podemos, por tanto, sefialar como normativa comtin sobre
comedores escolares, que la organizacién y funcionamiento del
comedor escolar es competencia de los consejos escolares de centro,
que el servicio de comedor escolar podra ser solicitado por todos los
alumnos y a su cargo, salvo que exista derecho a prestacion gratuita
y las formas de gestion del comedor escolar.

Respecto del consumo, la Orden Ministerial>#® es explicita: “el
menu serd el mismo de los alumnos sin que proceda admitir
ninguan tipo de extra”. No obstante, conviene matizar la rigidez de
la declaracion, toda vez que, en la actualidad existen un conjunto de
menus diferenciados por razones de salud, en el que se contemplan
diferentes opciones sobre la base de las denominadas alergias
alimentarias o de determinadas enfermedades.

El fundamento del caracter tnico del ment se basa en considerar
que el acto de la comida en los centros escolares tiene caracter

programacion general anual del Centro y se acomodaran a las directrices elaboradas
por el Consejo Escolar.

Segundo.- 1. El servicio de comedor podré ser solicitado por todos los alumnos que
deseen hacer uso del mismo.

2. El coste diario del servicio de comedor escolar serd a cargo de los usuarios del
mismo, excepto en los casos en que tengan derecho a esta prestacién gratuita de
acuerdo con la legislacion vigente.

Tercero.- 1. Podréan, también, utilizar el servicio de comedor escolar, mediante el pago
del importe del cubierto, los profesores y el personal no docente del Centro.

2. No obstante, no habré lugar a dicho pago siempre que desempeiien labores de
asistencia y cuidado del alumnado en el comedor y en los periodos de recreo anterior
y posterior al mismo.

3. En todo caso, el ment sera el mismo de los alumnos sin que proceda admitir
ningun tipo de extra.

Cuarto-1. La gestion del servicio de comedor escolar podra realizarse por cualquiera
de las siguientes formas:

a) Mediante concesion del servicio a una Empresa del sector.

b) Contratando el suministro diario de comidas elaboradas y, en su caso, su
distribucion y servicio con una Empresa del sector.

¢) Gestionando el Centro, directamente, el servicio por medio del personal laboral
contratado al efecto por el 6rgano competente, adquiriendo los correspondientes
suministros y utilizando sus propios medios instrumentales.

d) Concertando el servicio con los respectivos Ayuntamientos que estén interesados
en ello, a cuyo efecto se formularan los oportunos convenios con el Ministerio de
Educacion y Ciencia que podrian tener cabida dentro de marcos de cooperacién mas
amplios, si ello fuera asi acordado.

e) A través de conciertos con otros establecimientos abiertos al publico, Entidades o
Instituciones que ofrezcan garantia suficiente de la correcta prestacién del servicio”.

245 Esta Orden Ministerial se aplica en la actualidad a los centros escolares de Ceuta

y Melilla.
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formativo, de manera que su elaboracion, uniforme para todos los
alumnos, responde a dos criterios, una estrategia nutricional acorde
con las necesidades de la juventud y la infancia y no atender a las
preferencias personales no justificadas de los alumnos. Por ello,
cualquier excepcion a la norma debe ser expresamente regulada y
justificada, como ocurre con las excepciones por razones de salud.

Porlo que respecta alas comunidades auténomas, como ha sefialado
Gorrotxategi (2011) su normativa, en general, suele coincidir en
la doble funciéon que cumplen los comedores escolares. Asi, por
una parte, estos comedores se definen como un servicio educativo
complementario a la ensefianza, en el que los alumnos adquieren
habitos de consumo saludable y desarrollan otras capacidades como
el respeto, la tolerancia, el compafierismo, etc. Por otra parte, los
comedores escolares cumplen una funciéon de prestacion social
porque, ademas de permitir el acceso de todos los alumnos a una
dieta saludable en condiciones de igualdad, favorece la conciliaciéon
de la vida laboral y familiar. De forma que, facilitar el acceso de
todos los alumnos al servicio de comedor escolar, es un objetivo que
todos los poderes publicos deben favorecer.

Respecto a la elaboracion de los ments, las comunidades auténomas
han optado, siguiendo a Gorrotxategi (2011), por cuatro formas de
abordar la elaboraciéon de ments en relacién con las exigencias
alimentarias de los alumnos. Si bien, en el momento actual sélo
se siguen tres, pues han desaparecido las referencias expresas a
establecer un mena diferenciado por motivos religiosos, que, en
su dia, contemplara Andalucia (Orden de 27 de marzo de 2003 de
la Comunidad Auténoma de Andalucia). De forma que podemos
diferenciar entre las comunidades autébnomas que simplemente se
refieren a que el ment debe ser variado y saludable: Principado de
Asturias®¥, Illes Balears?#, Castilla-La Mancha?+, Castilla-Le6n2° y

247 Donde se aplica con caracter supletorio la Orden Ministerial de 24 de noviembre
de 1992

248 Orden de 30 de octubre de 2001 del consejero de Educacién y Cultura, por la que

se regula la organizacion y el funcionamiento del servicio escolar de comedor en los
centros docentes ptblicos no universitarios. BOIB nim. 138 de 17 de noviembre de
2001.

249 Decreto 138/2012, de 11/10/2012, por el que se regula la organizacién y
funcionamiento del servicio de comedor escolar de los centros docentes puablicos de
ensefianza no universitaria dependientes de la Consejeria de Educacion, Cultura y
Deportes de Castilla-La Mancha. DOCLM. Num. 202 de 16 de octubre.

259 Decreto 20/2008, de 13 de marzo, por el que se regula el servicio publico de
comedor escolar en la Comunidad de Castilla y Leon. BOCyL. Ntim. 55 de 19 de marzo
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Extremadura.?* Las comunidades que establecen la posibilidad de
un menu diferenciado por razones de salud: Aragon2s2, Canarias?s3,
Cantabria®+, Catalunias, Galicia®°, La Rioja7, Region de Murcia®s®,
Comunidad Foral de Navarra®® y Comunitat Valenciana2®®. Por
altimo, restarian aquellas comunidades en los que se reconocen

de 2008.

25! Decreto 192/2008, de 12 de septiembre, por el que se regulan los servicios de
comedor escolar y aula matinal en los centros publicos de la Comunidad Auténoma
de Extremadura. DOE Num. 182 de 19 de septiembre de 2008.

252 Orden ECD/666/2016, de 17 de junio, por la que se establecen las condiciones de
atencion y cuidado del alumnado en el servicio de comedor escolar en los Centros
Docentes Publicos no universitarios de la Comunidad Auténoma de Aragon.

253 Orden de 25 de febrero de 2003, por la que se regula la organizacién y
funcionamiento de los comedores escolares en los centros publicos docentes no
universitarios dependientes de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes, y se
establecen las bases de la convocatoria de plazas y ayudas con destino al alumnado
comensal. BOC Num. 047 de 10 de marzo de 2003.

254 Orden ECD/91/2016, de 26 de julio, por la que se modifica la Orden ECD/37/2012,
de 15 de mayo, que regula el funcionamiento del servicio complementario de comedor
escolar en los centros publicos no universitarios dependientes de la Consejeria de
Educacion, Cultura y Deporte. BOC. Num. 150 de 4 de agosto de 2016.

255 DECRET 160/1996, de 14 de maig, pelqual es regula el servei escolar de
menjadorals centres docentsptblics de titularitat del Departamentd'Ensenyament.
DOGC Num. 2208 de 20 de abril de 1996.

256 Decreto 10/2007, de 25 de enero, por el que se regula el funcionamiento de los

comedores escolares en los centros docentes ptiblicos no universitarios dependientes
de la Conselleria de Educaciéon y Ordenaciéon Universitaria. DOG Nam. 26 de 6 de
febrero de 2007.

257 Orden 27/2006, de 28 de septiembre, de la Consejeria de Educacion, Cultura
y Deporte, por la que se regula la organizacién y funcionamiento del servicio de
comedor escolar en los Centros Docentes Publicos de ensefianza no universitaria
dependientes de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deporte de La Rioja. BOR
Nuam. 135 de 14 de octubre de 2006.

258 Orden de la Consejeria de Educacién y Cultura de 17 de julio de 2006 por la que

se regula el servicio de comedor escolar de los Colegios Publicos de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia. BORM Ntm. 173 de 28 de julio de 2006.

259 ORDEN FORAL 186/1993, de 11 de mayo, del Consejero de Educacion y Cultura,
por la que se desarrolla lo dispuesto en el Decreto Foral 246/1991, de 24 de julio, por
el que se regulan los comedores de los centros publicos no universitarios de Navarra.
BON Num. 67 de 31 de mayo de 1993.

260 ORDRE 43/2016, de 3 d’agost, de la Conselleria d’Educacié, Investigaci6, Cultura
i Esport, per la qual es modifica I'Ordre 53/2012, de 8 d’agost, de la Conselleriad’Edu-
caci6, Formaci6 i Ocupacid, per la qual es regula el servei de menjador escolar en
els centres docents no universitaris de titularitat de la Generalitat dependents de la
conselleria amb competencia en materiad’educaci6. DOCV. Num. 7845 de 5 de agosto
de 2016.
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otros motivos justificados para alterar el ment, pero sin especificar
cudles: Andalucia®®*, Comunidad de Madrid=*? y el Pais Vasco®3
(donde se exige que ello no debe suponer un incremento del coste
del menn).

A esta situacion hay que anadir que la dispersidon normativa aumenta
como consecuencia de la intervencion de los ayuntamientos en la
gestion de la elaboraciéon de los mentus escolares y en las propias
competencias que, en esta materia, corresponden a los consejos
escolares de centro. De forma que, en la actualidad existen centros
en los que se considera y reconoce la posibilidad de adecuar el ment
a las particularidades de las convicciones, algo que puede ocurrir
dentro de un mismo territorio o incluso en una misma ciudad
(Seglers Gomez-Quintero, 2006).

Para finalizar esta descripcion, haremos referencia a algunas
iniciativas desarrolladas desde las administraciones publicas
sobre esta materia que, si bien no han tenido reflejos normativos,
consideramos que no se pueden obviar. En el afio 2007 se inici el
Programa Perseo. Promovido por la Agencia Espainola de Seguridad
Alimentaria y Nutriciéon del Ministerio de Sanidad y Consumo y el
Centro de Investigacion y Documentacion Educativa del Ministerio
de Educacién, Politica Social y Deporte. Con la colaboraciéon
y participacion de las comunidades autéonomas de Andalucia,
Canarias, Castilla y Le6n, Extremadura, Galicia y Region de Murcia
y las Direcciones Territoriales y Provinciales de los Ministerios
de Sanidad y Consumo (INGESA) y de Educacion, Politica Social
y Deporte de Ceuta y de Melilla. En el marco de este Programa
se elaboré una “Guia general para la Elaboracién de Mentus para
Centros Escolares” Esta Guia enfatiza la incorporacion de menus
adaptados a las exigencias de personas alérgicas, con intolerancias
alimenticias, pero también su adaptacion por motivos religiosos. De

261 Decreto 6/2017, de 16 de enero, por el que se regulan los servicios complementarios
de aula matinal, comedor escolar y actividades extraescolares, asi como el uso de
las instalaciones de los centros docentes publicos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia fuera del horario escolar. BOJA Num. 20 de 31 de enero de 2017.

262 ORDEN 9954/2012, de 30 de agosto, por la que se modifica la Orden 917/2002,
de 14 de marzo, de la Consejeria de Educacion, por la que se regulan los comedores
colectivos escolares en los centros docentes publicos no universitarios de la
Comunidad de Madrid. BOCM Ntm. 210 de 3 de septiembre de 2012.

263 ORDEN de 22 de marzo de 2000, del Consejero de Educacion, Universidades e
Investigacion, por la que se regulan los comedores escolares de los centros docentes
publicos no universitarios de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en los niveles
de ensefianza obligatorios y Educacién Infantil. BOPV Nam. 61 de 28 de marzo.
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este modo, incluye en anexo un listado de caracteristicas dietéticas
de algunos grupos religiosos: judios, musulmanes e hindtes. (Gomes
Faria y Hernando de Larramendi, 2008).

Una iniciativa en esta misma direccion fue impulsada por los
Departamentos de Educaciéon y Salud de la Generalitat de Catalunya,
con la publicaciéon de la Guia L’alimentacié saludable a letapa
escolar, enla que se facilita alos centros educativos recomendaciones
para poder planificar y evaluar los menus de cada centro, incluyendo
una propuesta de programacion semanal de menus adaptados (sin
carney sin carne de cerdo). La Generalitat de Catalunya ha publicado
otros materiales de apoyo a la gestion del pluralismo religioso en
instituciones publicas en los que, entre otras tematicas, se aborda
la alimentacién. Uno de ellos se centra en las instituciones de
ensenanza: Guia per a la gestio de la diversitat religiosa als centres
educatius. (www.gencat.cat/governacio/afersreligiosos)

5. Propuestas para una adecuada gestion del uso de
simbolos religiosos y de alimentacion por motivos
religiosos en el ambito educativo

Analizado todo lo anterior, parece claro que nos encontramos ante
una mala gestion del ejercicio del derecho de libertad religiosa en el
ambito escolar. Por ello, haremos algunas propuestas que permitan
superar la cuestion. Respecto del uso de simbolos religiosos, no
creemos que sea necesario introducir una norma especifica para
regular su uso, bastaria, a nuestro juicio, con introducir un pequena
modificacion en el art. 124 de la Ley Organica 2/2006 de Educacion,
modificado por el art. 78 de la Ley Orgénica 8/2013 para la Mejora
de la Calidad Educativa, en el sentido de establecer que “cualquier
limitaciéon al derecho de libertad de conciencia de los alumnos por
parte del reglamento de régimen interno de los centros educativos,
solo podra realizarse por razones de Orden Publico”. El mismo
contenido podria tener un articulo si se modificase la vigente Ley
Organica de Libertad Religiosa, sustituyéndola por una nueva Ley
Orgéanica de Libertad de Conciencia.

Respecto a la gestion de la alimentaci6én escolar por motivos
religiosos, nos inclinamos por el uso de la técnica del acomodo
razonable en el sentido en el que ha sido recogido en el Quebec?4

204 105 servicios alimentarios en la escuela en Quebec son opcionales. Algunos
colegios ofrecen servicios de cafeteria o catering para sus alumnos. Cuando se toma la
decision de ofrecer este servicio, este debe realizarse de acuerdo con las leyes contra la
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canadiense, es decir como un instrumento contra la discriminacion
indirecta, que denomina las excepciones que bien el legislador o bien
los jueces en la aplicacion del derecho, introducen al cumplimiento
de una norma general para garantizar el ejercicio de la libertad
religiosa de determinados creyentes.2®> Entendemos, ademas, que la
inclusién del acomodo razonable se ajusta perfectamente al juicio de
igualdad de acuerdo a los criterios establecidos por nuestro Tribunal
Constitucional.?®® Como criterios generales de la propuesta podemos

discriminacion, lo que da lugar a un deber de acomodo razonable para la institucion.
En ese sentido ver Bosset, P. (2016) Respect des exigences religieuses alimentaires
dans les services publics: ’experience québécoise et canadienne, au Carrefour des
normativés juridique et déontologique. En Duarte, B (Dir.). Les practiques religieuses
alimentaires: limiter le risque discriminatoire. L’'Harmattan, Paris, pag. 45y ss.

265Gobre el concepto de acomodo razonable Vid: Vazquez Alonso, V. J. (2012) Laicidad
y Constitucién. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pag. 11-168;
BOSSET, P. y EID, P. (2007) Droit et religion: de I'accommodement raisonnable a
un dialogue internormatif? Revue Juridique Thémis, 41, pags. 512- 542; Bosset; P.
(2007) Les fondements juridiques et 'evolution de I'obligation d’accommodement
raisonnable. En Jézéquel, M. (Dir.) Les accommedements raisonables: quoi,
comment, jusqu'otl? Des outils pour tous, Cowansville. Editions Yvon Blais, pag.
3-28; BOSSET, P. (2010) Adaptacion de la diversidad e interpretacién multicultural
de los derechos. Algunas lecciones de Canada (y Quebec) sobre la adaptacion de los
derechos humanos en las sociedades plurales. En Ruiz Vieytez, E.J. y Urrutia Asua,
G. (Ed) Derechos humanos en contextos multiculturales. Guipuzkoa, pags. 99-140;
Bosset, P. y Foblets, M. C. (2009) Le Québec et 'Europe face au besoin d’accomoder
la diversité: Disparité des concepts, convergence des résultats. A paraitre dans: Coll.,
Accommodements institutionnels et citoyeens dans les sociétés a pluralité identitaire
ou hétérogeénes: concepts, cadres juridiques et politiques pour vivre ensemble dans la
diversité. Strasbourg. Coll. Tendances de la cohesion sociale, Conseil de I'Europe, pag.
1-26; Woehrling, J. (2006) La libertad de religion, el derecho al acomodo razonable y
la obligacién de neutralidad religiosa del Estado en el Derecho canadiense. En Revista
catalana de dret ptiblic, n® 33,2006; Ruiz Vieytez, E. J. (2009) Critica del acomodo
razonable como instrumento juridico del multiculturalismo. Cuadernos Electrénicos
de Filosofia del Derecho, n°.18, pags. 1-22; ID. (2011) Las practicas de armonizacion
como instrumento de gestién politica de la diversidad religiosa. Documentos del
Observatorio del pluralismo religioso en Espafia. Madrid; Oliveras Jané, N. (2010) La
transformacion de los conceptos juridicos en sociedades plurales: la libertad religiosa
en Espana y Canadé. En Castella Andreu, J.M. y Grammond, S. Diversidad, derechos
fundamentales y federalismo. Un didlogo entre Canada y Esparna. Barcelona.
Atelier, pag. 207-224; Relafio Pastor, E. (2010) Derechos (humanos) individuales y
pluralismo religioso: conflictos y propuestas. En Ruiz Vieytez, E. J. y Urrutia Asua, G.
(Ed.) Derechos Humanos y... Ob. Cit. Pag. 211-246; Amérigo, F. (2014) La aplicacion
de la técnica de los acomodos razonables al Derecho espafiol. ¢Podemos aprender
algo de Quebec? En VV. AA. Libertad de conciencia, laicidad y Derecho. Civitas
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), pags. 407-429.

266 Sobre la compatibilidad del acomodo razonable al juicio de igualdad constitucional
ver: Amérigo, F. (2016) La problematica de la alimentacion n religiosa y de conviccién
en los centros educativos. En Revista de Derecho Politico. N° 97 septiembre-diciem-
bre 2016, pag. 170 y ss.
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establecer los siguientes (Amérigo, 2016):

1°. Como se ha afirmado, en los sistemas continentales le
corresponde al legislador la obligacion, tanto de prever las
posibles causas de conflicto, de excepcion o de flexibilizacion
de la norma, como la de indicar los requisitos que han de
concurrir para la aplicaciéon del acomodo y de los limites de la
misma (Llamazares Fenandez, 2013.

20, La intervencién normativa mas logica, seria la de una
modificacion de la Ley Organica de Libertad Religiosa en la que
se contuviera un articulo relativo a la alimentacion por razén de
conviccion. Desde un punto de vista sistematico, dicho articulo
deberia referirse no tinicamente a la alimentacion en el ambito
escolar, sino, también, a centros penitenciarios, hospitalarios y
laborales.?” Establecido el articulo que reconociera el derecho
a la alimentacion por razéon de conviccion, un Real Decreto
regularia la normativa concreta para cada uno de los diferentes
sectores aludidos.

3°. Cabria la posibilidad, sin necesidad de modificar la Ley
Organica de Libertad Religiosa, de dictar un Real Decreto en
desarrollo del art. 2.1a) dela misma, siguiendo la interpretaciéon
que considera la alimentaciéon por convicciéon como un rito de
pertenencia ala confesion y, por tanto, como una manifestaciéon
de religiosidad.

49. Este Real Decreto tendria que reconocer algunos criterios
especificos, relativos al ejercicio del derecho en el dmbito
escolar. Mas concretamente, a nuestro juicio, los siguientes:

a). Atendiendo a los modos de gestion de los comedores
escolares, deberian establecerse en los pliegos de
condiciones de los contratos con las diferentes empresas
(va sean de caterin, de cocinas en los propios centros o de
establecimientos asociados) la obligacion general de atender
a la diversidad de ments por conviccion.

b). Limites al acomodo:

1. Los derivados de la aplicacion del Orden Publico,

267 Sobre la modificacion de la LOLR se han escrito muchas paginas. Baste, como
muestra de todas ellas, la argumentaciéon contenida en Suarez Pertierra, G. y
Fernandez-Coronado, A. (2013) Identidad social, pluralismo religioso y laicidad del
Estado. Fundacion Alternativas, Madrid, pag. 69y ss.

235



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
especialmente salud publica y derecho de los demaés.
Seria inconstitucional, por ejemplo, una clausula que
estableciese el acceso a un puesto de trabajo en unas
cocinas escolares de un cocinero judio con el fin de realizar
la comida de acuerdo al Kasrhut.2®.

2. Los propios de la proporcionalidad.

1. Costes econémicos: por ejemplo: incremento del 30%
sobre el coste del ment estdndar. En este caso siempre
cabria la posibilidad de repercutir el incremento del
coste en el usuario.

2. Otros criterios derivados de la imposibilidad real de prestar
el servicio de atencion al diferente. Puesto que hablamos de una
realidad muy plural, la de los diversos centros educativos, habria
que atender aquellos supuestos de imposibilidad real de acceder
(o una clara dificultad) a los alimentos reconocidos como puros o
adecuados por una confesion religiosa. No es lo mismo acceder a
una carniceria halal en una gran ciudad que en un pueblo alejado
de vias de comunicacion rapida. En estos casos, el Consejo Escolar
del Centro, deberia realizar una justificaciéon razonada de las graves
dificultades o delaimposibilidad de preparar el ment por conviccion.

3. Establecer la alternativa de, mend vegetariano o
mend traido del domicilio, para aquellos supuestos de
grave dificultad o imposibilidad de ofertar el ment por
conviccion.

268 procedimiento para la elaboracién de alimentos segitin la confesién judia.
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1. Introduccion

Historicamente nifios y nifias han recibido una educacién separada
porsexos. En eseescenariolasninasrecibian unaformaciéon orientada
a cumplir con su destino de esposa y madre. A principios del siglo
pasado comienzan a surgir teorias partidarias de la coeducacion,
pero no sera hasta los afios setenta cuando la educacion mixta2%
comience a extenderse y se consagre como la opcién mayoritaria.

Chicos por un lado y chicas por otro, ha sido, por tanto, la forma
en la que la humanidad se ha educado tradicionalmente. Tras un
periodo de decadencia, a finales del siglo XX surgen movimientos
partidarios de volver esa tradicion. Y lo hacen, segtn refieren, para
adecuar la ensenanza a las aptitudes de los estudiantes en funci6on
del sexo que se les asigno6 al nacer. Afirman que con la separacion de
nifios y ninas los resultados mejoran para ambos. Estas corrientes
han tenido una respuesta inmediata por parte de los defensores de la

269 A los efectos de este trabajo utilizaremos el concepto de educacién mixta o
coeducacion de manera indistinta.
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coeducacion, estos afirman que es preciso educar desde el ejemplo.
Con la convivencia los ninos y nifias reciben una formacién integral
que va mas alla de la mera instruccion.

Estamos ante un debate social que ha tenido un gran impacto en
la comunidad educativa internacional. Baste sefialar, a modo
de ejemplo, el estudio que en 2005 encargd el Departamento de
Educacion de los Estados Unidos de América sobre los resultados
de la ensefianza mixta en contraposicion a los de la ensehanza
diferenciada. El resultado de este analisis allan6 el camino para la
creacion de nuevas escuelas publicas de un solo sexo. Aunque no
se trata de corrientes mayoritarias, lo cierto es que la vuelta a la
educacion diferenciada ha tenido una amplia repercusion social y
reconocimiento normativo. El estudio de los distintos ordenamientos
juridicos arroja datos incuestionables: la mayoria de los paises de
nuestro entorno aceptan el modelo de ensefianza diferenciada y no
la consideran contraria al principio de igualdad.

La educacion diferenciada esta planteada habitualmente como un
modelo que busca la excelencia en resultados educativos sobre la
base de potenciar las habilidades propias de cada sexo. Sin embargo,
no es la tnica opcion. Hay nuevos planteamientos puestos encima
de la mesa que ofrecen una perspectiva distinta: se separa a ninos
y nifas para la promocién y el fomento de la igualdad. Comienzan
a surgir modelos de separacién en las aulas en los que el objetivo
perseguido no es exclusivamente el éxito académico. En estos
nuevos modelos se ayuda a nihas y nifios a desprenderse de topicos
y roles inmutables que los condicionen para el futuro. Ha sido objeto
de anélisis, en Islandia®”°, el modelo Hjalli, que esta en las antipodas
de los tradicionales colegios de chicos y chicas y, sin embargo, en el
nivel de infantil esta obteniendo excelentes frutos en la promociéon
de la igualdad y la cooperacion entre sexos. Creo interesante, por
su singularidad, dedicar unas lineas a este modelo cuyo objetivo
es liberar a los nifios de los roles de género tradicionales y el
comportamiento estereotipado. Para alcanzar las metas deseadas el
trabajo escolar se centra en potenciar el género mediante el trabajo
de compensacion. El planteamiento general de las ensenanzas gira
alrededor de un plan de estudios basado en el género. Se trata de un
programa que se configura como una manifestacion de la vision de
igualdad de género. Gracias a la eliminacion de los roles de género,
el modelo Hjalli capacita a nifios y nifias en todas las cualidades

270 https://www.hjallimodel.com/, ¢fr. por tltima vez el 11 de julio de 2019.
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humanas a través de un curriculo basado en el género.?”

No obstante, lo cierto es que este proyecto de educacion diferenciada
no es el mas comin. Como hemos apuntado, las teorias mayoritarias
a favor de la ensefianza separada por sexos justifican esa segregacion
para personalizar la educacion y asi atender a niflos y ninas segiin
sus necesidades, ritmo de desarrollo y forma de aprender?2. Y las
necesidades, ritmo de desarrollo y forma de aprender no dependen
de los individuos sino del sexo al que han sido asignados al nacer. De
esta manera, afirman los promotores de la educacion diferenciada,
los chicos no se distraen en clase con las chicasy las ninas participan
en deportes mas competitivos y se sienten mds atraidas por
carreras técnicas que las que asisten a colegios mixtos?3. Insistimos
en que este modelo educacional no es el compartido por la mayor
parte de la comunidad educativa. Defendiendo la coeducacion los
autores entienden que se promueve un método que fomenta el
interés de la comunidad escolar en busca del desarrollo integral
del alumnado. En este sentido, se buscaria una especial atencion al
género impulsando la convivencia de ambos (Santos Guerra, 1984).
Independientemente de la adecuacién al modelo constitucional
de la educacién separada por sexos, se prefiere la coeducaciéon por
fomentar y promover los valores constitucionales en la escuela
frente al tinico objetivo de una mejora en la instruccion, ya que se
concibe la educacion como un conjunto de variables que confluyen,
transmision de valores e instruccion.

27! “Para promover la igualdad en el aula, trabajamos con grupos de un solo sexo
durante la parte mas significativa del dia y en entornos mixtos el resto del tiempo.
Cuando los nifos estdn en grupos de un solo sexo, trabajamos para liberarlos de
los roles de género tradicionales y del comportamiento estereotipado. Queremos
asegurarnos de que tanto las niflas como los nifios reciban atencién e igualdad de
oportunidades. Cuando los nifios se encuentran en entornos mixtos, nos aseguramos
de que la experiencia entre los nifios sea positiva, que colaboren en proyectos y se
muestren mutuamente respeto. Es muy importante que se lo pasen bien juntos,
sintiéndose igualmente fuertes y capaces. Cuando los nifos se encuentran en
entornos de un solo sexo, realizan un trabajo de compensacion, lo que significa
que fortalecemos el género en las caracteristicas que necesitan, respectivamente,
trabajar y fortalecer. Creemos que, en general, las ninas necesitan més estimulo para
hablar, ocupar espacio y quedarse solas. Los nifos, por otro lado, pueden necesitar
ser alentados a expresarse, tanto sobre sus emociones como también cuando estan
en desacuerdo. Los ninos generalmente necesitan trabajar en sus comportamientos
sociales, como las conexiones con los demas y la expresion. Tener grupos de un solo
sexo no es un objetivo en si mismo, sino un medio para trabajar hacia la igualdad”.
www.hjallimodel.com, c¢fr. por tltima vez el 11 de julio de 2019.

272 http://www.educaciondiferenciada.com ue-la-educacion-diferen-
ciada/, cfr. por tltima vez, 4 julio, 2019.

273 www. Op. cit. ut. supr.

245


http://www.hjallimodel.com
http://www.educaciondiferenciada.com/%C2%BFpor-que-la-educacion-diferenciada/
http://www.educaciondiferenciada.com/%C2%BFpor-que-la-educacion-diferenciada/

Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
En las proximas lineas debemos poner ambas posturas en valor
para considerar la posibilidad de implementar el modelo de
educacion diferenciada en Espafa a la luz de la legislaci6n vigente
y la constitucionalidad del modelo. Coeducacion y educacion
diferenciada son dos opciones posibles hoy en Espana, pero esto no
siempre ha sido asi.

2. Antecedentes histéricos

El origen eclesiastico de la educacion puso en manos de los Doctores
de la Iglesia la ensefianza. En este sentido, y como se sefiala en el
proélogo de la obra de Juan Luis Vives, “todos estos doctores tratan
muy poco de la vida o la instruccién de las mujeres; todos ellos se
pusieron a ensefiar a los hombres”(Vives, 1793, pp. XIV-XVI). Esta
circunstancia se justificaba por distintas razones. En primer lugar,
se entendia que la formacion en la fe servia igual a unos que a otras
“comoquiera que todos han de creer y tener una misma cosa” y, por
otro lado, en lo que respecta a las obras, tomaban por cierto “que los
hombres han de regir y adiestrar a las mujeres y ellas han de seguir
y obedecer”. Por ello, bastaba con ensefar los hombres?74. Cierto es
que, como muestra Vives hubo algunos intentos previos. Podemos
citar de manera singular, el libro de las donas?”> donde se sugeria que
era cierto que “escritores hubo antes y después ... los cuales en lugar
de dar la mano a las mugeres le dieron el pie, no instruyéndolas, ni
ensefiandolas sino reprehendiéndolas y vituperandolas” (Eiximenis,
Libro de las Donas). La constante historica en la instrucciéon de
la mujer ha estado marcada por su rol de esposa y madre y asi se
concebian las ensefianzas que debia tener°.

274 Aunque es cierto que no se habia marginado totalmente la conducta de las mujeres
en obras precedentes, también lo es que no habia en tales obras o mandatos propoésito
alguno de instruirlas. Asi dice Juan Justiniano: “yo no dexo de saber lo que el glorioso
San Pablo escribe a Timoteo y a los Corintios sobre el vivir de las mugeres, ni menos
ignoro lo que después escribié San Cyprinano, San Jerénimo, San Agustin ...”. Juan
Justiniano, Prologo de Juan Justiniano sobre la instrucciéon de la muger christiana,
en, Juan Luis Vives, Instruccion de la muger ... 6p. cit. ut. supra., pp. XIV-XVI.

275 ElLibro de las donas (1340) es el titulo de la obra de Francesc Eiximenis (en otras
fuentes Francisco Jiménez), de la orden de los mendicantes y obispo de Barcelona. Se
reconoce en la obra la clasica literatura didéctica que tanto predicamento tuvo en la
época medieval. Se trata de los Espejos o Specula, que no son otra cosa que manuales
de educacidn e instrucciéon que pretenden un retrato moral o ideal de las personas.
https://biblioteca.ucm.es/historica/libro-de-las-donas, 31 mayo 2019.

276 “Ja educacién basica que debian tener las mujeres quedaba reducida a que

se sometieran al cumplimiento de las cualidades que se consideraba que debian
adornarlas. La educacion debia conseguir que las mujeres fueran seres pasivos que no
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Asumimos como premisa, y asi lo hace mayoritariamente la
doctrina, que la constitucién de 1812 estableci6 las bases del sistema
educativo?”. Sin embargo, es justo decir que, si bien hay textos
previos?®, debemos comenzar aludiendo a las disposiciones que
vieron la luz en época de José 1.

Con el Real Decreto de 26 de octubre de 1809 se crean los liceos7°.
Apenas dos meses mas tarde el Real Decreto de 29 de diciembre se
configur6 como el instrumento legal que pretenderia la instrucciéon
de nifias. La norma comienza subrayando que la legislaciéon previa
en materia educativa estaba destinada a regular la instrucciéon de
los jovenes de ambos sexos. Aunque el planteamiento afrancesado
no respondia a los principios de educacién igualitaria que habia
propugnado Condorcet en Francia en la ultima década del siglo
XVIII es, sin lugar a dudas, un avance extraordinario para la
ensenanza femenina al declarar que el beneficio de la educacion
ha de ser comin a ambos sex0s?®°. Recuérdese que el Marqués, en

cuestionaran lo que estaba establecido para ellas. Por tanto, no era conveniente que
accedieran a la lectura ni a la escritura... A partir del proyecto humanista se comenzo a
defender que las nifias tenian los mismos derechos que los nifios a recibir instruccion,
a aprender a leer y a escribir. Las hijas de los humanistas fueron asi educadas por
ellos. No obstante, no puede olvidarse que esto afectaba a un grupo muy reducido
de la sociedad que, en lineas generales, era iletrada. Pero, en las clases sociales
superiores, nobleza y burguesia, fueron numerosas las mujeres que aprendieron
a leer y a escribir...”, Segura Graino, C. (2007), La educaciéon de las mujeres en el
transito de la edad media a la modernidad, en: Historia de la educacién: Revista
interuniversitaria, N.° 26, p. 80.

277 Asi, Egido sefiala que, “en Espafia la configuracion del sistema educativo se produce
en el siglo XIX, desde luego, eso no supone en ningn caso identificar el comienzo
de la ensenanza en nuestro pais con esa fecha”. Egido, I. (1995). La evolucién de la
ensefianza primaria en Espana: organizacion de la etapa y programa de estudios, en
Tendencias Pedagdgicas, N.° 01, p. 75-86.

278 Si bien no se nos oculta que “los primeros textos que regulan las escuelas de

ninas, la base de la educacién en éstas eran las labores de manos. El Reglamento
mandado por Carlos III en 1783 para organizar las escuelas gratuitas de ninas
en la Corte puntualiza: «Las labores que las han de ensenar han de ser las que se
acostumbran, empezando por las més faciles, como Faja, Calceta, punto de Red,
Dechado, Dobladillo, Costura, siguiendo después a coser mas fino, bordar, hacer
Encajes, y en otros ratos que acomodara la Maestra segun su inteligencia, hacer
Cofias o Rede-cillas, sus Borlas, Bolsillos, sus diferentes puntos, Cintas caseras de
hilo, de hilaza de seda, Galon, Cinta de Cofias, y todo género de listoneria...”. Sarasia,
C. (2002), Aprendiendo a ser mujeres: las escuelas de nifias en la Espana del siglo
XIX, en Cuadernos de Historia Contemporanea, Vol. 24, p. 287.

279 Gaceta de Madrid, martes 31 de octubre de 1809, N.° 305, pp. 1335-1336.
Recuperada de https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1809/305/A01335-01336.pdf

280 “Hahiendo establecido por nuestro Decreto de 26 de octubre tltimo un colegio en
la capital de cada provincia; y queriendo que el beneficio de la educacion publica sea
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su obra Cinqg mémoires sur l instruction publique, aboga por una
educacion igual para hombres y mujeres sin que pueda prevalecer
discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo o dificultades
econémicas. En la primera de las memorias el tltimo apartado esta
dedicado a explicar que la educacion debe ser la misma para hombres
y mujeres. Entendido que la educacion publica debe limitarse
a la instrucciéon y ya que la instruccion se basa en la exposicion y
transmision de teorias y, en este sentido, dificilmente cambiaran
las evidencias o la manera de probarlas el hecho de que el alumno
sea hombre o mujer®'. Torres del Moral ya sefial6 que Condorcet
reconoce una educacion que ha de ser coman para ambos sexos ya
que no se aprecia justificacion alguna para que siga siendo diferente
ni motivo alguno para que hombres o mujeres hayan de reservarse
ciertos conocimientos y, en definitiva, por qué los “conocimientos
utiles a todo ser sensible y capaz de raciocinio no habrian de ser
igualmente ensefiados a todos” (Torres del Moral, 1980).

Con la aprobacién de la Constitucion de 1812, una de las primeras del
mundo, se dejaran atras la mayor parte de los postulados del antiguo
régimen®®2. Inspirada en los principios asociados al liberalismo
revolucionario, como lo son que la soberania reside en el pueblo,
la divisiéon de poderes promovida por Montesquieu promovera la
libertad e igualdad como bases del nuevo Estado (Suérez Pertierra,
2015). Es cierto que estamos ante un texto muy avanzado en muchos
aspectos, desafortunadamente no en todos.

En la cuestion de la instruccion puablica el propio texto constitucional
es muy profuso, como prueba la redacciéon de su titulo IX*%. La

comun a los dos sexos; (...) Decretamos lo siguiente:
art. 1. Se establecera en cada provincia del reino una casa de educacioén para las nifias.
Gaceta de Madrid, viernes 29 de diciembre de 1809, nim. 336, pp. 1595y 1596.

281 Condorcet, Marquis de Jean-Antoine-Nicolas de Caritat, Cinq mémoires sur
I'instruction publique (1791), Dans le cadre de la collection: Les classiques des

sciences sociales, http://www.uqgac.ca/Classiques_des_sciences_sociales/, p. 45.

282 13 primera Constitucién espafiola, de 19 de marzo de 1812 es una constituciéon
confesional e intolerante con confesiones distintas de la catélica. Asi comienza
diciendo: “En el nombre de dios Todo poderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, autor y
supremo legislador de la sociedad”, contintia: “La religiéon de la nacion espanola es y
sera perpetuamente la catélica, apostélica y romana, Gnica verdadera”. “La nacion se
protege por leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otra.”

283 Constitucién de 1812. Titulo IX.- De la instruccién publica.- Capitulo tnico

“Art. 366. En todos los pueblos de la Monarquia se estableceran escuelas de primeras
letras, en las que se ensefiard a los nifios a leer, a escribir y contar, y el catecismo
de la religion catélica, que comprenhendera también una breve exposiciéon de las
obligaciones civiles.
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necesidad de configurar y dotar de medios a una instrucci6on
primaria universal centra los esfuerzos en el cuidado de la escuela
publica, pero olvida a la mitad de la poblacion una vez més 284.

El desarrollo de los principios constitucionales se materializaria,
poco tiempo después, en el Informe Quintana. Se ha dicho que
Manuel José Quintana reflej6 en su informe el caracter universal,
uniforme, ptblico y libre de la educacién publica?®s. Pero en lo
que a la educacion femenina se refiere no se cumple. Se puede
afirmar que el Informe supuso, sin duda, un paso atras respecto del
sistema implantado por José I. Limitando la educacién ptblica de
las nifias a que aprendiesen a leer, escribir y las tareas que como
mujer les corresponden, la responsabilidad de su formacién queda
relegada al ambito de lo privado o, por mejor decir, al doméstico.
Sin embargo, la formacién de los hombres, en tanto que instruccion,
debia ser pablica. En definitiva, como ha senalado Araque Hontagas

Art. 367. Asimismo se arreglara y creara el nimero competente de universidades y de
otros establecimientos de instruccion, que se juzguen convenientes para la ensefianza
de todas las ciencias, literatura y bellas artes.

Art. 368. El plan general de ensehanza sera uniforme en todo el reyno, debiendo
explicarse la Constitucién politica de la Monarquia en todas las universidades y
establecimientos literarios, donde se ensefien las ciencias eclesiasticas y politicas.
Art. 369. Habra una direccion general de estudios, compuesta de personas de conocida
instruccion, a cuyo cargo estard, baxo la autoridad del Gobierno, la inspeccion de la
ensefianza publica.

Art. 370. Las Cortes, por medio de planes y estatutos especiales, arreglaran quanto
pertenezca al importante objeto de la instruccion publica.

Art. 371. Todos los espafioles tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus
ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacion alguna anterior a la
publicacién, baxo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes”.

284«No hemos hablado en esta exposicion, ni dado lugar entre las bases, a la instruccién

particular que debe proporcionarse a las mujeres, contentdndonos con indicar que
las diputaciones propongan en esta parte los establecimientos de ensenanza que
convengan. La Junta entiende que, al contrario de la instrucciéon de los hombres,
que conviene sea publica, la de las mujeres debe ser privada y doméstica; que su
ensefianza tiene mas relaciones con la educacion que con la instruccién propiamente
dicha; y que para determinar bases respecto de ella era necesario recurrir al examen
y combinacién de diferentes principios politicos y morales, y descender después a la
consideracion de intereses y respetos privados y de familia; que aunque de la mayor
importancia, puesto que de su acertada disposicion resulta la felicidad de uno y otro
sexo, no eran por ahora de nuestra inspeccion, ni nos han sido encargados”. http://
www.cervantesvirtual.com/obra-visor/informe-de-la-junta-creada-por-la-regen-
cia--0/html/ffo34002-82b1-11df-acc7-002185ce6064_2.html

285 http://www.fuenterrebollo.com/sistema-educativo/1812.html, 31 mayo 2019;

Arraque Hontagas, C. (2013), La educacién en la Constitucion de 1812: Antecedentes
y consecuencias, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Elche,
Vol. I, Ntmero especial, p. 10.

249


http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/informe-de-la-junta-creada-por-la-regencia--0/html/ff034002-82b1-11df-acc7-002185ce6064_2.html
http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/informe-de-la-junta-creada-por-la-regencia--0/html/ff034002-82b1-11df-acc7-002185ce6064_2.html
http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/informe-de-la-junta-creada-por-la-regencia--0/html/ff034002-82b1-11df-acc7-002185ce6064_2.html
http://www.fuenterrebollo.com/sistema-educativo/1812.html

Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
la instruccion de las mujeres quedaba relegada a un segundo plano
y asociada a intereses privados del hogar y de la familia (Araque
Hontagas, 2013). Esta realidad hizo que la educacion de las nifias
careciera de interés incluso para sus padres. Por un lado, la educaciéon
que se ofrecia adolecia de graves lagunas formativas, no se trataba
de una verdadera instruccién y, por otro, a las familias les suponia
un gasto que no podian considerar en modo alguno inversi6on2se.

La legislacion educativa de la primera mitad del siglo XIX conforma
la formacion de las mujeres como algo secundario. De hecho, las
distintas normas contienen apartados especificos, excluyendo al
género femenino de la regulacion general, recogiendo previsiones
especiales y adaptadas a las labores propias de su sexo*®’. En todo
momento la ensenanza femenina se configuré como una ensenanza
de segunda y, en todo caso, adaptada a la funcion que la sociedad le
tenia reservada como esposa y madre.

Establecidas las escuelas de nifias, con el bienio progresista
se realizard el Proyecto de Ley de Instruccién Puablica del 9 de
diciembre de 1855 precursor de la Ley Moyano®®®. La ley se alejara
de alguno de los principios defendidos por la Junta en el Informe

286 Asf lo reconoce Sarastia: “El 49% de las escuelas de nifias de toda Espaiia estaba
pagado por los padres, un porcentaje mucho mayor que en el caso de las escuelas de
nifos, pagadas por los padres sblo en un 17,7%. Este papel central del gasto de las
familias en la financiacion de las escuelas de nifias se explica por dos razones: en
primer lugar, porque las escuelas de nifios ya estaban paga-das por el municipio (el
69% de las escuelas de ninos estan pagadas en su totalidad por el dinero ptblico, que
en cambio s6lo cubre el 40% de las de nifias); en segundo lugar, porque las escuelas
de nifias cuestan mucho menos que las de ninos (por los mucho menores salarios de
las maestras): esto permite que, dedicando a las nifias s6lo el 18,6% de su gasto total
en escuelas (el 48% a las de ninos, el 30% a las mixtas, y el 3,8 restante a las catedras
de latinidad) las familias financiasen el 49% de las escuelas de nifias”. Sarasua, C,
“Aprendiendo a ser mujeres ...”, 6p. cit., p.285.

287 Asi el Reglamento General de Instrucciéon Publica de 29 de junio de 1821 en su
titulo X “De las ensefianzas de las mujeres”. https://drive.google.com/file/d/0B-
27DzfbcyPNBRnRObWozanNLZEo/view, cfr. Gltima vez el 5 de junio de 2109;
Reglamento de Escuelas de primeras Letras de 16 febrero de 1825 en su titulo XVIII
de las escuelas de ninas; Plan general de instruccion ptblica de 4 de agosto de 1936 en
su capitulo III de las escuelas de nifias; Plan de estudios de 17 de septiembre de 1845,

288 Ley de Instruccion Publica (9 de septiembre de 1857). Aunque este texto no es
especialmente innovador ya que consagra el sistema educativo perfilado por el
Reglamento de 1821, el Plan del Duque de Rivas de 1836 y el Plan Pidal de 1845.
Garrido Palacios, M. (2005), Historia de la educacion en Espafia (1857-1975). Una
vision hasta lo local, Reloj de arena. Historia de la educacion en Espafia (1857-1975),
ContraluzN. °© 2, p. 92.
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Quintana®®. Entre otros cambios, limitara el principio de gratuidad
a la ensenanza primaria, desaparece el principio de universalizaci6on
y la ensenanza universitaria quedara en manos exclusivas del Estado
(Souto Paz, 1999) y consolidara el sistema educativo propugnado
por los liberales moderados y las diferencias curriculares entre
nifos y nifias29°.

Con la Revolucion Gloriosa comienza un sexenio en el que se
aprobara, entre otros, el Decreto de 21 de octubre de 1868 que
propugna la libertad de centros docentes y la libertad de catedra y
mantendra la situacion de formacion y escuelas separadas para nifios
y nifias®*. Poco tiempo después, en 1876 ve la luz un nuevo texto
constitucional que, con vocaciéon de consenso, intentd armonizar
la restauracion monarquica con otros principios mas progresistas,
aunque no en esta cuestion. Asi las cosas, podemos decir que el
modelo de la Ley Moyano perdura hasta tiempos recientes, con un
breve paréntesis: La proclamacion de la IT Republica. Los postulados
republicanos implicardn una ruptura con la politica educativa
reinante. Teniendo como principal preocupacion la universalidad
de la educacion primaria®?, que debera ser gratuita y obligatoria,
la Constitucion de 1931 también reconoce la libertad de catedra, la
laicidad de la ensefianza y garantiza la libertad de creacion de centros
docentes con una limitacion: las 6rdenes religiosas tenian prohibido
ejercer la ensefianza?3. Asimismo, confiere a los docentes caracter

289 Informe para proponer los medios de proceder al arreglo de los diversos ramos de
instruccion publica, conocido como Informe Quintana (1814).

290 Art. 5. En las ensefianzas elemental y superior de las nifias se omitiran los estudios
de que tratan el parrafo sexto del art. 2° y los parrafos primero y tercero del art.
4°, reemplazandose con: Primero. Labores propias del sexo. Segundo. Elementos
de Dibujo aplicado a las mismas labores. Tercero. Ligeras nociones de Higiene
doméstica. Ley de Instrucciéon Pablica de 9 de septiembre de 1857. Gaceta de Madrid,
ndm. 1710 de 10 de septiembre de 1857.

291 Ley de instruccion primaria de 2 de junio de 1868, Decreto de 10 de junio de 1868

que regula el Reglamento de la instruccion primaria y Decreto de 14 de octubre de
1868 de instruccion primaria. http://legishca.edu.umh.es/buscador-simple/, cfr. por
altima vez: 8 de junio de 2019.

292 Art. 48. El servicio de la cultura es atribucion esencial del Estado, y lo prestara

mediante instituciones educativas enlazadas por el sistema de la escuela unificada.
La ensefianza primaria sera gratuita y obligatoria (...). La Reptblica legislard en el
sentido de facilitar a los espafioles econdmicamente necesitados el acceso a todos los
grados de ensefianza, a fin de que no se halle condicionado més que por la aptitud y
la vocacion.

293 “En tercer lugar se establecen limitaciones especiales en relacion con las 6rdenes
religiosas de la Iglesia catolica, como la prohibicion de la ensenanza...”
Articulo 26. (...)
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funcionarial y advierte de que la legislacién en materia educativa
deberé facilitar el acceso de los ciudadanos a todos los grados de
ensefianza sin otra limitaciéon que las que le impongan su propia
aptitud y vocacion (Souto Paz, 1999). Aunque, es lo cierto que, la
educacion mixta en las escuelas no tuvo el reflejo que los ideales
de igualdad en la educaciéon hubieran exigido. Escuelas rurales,
apartadas en muchas ocasiones de las corrientes educativas, no
materializaron las teorias de la coeducacién. Los esfuerzos por una
educacion igualitaria desde la perspectiva de género no fueron tan
notables como hubiera sido deseable. Se incidié mas en la aplicacion
de unas politicas més preocupadas por la igualdad de clases que por
la igualdad de género. Ni qué decir tiene que, durante todo este
amplio periodo histérico que hemos recogido, la poca escolarizaciéon
femenina se circunscribia a los niveles educativos méas bajos, el
acceso al bachiller era practicamente impensable24.

El Régimen Franquista, en un primer momento, no dio especial
importancia a la cuestion educativa. Habra que esperar a 1938. Ese
afo se promulga la Ley de Reforma de la Ensefianza Media y el 29 de
julio de 1943 la Ley que regulaba la Ordenacion de la Universidad.
Pero no serd hasta 1945 cuando se apruebe la Ley de Ensenanza
Primaria. Durante la dictadura franquista se retoma el modelo
decimononico de escuelas de chicos y chicas con curriculos diferentes
orientados a que cada género ocupe el lugar que le corresponde en
sociedad, la mujer, madre y esposa siempre supeditada al hombre.
De la multitud de normas aprobadas queremos resaltar la Ley sobre
Ordenacién de la Ensefianza Media llamada Ley de Ruiz Jiménez,

Las demas Ordenes religiosas se someteran a una ley especial votada por estas Cortes
Constituyentes y ajustada a las siguientes bases:

(..)

4. Prohibicidn de ejercer la industrial el comercio o la ensenanza”.

294 “El bachillerato era un asunto perfectamente circunscrito alos hombres (“bachiller”
era igual a “joven que aspira a ser caballero”; “catedratica” fue durante mucho tiempo
palabra malsonante) tanto por lo que hace al alumnado como por lo que se refiere
al profesorado. S6lo avanzada la Restauracion surgen los primeros casos de nifas
que, para asombro y desconcierto de los administradores educativos, aspiran al titulo
de bachiller. Y so6lo partir de 1910 se empieza a normalizar legamente el acceso de
alumnas y profesoras a los centros. Todavia en 1914 la tasa de feminizacion en el
bachillerato s6lo alcanza el 13% y en los afios republicanos ya se encuentra sobre el
30%”, Cuesta Fernandez, R., La segunda ensefianza en Espafa. Del bachillerato tra-
dicional-elitista al tecnocratico de masas, Texto de la conferencia pronunciada en el
taller sobre Historia y patrimonio de la ensefianza secundaria. Congreso internacional
euro-iberoamericano sobre la formacién del profesorado de educacién secundaria,
http://www.nebraskaria.es/wp-content/uploads/2016/09/La-segunda-Ense%C3%-

Bianza-en-Espa%C3%B1a-3013.pdf, cfr. por tltima vez el 8 de junio 2019.

252


http://www.nebraskaria.es/wp-content/uploads/2016/09/La-segunda-Ense%C3%B1anza-en-Espa%C3%B1a-3013.pdf
http://www.nebraskaria.es/wp-content/uploads/2016/09/La-segunda-Ense%C3%B1anza-en-Espa%C3%B1a-3013.pdf

Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
de 26 de febrero de 1953 ya que supone un primer paso hacia la
generalizacion de la escolaridad hasta los 14 afios*5. En cualquier
caso, la escolarizacion mixta estuvo prohibida durante toda la
dictadura por ser contraria a los principios del movimiento®®. La
ultima ley de la dictadura veria la luz en 1970, sera la Ley General
de Educacion, conocida como Ley Villar Palasi (1970). Esta norma
supuso un gran avance para la educacion femenina. Se reconoce la
igualdad de oportunidades y un mismo programa escolar para ninos
y ninas??’. Se inicia la escuela mixta.

3. El modelo de la constitucion de 1978

La llegada de la democracia y la aprobacion de la constituciéon en
1978 acelera el cambio normativo en todos los sentidos, también lo
hara en materia educativa. Si, como hemos visto, hasta la reforma de
la LGE la educacion de hombres y mujeres se regia por los roles que
la sociedad les atribuia, es preciso subrayar que el modelo educativo
vigente hasta 1970 era un modelo discriminatorio en el que la mujer
ocupaba un papel secundario en el mejor de los casos.

Nuestro texto constitucional no deja lugar a dudas en materia de
igualdad, la importancia que le concede es maxima, hasta seis
veces se cita?®. Como derecho o principio informador, la igualdad
cobra especial importancia para los constituyentes de 1978. Es en
el primero de los articulos que componen la Constituciéon donde,
después de declarar a Espafia como Estado social y democrético de
Derecho, propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico, entre otros, la igualdad. Sin duda, el articulo que consagra
el derecho de igualdad es el catorce, que queda redactado de la
siguiente manera: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que

295 Cuestion que quedaria definitivamente consagrada en la Ley de 29 de abril de
1964.

296 Cortada Andreu, E. (1999), De las escuelas de nifias a las politicas de igualdad,
Cuadernos de pedagogia, N.° 286, diciembre, pp. 46-47.

297 Aunque su articulo 17. Dos., establece que “Los programas y orientaciones
pedagobgicas seran establecidos por el Ministerio de Educaciéon y Ciencia con la
flexibilidad suficiente para su adaptacion a las diferentes zonas geograficas y seran
matizados de acuerdo con el sexo”. Y el articulo 27. Dos. que “Los métodos de
ensefianza seran predominantemente activos, matizados de acuerdo con el sexo,
y tenderan a la educacién personalizada”. Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de
Educacién y Financiamiento de la Reforma Educativa, Boletin Oficila del Estado,
num. 187, de 6 de agosto de 1970, Recuperado de https://www.boe.es/boe/
dias/1970/08/06/pdfs/A12525-12546.pdf

298

La igualdad se cita en los articulos 1.1; 9.2; 23.2; 31.1; 32.1y 149.1.1.2.
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pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”?*.Desde entonces, la igualdad se convierte en
principio informador, derecho fundamental y, también finalidad de
las normas en materia educativa.

Aunque en 1978 subsisten las escuelas publicas de nifios y nifias,
en breve espacio de tiempo desapareceran para conformar una
escuela publica mixta. Las primeras normas educativas reflejan una
gran preocupacién por realizar politicas de igualdad, aunque no se
puede decir que proscribieran o marginasen al modelo de escuela
diferenciada. En realidad, como en tantas materias heredabamos un
modelo de educacion segregada y discriminatoria. Como en tantas
otras cuestiones, el cambio normativo hacia un modelo de igualdad
efectiva no podia hacerse de manera abrupta. Con la llegada de la
Democracia las escuelas diferenciadas se mantienen en el ambito
privado o concertado y se consideran “una manifestaciéon legitima
del derecho a crear un centro y dotarlo de un ideario o caracter
propio, garantizado en los articulos 27.1y 6 CE” (Celador, 2018, p.
1896).

La Ley Organica del Derecho a la Educacion (LODE), plantea en
diversas ocasiones la bisqueda de la igualdad, aunque ésta tiene una
carga mas social que de género. Es justo reconocer que las medidas
implementadas abren las puertas de las aulas a amplios sectores de
la poblacion que antes no tenian, o no tuvieron, acceso ala formaciéon
académica3®®. Desde ese momento, la presencia de mujeres en
bachillerato y la universidad aumenta exponencialmente; tanto que
apenas una década después, podemos afirmar que pricticamente
se equipara la presencia femenina y masculina. La Ley Organica
General del Sistema Educativo (LOGSE) sitia como objetivo
“primero y fundamental de la educacion (...) proporcionar a los
nifios y a las nifas, a los jévenes de uno y otro sexo, una formacién
plena que les permita conformar su propia y esencial identidad,
asi como construir una concepcion de la realidad que integre a
la vez el conocimiento y la valoracion ética y moral de la misma”.
Insiste en promover la igualdad y considera la educacién como un
elemento decisivo para la superacion de los estereotipos sociales
asimilados a la diferenciaciéon por sexos, empezando por la propia

299 Art.o 14. CE.

390 Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion, Boletin
Oficial del Estado, nam. 159. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/pdf/1985/

BOE-A-1985-12978-consolidado.pdf
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construcciéon y uso del lenguaje; medio para conseguir efectiva
igualdad de derechos entre los sexos. Para ello, “en la elaboracion
de tales materiales didacticos se propiciara la superaciéon de todo
tipo de estereotipos discriminatorios, subrayandose la igualdad de
derechos entre los sex0s”3°!. Asi, los nifios participan en las mismas
tareas que las ninas y la identidad sexual e individual de cada escolar
se respeta con sumo cuidado (Diaz Paniagua, 2014).

Habria que esperar hasta 2002 para tener otra ley organica de
educacion: la Ley Organica de Calidad de Educacion (LOCE)3°2. Sin
embargo, con la llegada al poder del Partido Socialista el 28 de mayo
de 2004 se aprueba el Real Decreto 1318/2004, de 28 de mayo, que
modifica el Real Decreto 827/2003, de 27 de junio, por el que se
establece el calendario de aplicaciéon de la nueva ordenacion del
sistema educativo, establecida por la LOCE 33, La aprobaciéon de
este Real Decreto paraliz6 la aplicacion de una ley que jamas llegaria
a implantarse.

La Ley Organica de Educacion (LOE), es la ley que mas veces cita
la igualdad en nuestra historia més reciente y la consagra como
principio del sistema educativo espafiol3°+. Sin alusiones a la escuela
mixta o diferenciada consolida los valores constitucionales. Es cierto
que, se interpreté que la redaccion del art. 84.3 podia dar lugar a
una discriminacion de los colegios de educacion diferenciada si
pretendian acceder al sistema de conciertos. El art. 84 regula la

391 Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema
Educativo, Boletin Oficial del Estado, nim. 238. Recuperado en https://www.boe.es/
boe/dias/1990/10/04/pdfs/A28927-28942.pdf

392 Ley Orgéanica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion,
Boletin Oficial del Estado, nim. 307, Recuperado en https://www.boe.es/boe/
dias/2002/12/24/pdfs/A45188-45220.pdf

393 Real Decreto 1318/2004, de 28 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto
827/2003, de 27 de junio, por el que se establece el calendario de aplicacion de la
nueva ordenacion del sistema educativo, establecida por la Ley Organica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién, Boletin oficial del Estado, nim. 130,
Recuperado en https://www.boe.es/eli/es/rd/2004/05/28/1318/dof/spa/pdf

394 Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, Boletin Oficial del
Estado, nim. 106, https://www.boe.es/buscar/pdf/2006/BOE-A-2006-7899-con-
solidado.pdf

“El sistema educativo espanol, configurado de acuerdo con los valores de la
Constitucién y asentado en el respeto a los derechos y libertades reconocidos en ella,
se inspira en los siguientes principios:

(..)

1) El desarrollo de la igualdad de derechos y oportunidades y el fomento de la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres”. (Modificado en la LOMCE).
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admision de alumnos en centros publicos y privados concertados.
El tenor literal de la redacciéon original dejaba poco margen de
interpretacion, los centros a que se referia el art. 84 no podian, en
ningan caso, discriminar en la admision a los estudiantes “por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condici6on
o circunstancia personal o social”. Abundan en esa interpretacion los
autores (Vidal Prado, 2019) que unen esa afirmacion a la disposiciéon
adicional vigesimoquinta al sostener que “Esta interpretaci6on
gener6 una controversia acerca de la posibilidad de que los centros
de educacion diferenciada pudieran recibir, o no, fondos para su
financiacion por parte de los poderes publicos. No solo vinculaba a
los centros en proceso de creacion, también a aquéllos que desearan
renovar los conciertos educativos”. Las comunidades autbnomas no
tomaron decisiones unanimes al aplicar la norma a la renovacién o
concesion de conciertos escolares y la cuestion llego a los tribunales
generando fallos en distintos sentidos aumentando el debate social.
Curiosamente, durante todo el tiempo que dur6 la polémica y, hasta
que la zanjara el Tribunal Constitucional (TC), nunca se plante6 la
posibilidad de que los centros educativos que educan a los nifios
y nihas por separado tuvieran un cariz inconstitucional, el Gnico
debate giraba alrededor de los centros concertados.

Continuando con la tradiciéon de produccién normativa en materia
educativa en 2013 se aprobo la que, hasta ahora, sera la tltima ley
organica de educacion, la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre,
para la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE). Olvidadas las
pretéritas costumbres de discriminacién que, por razon de género,
sufrian las mujeres en nuestro sistema educativo, la ley vigente
realiza una apuesta por la igualdad como fundamento del sistema
educativo3®s a la par que fomenta el desarrollo, de los valores

395 Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa,
Boletin Oficial del Estado, nim. 295. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/
pdf/2013/BOE-A-2013-12886-consolidado.pdf

“Articulo inico. Modificacion de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.
La Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, se modifica en los siguientes
términos:

Uno. Se modifica la redaccion de los parrafos b), k) y 1) y se afiaden nuevos parrafos h
bis) y q) al articulo 1 en los siguientes términos:(...)

1) El desarrollo, en la escuela, de los valores que fomenten la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres, asi como la prevencion de la violencia de género”.

“Articulo 40. Objetivos (...)

e) Fomentar la igualdad efectiva de oportunidades entre hombres y mujeres, asi como
de las personas con discapacidad, para acceder a una formacién que permita todo
tipo de opciones profesionales y el ejercicio de las mismas”.

“Articulo 127. Competencias del Consejo Escolar (...)
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que fomenten la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Sin
embargo, la LOMCE modifico el controvertido articulo de la LOE
(aunque no la disposicion vigesimoquinta). El legislador anade dos
parrafos para establecer lo siguiente: “No constituye discriminaciéon
la admisién de alumnos y alumnas o la organizacién de la ensefianza
diferenciadas por sexos, siempre que la ensenanza que impartan se
desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensehanza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el
14 de diciembre de 1960.

En ningdn caso la elecciéon de la educacion diferenciada por sexos
podra implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros
correspondientes un trato menos favorable, ni una desventaja, a la
hora de suscribir conciertos con las Administraciones educativas o en
cualquier otro aspecto. A estos efectos, los centros deberan exponer
en su proyecto educativo las razones educativas de la elecciéon de
dicho sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan
para favorecer la igualdad”.

Esta reforma, en realidad responde a una féormula recogida en los
ordenamientos de distintos paises de nuestro entorno. A modo de
ejemplo, segin recoge el Consejo de Estado, Inglaterra, Francia,
Alemania, Italia y Portugal han excluido a las escuelas diferenciadas
del ambito de aplicacion de la prohibiciéon de discriminacién por
razon de sexo3°°.

En definitiva, podemos afirmar que la educacién del siglo XXI en
Espafia ha aparcado la tradicional discriminacion curricular entre
nifios y ninas. La mayor parte de los centros educativos son mixtos
y aunque se permite la separacion por sexos de los estudiantes,
subsistiendo escuelas de nifios y nifias la legislaciéon educativa no
refleja la educacion diferenciada hasta 2013.

La educacion diferenciada, como hemos visto, no respondia, en sus
origenes, a otro objetivo que no fuera el de educar a ambos sexos
en funcion de la tarea que se les tenia reservada para su futuro,

g) Proponer medidas e iniciativas que favorezcan la convivencia en el centro, la
igualdad entre hombres y mujeres, la igualdad de trato y la no discriminacién por
las causas a que se refiere el articulo 84.3 de la presente Ley Orgéanica, la resoluciéon
pacifica de conflictos, y la prevencién de la violencia de género”.

396 Consejo de Estado: Dictdmenes. Ntmero de expediente: 172/2013 (EDUCACION,
CULTURA Y DEPORTE). Documento CE-D-2013-172. BOE
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condenando a las nifias a un papel secundario y cercenando su
derecho ala educacion. No es ésta la razén por la que hoy se defiende,
por una parte de la doctrina3®, la escuela diferenciada.

Dandoporbueno quelaeducacién diferenciada “esuna manifestacion
de la libertad de direccion y organizacion de los centros educativos
a la que se refiere el articulo 27.6 de la Constitucién o que méas
especificamente se muestra como una caracteristica que define el
caracter propio de un centro” (Gonzalez Varas, 2013, p. 4), se hace
preciso revisar este derecho constitucional.

El art. 27.6. de la Constituciéon reconoce “a las personas fisicas
y juridicas la libertad de creaciéon de centros docentes”, asi lo ha
corroborado el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 febrero
de 1986, afirmando que el art. 27.6 es la manifestacion primaria
de la libertad de ensenanza, pero siempre dentro del respeto a los
principios constitucionales. Sabemos que la libertad de creaci6on
de centros docentes con un ideario determinado facilita el derecho
de los padres a elegir la educacion mas acorde con las propias
convicciones religiosas, filoséficas y pedagdgicas y, en definitiva, con

397 Es un lugar comtn que la educacion diferenciada ha suscitado un debate
controvertido. Una muestra que confirma nuestra afirmacién se puede encontrar
en los siguientes trabajos: Aldez Corral, B., El ideario educativo constitucional como
fundamento de la exclusién de la educacién diferenciada por razén de sexo de la
financiacion publica, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 86, pp.
31-64.; Calvo Charro, M., Los colegios diferenciados por sexo en Estados Unidos:
constitucionalidad y actualidad de una tendencia imparable, Revista de Derecho
Politico, nim. 86, pp. 159- 194.; Celador Angobn, O. (2018, “Educacion diferenciada
.7, op. cit. pp. 1895-1914; Celador Angoén, O. (2015), Educacion diferenciada y
régimen de conciertos en la LOMCE, Laicidad y libertades: escritos juridicos,
nam. 15, 1, 2015, pp. 19-43.; Gonzalez-Varas Ibafez, A. (2012), Régimen juridico
de la educacion diferenciada en Espafa, en Revista General de Derecho Canénico
y Derecho Eclesiastico del Estado, num. 31; Lorenzo Rodriguez-Armas, M. (2015),
La educacion para la igualdad y la controversia politica y juridica existente en Espafia
entre la educacion coeducativa y la escolarizacion diferenciada por sexos, El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, ndm. 50, pp. 68-77.; Moreno Botella,
G., (2017), Educacion separada por sexos y conciertos educativos en la STS de 4 de
mayo de 2017, Diario La Ley, N.° 9054; Navas Sanchez, M.M. (2019), ¢Diferenciar
o segregar por razon de sexo? A propoésito de la constitucionalidad de la educaciéon
diferenciada por sexo y su financiacion ptblica. Comentario a la STC 31/2018 y
conexas, Teoria y realidad constitucional, N. © 43, pp. 473-498.; Saldafia Diaz, M.
N. (2006), La educacion en igualdad y para la igualdad entre los géneros en el marco
normativo de las naciones unidas, la unién europea y constitucional espafol, Revista
de Educacion, Universidad de Huelva, N. © 8, pp. 201-218.; Subirats Martori, M.
(2010), ¢Coeducacion o escuela segregada? Un viejo y persistente debate, Revista de
Sociologia de la Educacién-RASE, vol. 3, ntim. 1, pp. 143-158; Vidal Prado, C. (2019),
Educacién diferenciada y Tribunal Constitucional, Revista general de derecho
constitucional, nim. 29, entre otros.

258



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
su propia conciencia. Asi, la libertad de creacion de centros docentes
se convierte en un instrumento mas para hacer efectivo el derecho
que reconoce nuestra constitucion en el art. 27.3.

Senala Suarez Pertierra (2015) que, la libertad de creacién de
centros docentes no se agota en la creacion de los establecimientos
de ensenanza. Es preciso entender esta libertad de una manera
méas amplia y subrayar que comprende tanto la fundacién de los
centros como su direccidon3®®. Este es el sentido en el que los textos
internacionales nos obligan a interpretarla constitucion, asilo hacen,
la DUDH, el PIDCP, el PIDESC y el CEDH. Resulta fundamental
entender que esta, como otras libertades, no puede ejercerse de
forma absoluta. La creacion de centros de titularidad privada tiene
que conciliar con los demas derechos educativos sefialados en la
Constitucion, esta es una de las cuestiones claves en la cuestion de la
educacion diferenciada. Se han sefialado como limites a la misma: el
respeto alos derechos fundamentales, los principios constitucionales
de igualdad, libertad, pluralismo...y por supuesto, las leyes. En
este sentido, no podemos obviar la doctrina constitucional. El TC,
en su sentencia 133/2010 de 2 de diciembre, enuncié lo que se ha
entendido como un nuevo principio constitucional: “la habilitacion
de los poderes ptblicos para homologar e inspeccionar el sistema
educativo”.

El delicado equilibrio entre el derecho a establecer el caracter propio
—o ideario- del centro y el respeto a los derechos de los padres,
profesores y alumnos configura un alambicado sistema que no debe
responder a categoéricos inmutables, entre otras cuestiones porque
el concepto de ideario no viene definido por la legislaciéon vigente.
Esto implica que debemos atender a las distintas interpretaciones y,
como es sabido, la doctrina no siempre es uniforme. Parece que hay
unanimidad en afirmar que el derecho a dotar de caracter propio
a los centros, siempre que sea dentro del respeto a los principios
constitucionales, forma parte de la libertad de creaciéon de centros.
De alguna manera el ideario justifica la existencia misma de esa
libertad. Sin el reconocimiento del derecho a un ideario, la creacion
de centros quedaria como una expresion mas de la libertad de
empresa.

Como he tenido ocasion de reflejar en trabajos anteriores (Rodriguez
Moya, 2016), el sistema que configura nuestra constitucién en materia
educativa ha permitido la aprobacion de distintas normas educativas,

308 §TC 5/1981, FJ 7.
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controvertidas e, incluso, desde la perspectiva ideoldgica, opuestas.
Pensamos que los més importantes debates sobre la cuestion tienen
origen en la distinta manera de entender la relaci6n entre el derecho
a la educacion y la libertad de ensefianza. Los limites al ejercicio
del derecho de creacion de centros docentes se podran interpretar
de distintas maneras y, a nuestro entender, se correspondera con
las posturas citadas en estas mismas lineas. En el caso que nos
ocupa, si atendemos a un concepto amplio de ideario, éste podra
incluir, ademas de los aspectos religiosos y morales de la actividad
educativa, los distintos aspectos de su actividad: concepcion de la
comunidad educativa, criterios pedagogicos, modelo de gestion,
etc. La postura contraria entiende el ideario como una concreci6on
del derecho reconocido en el art. 27.3de la Constitucién espafiola.
Mediante el ideario los padres podran conocer el tipo de educaciéon
que imparte ese centro desde la perspectiva moral y religiosa.

El ideario no se limita a cuestiones meramente de conciencia, segin
el TC en su sentencia de 19813%, el ideario educativo propio de cada
centro puede extenderse a los distintos aspectos de su actividad. En
esta misma sentencia, podemos extraer como doctrina opuestala que
emana del voto particular, formulado por el magistrado D. Francisco
Tomaés y Valiente, al que se adhieren los magistrados D. Angel
Latorre Segura, D. Manuel Diez de Velasco y D. Placido Fernandez
Viagas. La tesis sostenida por los Magistrados disidentes y con la
que estamos mas de acuerdo es aquella que vincula el “ideario” de
un centro con su caracter propio, “pero no a cualesquiera de sus
caracteristicas, tales como las de indole pedagbgica, lingiiistica,
deportiva u otras semejantes, sino que, muy en concreto, el ideario
es la expresion del caracter ideolégico propio de un centro. Puesto
que los padres tienen el derecho de educar a sus hijos conforme
a su ideologia religion o creencias reconocido en el art. 27.3 de la
Constitucion, el ideario de cada centro docente privado cumple
una funcion instrumental en relacion con tal derecho. Esta funcién
consiste en informar a los padres de qué tipo de educacion moral y
religiosa se imparte a los alumnos de este centro para que aquéllos
puedan escogerlo con pleno conocimiento de causa para sus hijos “.

Si aceptamos como premisa la doctrina del TC en la que se extiende
el ideario a aspectos pedagodgicos y justificamos la ensehanza
diferenciada como un modelo pedagogico distinto que ofrece la
misma ensefianza a nifos o nifas, la segregacion en las aulas tendra
que tener consideracion de modelo educativo compatible con

399 STC 5/1981.
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nuestra constitucion.

Aunque es una realidad académica afrontar la cuestion de los
conciertos educativos como si se tratara de una materia inescindible
dela educaci6n diferenciada, nosotros no vamos a tratar esa cuestion
en concreto ya que, en nuestra opinién, la vulneracion del principio
constitucional de igualdad no puede depender de si el centro
educativo es publico o privado. El derecho a la educacién es un
derecho fundamental y el acceso al mismo no podria estar limitado
en funcién de la titularidad de las escuelas. La constitucionalidad
del modelo debe tratar sobre el ejercicio de los distintos derechos
en juego, su ponderacion y sus limites, y en esa certeza poco puede
importar si existe concierto escolar o no3®.

4. La jurisprudencia

4.1. El Tribunal Supremo

Como ya pusiera de manifiesto Gonzéalez Varas (2012) y hemos
comprobado con el analisis de la normativa histérica en materia
educativa, el modelo de educacién diferenciada no ha sido
cuestionado hasta el advenimiento de las nuevas democracias
y el fomento de la igualdad como principio informador ademas
de derecho fundamental. Tampoco habia resultado un problema
en sede judicial, asi “hasta el aho 2008, puede decirse que, en
términos generales, este modelo educativo no sélo encontrd
respaldo jurisdiccional, sino que los tribunales no apreciaron
que fuera un obstaculo para que estos centros recibieran fondos
publicos ni tuvieran que sobrellevar otras cargas impuestas por la
Administracién para desarrollar su proyecto”. De hecho, la Audiencia
Nacional habia declarado su legitimidad el de 20 de diciembre de
1999 y, por tanto, el derecho a acceder a los conciertos educativos
por parte de estos centros. El contenido de este pronunciamiento
fue confirmado en casacién por el Tribunal Supremo en su sentencia
de 26 de junio de 2006. El Supremo entendié entonces que la
educacion diferenciada no es discriminatoria, es mas, forma parte
del derecho de creacion de centros docentes la posibilidad de fijar

319 En este sentido, coincidimos con parte de la argumentacion del voto particular que
formula el magistrado Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafez, a la sentencia de 23
de junio de 2014, recaida en el recurso de casacion N. © 2251/2014; “si la diferenciada
fuese discriminatoria -expresién que ya encierra una matiz negativo-el problema no
estaria en el acceso al régimen de conciertos, sino en si cabria tolerar un sistema
docente contrario a la Constitucién”.
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un ideario, y del derecho de los padres a elegir centro educativo. Es
cierto que la Sala 3.2 si bien deja claro que este tipo de educacion
es licita, basaba su argumentacién en que no habia “norma expresa
que prohiba el sostenimiento pablico de centros que la practiquen”.
Precisamente, la Sala deja claro que, en el recurso, los recurrentes
(UGT) habian invocado el art. 10 ¢) de la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujers", porque a pesar del escrutinio realizado al ordenamiento
espafiol, no pudieron encontrar en él ninguna norma que vetara
la educacion diferenciada. Como respuesta a esa cita de derecho
internacional se alude a la Convencion relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza 1960, en la que si se
admite la educacion segregadas. En el fundamento octavo la Sala
realiza una interpretacion de ambos textos concluyendo que no se
puede asociar la ensefianza separada — ndtese que el Tribunal no usa
la expresion diferenciada- con la discriminacion por razén de sexo.
Considera que no existe contradiccion entre los textos mencionados.
En el primero de ellos, se afirma que la ensefianza mixta es un medio,
aunque no el anico, de promover la eliminaciéon de aspectos de la
desigualdad por razon de sexo.

311 Convencién sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra

la mujer. Adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesioén, por la Asamblea
General en su resolucién 34/180, de 18 de diciembre de 1979.

“Articulo 10. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminaciéon contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de
derechos con el hombre en la esfera de la educacion y en particular para asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (...) ¢) La eliminacién de todo
concepto estereotipado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles y en
todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo de la educacién mixta y de otros
tipos de educaciéon que contribuyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante
la modificacion de los libros y programas escolares y la adaptacion de los métodos en
ensefianza”.

312 Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la

ensefianza, adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.
Articulo 2

En el caso de que el Estado las admita, las situaciones siguientes no seran
consideradas como constitutivas de discriminacion en el sentido del articulo 1 de la
presente Convencion:

a. La creacion o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de ensenanza
separados para los alumnos de sexo masculino y para los de sexo femenino, siempre
que esos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes de acceso
a la ensenanza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, asi como
de locales escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos
programas de estudio o programas equivalentes (...).
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Asumiendo como cierto que las normas internacionales dejan
abierta la cuestion y tomando como referencia los argumentos
del abogado del Estado, en los que senala que el hecho de que la
ensehanza obligatoria que se imparte en los centros publicos sea
mixta, no implica que deba serlo también en todos los centros
educativos. Es, por tanto, una alternativa, en ningin caso una
obligacion. Refrenda el argumento el hecho de que la Constitucion
reconoce a los padres el derecho de elegir la educacién que desean
para sus hijos, segtin sefala el art. 27.3 y se analiza en esta misma
obra por Fernandez-Coronado y Pelayo Olmedo. También queda
garantizada la libertad de creaciéon de centros docentes y a partir
de las previsiones de sus arts. 16 y 27, la propia LODE ampara el
derecho de los titulares de los centros privados a definir su caracter.

Por tanto, el TS en 2006 se mostraba tajante: la educaciéon
diferenciada era plenamente constitucional y tenia cabida en el
ordenamiento. Pero la realidad normativa cambi6 tiempo después
lo que supuso que, apenas dos anos més tarde, el Tribunal se viera
obligado a dar un giro en sus argumentos.

A partir de la aprobaciéon de la LOE todo cambiaré y, como pone
de manifiesto Celador, la entrada en vigor de la de la LOE y, en
concreto los mandatos que vedaban la discriminacion por razén de
sexo en el acceso a los centros, abrieron un doble debate en sede
judicial. El Tribunal Supremo tuvo “que pronunciarse, por una
parte, sobre los recursos que han planteado aquellos centros a los
que las Comunidades Auténomas han denegado su solicitud de
conciertos en aplicacion de la LOE; y por otra, sobre aquellos casos
en los cuales lo debatido ha sido la renovacién del concierto del que
disfrutaban estos centros” (Celador Angoén, 2018, p. 1905).

Parte de la doctrina del TS centrara la cuestiéon en el derecho de
admisién y no en la modalidad educativa que invocan los defensores
de la educacion diferenciada. E1 TS en su sentencia de 23 de abril
de 2008 sefala que, una de las limitaciones al derecho de direccion
es aquella derivada de la actuacion estatal, amparada por la ayuda
que el reconoce 27.9 de la CE a los centros que retinan los requisitos
que la ley establezca. Segtn el Tribunal esto habilita al legislador
“a establecer condicionamientos y limitaciones legales del mismo
respecto a dichos Centros. Por tanto, aun aceptando que el Tribunal
Constitucional no hace una relacion exhaustiva del haz de facultades
decisorias que delimitan positivamente el contenido esencial del
derecho, puede verse que la facultad de decidir sobre la admision de
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alumnos no se encuentra entre las que enumera la STC 77/198573'3,

El Tribunal entiende que la educacion diferenciada, en concreto
para los centros concertados, no forma parte del contenido esencial
del derecho a la educacién, ni tampoco del contenido esencial del
derecho a la direcciéon de centros. Partiendo de esta premisa, el
Supremo infiere que los centros concertados se ven obligados a
impartir el sistema de ensefianza mixta ya que la competencia sobre
la admision del alumnado le corresponde a la autoridad educativa
que financia esos centros3*.

Como senala Miguez Macho (2015) el fundamento octavo marcara la
senda que seguira el Supremo en adelante, alli se sugiere que resulta
revelador que las normas que regulan el régimen de admisiéon en
la escuela publica y la concertada no hubieran contemplado hasta
ahora al sexo como una de las razones por las que no se permite
discriminar a los alumnos (arts. 20.2 y 53 de la LODE, 3 del Real
Decreto y, posteriormente, el art. 72.3 de la Ley Organica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion). Es lo cierto que esto
yano ocurre en el momento en que se dicta la sentencia toda vez que
el art. 84.3 de la Ley Organica, 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion,
en ella si se incorpora el sexo como uno de los motivos por los que
no se puede producir discriminacién alguna en el momento de la
admisiéon. La norma. Ademas, refuerza la idea de la igualdad en su
disposiciéon adicional vigesimoquinta conformando una actuaciéon
que otorgue asegura atencion preferente y prioritaria a aquellos
centros educativos cuyo proyecto incluya la coeducaciéon en todas
las etapas educativas.

El mismo autor advierte que, “aunque las sentencias de la Sala
32 del Tribunal Supremo que formalmente cambian la doctrina
jurisprudencial sobre la legalidad de los conciertos educativos con
los centros que practican la educacion diferenciada son las de 23
y 24 de julio de 2012, dictadas en los recursos de casacion nams.
4591/2011 y 5423/2011, en realidad hay otra un poco anterior, la
de 24 de febrero de 2010, dictada en el recurso de casacién nim.
2223/2008” (Miguez Macho, 2015, pp. 254-258).

La doctrina3's que ha analizado la jurisprudencia del TS subraya la

313 STS 2370/2008 de 16 de abril de 2008.
314 Ibid.

315 Asi lo resalta Celador: Las decisiones del Tribunal Supremo en este terreno han
sido objeto de diversos votos particulares de especial relevancia, pues el legislador
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importancia de los votos particulares en la cuestién que nos ocupa
y, en concreto, la del Magistrado Marti Garcia que influira en la
redaccion del texto de la LOMCE al respaldar los argumentos de la
doctrina afin al reconocimiento de la educacién diferenciada.

Todo volvera a cambiar con la LOMCE. En realidad, el TS no variara
su postura3, aplicara la ley con las modificaciones que establecia
para el art. 84.3 de la LOE. Ya hemos explicado que el Tribunal
no considera contrario a la constitucion el sistema de educaciéon
diferenciada, lo que hace es reconocer la potestad del legislador para
configurar, en este sentido, el régimen de admisién. Por tanto, con
la aprobacién de la LOMCE el Tribunal hara lo que siempre hizo,
aplicar e interpretar la norma y, en este caso contempla la opcion de
educacion diferenciada para la admision.

Es preciso recordar que la jurisprudencia del Supremo tuvo
distintas criticas. En concreto lo que algtin autor ha denominado la
reduccion del problema de la educacion diferenciada a una cuestion
de configuracion legal relativa al régimen de admisiéon de alumnos.
En este sentido parte de la doctrina enciende que se trata de una
cuestion mucho més compleja. Vidal Prado (2019) y Gonzélez

rescatd esta posiciéon cuando redacté la LOMCE, y en cierta medida la posicion de
estos magistrados refleja el posicionamiento doctrinal favorable a que los centros
de educacion diferenciada puedan beneficiarse del régimen de conciertos. Celador
Angobn, O., “Educacion diferenciada y servicio ...”, 6p. cit. p. 1907. En el mismo
sentido, Miguez Macho, L. “La polémica ...”, 6p. cit., p. 257 y ss.

316 TS 1957/2017. FJ. 9. “Los centros privados que deseen acogerse al sistema de
concierto, deberan cumplir los requisitos legales establecidos al efecto, lo que no es
sino consecuencia del articulo 27.9 de la Constitucién que hace una expresa remisiéon
a los requisitos que la ley establezca. Esto explica que el derecho fundamental a
percibir ayudas por parte de los centros, sea un derecho supeditado al cuamplimiento
de esos requisitos por lo que es un derecho de configuracion legal, lo que remite a la
aplicacion del articulo 84.3 de la LOE en su redaccion por la 6 Jurisprudencia LOMCE,
precepto que es plenamente conforme con el principio de igualdad consagrado en el
articulo 14 de la Constitucién, y con las normas internacionales que, por mandato del
articulo 10.2 de la Constitucion, han de informar la interpretacién de las normas de
la Constitucion sobre los derechos y libertades en ella reconocidas (...) con la reforma
efectuada por la LOMCE en el articulo 84.3 de la LOE, el legislador ha seguido y
reafirmado un criterio de compatibilidad de los sistemas de educacion diferencia por
sexo con el principio de igualdad, cuya constitucionalidad no suscité dudas durante
la aplicacion del marco normativo previo a la LOE, ni las suscita ahora, habida cuenta
de la exigencia impuesta para los centros que impartan ensefianzas bajo este sistema
garanticen el pleno respeto a las exigencias derivadas de la normativa internacional,
en particular a lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencién de la UNESCO, a cuyo
fin deberan exponer en su proyecto educativo las razones educativas de la elecciéon
de dicho sistema, asi como las medidas académicas que desarrollan para favorecer
laigualdad”.

265



Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
Varas (2012) identifican la educacién separada de nihos y ninas
con un modelo pedagogico. Tomando esto como cierto, no es algo
que determinase per se la constitucionalidad del modelo. Sirva de
ejemplo para ilustrar nuestra objecion la alusiéon al home schooling
que se plantea en el recurso al TC: “La convivencia democratica
excluye modelos educativos que fuerzan inttilmente la desaparici6on
de las diferencias personales o crean mundos separados en virtud de
esas diferencias. Sucederia algo similar con el home schooling, que
es constitucionalmente cuestionable por dificultar esa convivencia a
la que alude el articulo 277.2 CE (STC 133/2010, de 2 de diciembre)”.

A modo de conclusion y en lo que al TS se refiere, la aplicacion
de las distintas normas de educacion ha generado distintos
pronunciamientos de nuestro mas alto tribunal, el cual no ha
modificado su criterio, ha sido el legislador el que cumpliendo
con su potestad ha traido consigo cambios en la normativa que
configuraban distintos modelos que el Supremo aplicaba y cuya
constitucionalidad no ha cuestionado jamaés.

4.2. El Tribunal Constitucional. La sentencia 31/2018

En 2018 el TC zanjo, por ahora, la cuestion de la constitucionalidad
de la educacién diferenciada. El recurso de inconstitucionalidad
1406-2014 interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Socialista en el Congreso en relacion contra diversos
preceptos de la Ley Orgéanica 8/2013, de 9 de diciembre, para la
mejora de la calidad educativa fue resuelto por el pleno del Tribunal
Constitucional en la sentencia 31/2018 de 10 de abril de 2018.
Ademés de otras cuestiones, los recurrentes impugnan los parrafos
segundo y tercero del art. 84.3 LOE, segiin la nueva redacci6on
otorgada por la LOMCE3".

317 Art. 84.3. “En ningtin caso habré discriminacién por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.
No constituye discriminacién la admision de alumnos y alumnas o la organizaciéon
de la ensenanza diferenciadas por sexos, siempre que la ensefianza que impartan se
desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion relativa a la lucha
contra las discriminaciones en la esfera de la ensenanza, aprobada por la Conferencia
General de la UNESCO el 14 de diciembre de 1960.

En ningin caso la eleccion de la educacion diferenciada por sexos podra implicar para
las familias, alumnos y alumnas y centros correspondientes un trato menos favorable,
ni una desventaja, a la hora de suscribir conciertos con las Administraciones
educativas o en cualquier otro aspecto. A estos efectos, los centros deberan exponer
en su proyecto educativo las razones educativas de la eleccion de dicho sistema,
asi como las medidas académicas que desarrollan para favorecer la igualdad.”, Ley
Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa, Boletin

266


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6772

Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa y cohesion social
Los recurrentes entienden que el citado articulo vulnera el art. 14
CE y, por conexion, solicitan que se declare la inconstitucionalidad
de los parrafos segundo y tercero del mismo articulo en su nueva
redaccion, ya que configura un sistema dificilmente compatible con
la Constitucion al describir un sistema educativo que segrega a los
estudiantes por razéon de su sexo. Como hemos visto, el segundo
parrafo determina que no constituye discriminaciéon la educaci6on
diferenciada por sexos si la ensefianza se imparte segtn se establece
en la Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en
la esfera de la ensenanza, de 1960. Ademas, la disposiciéon subraya
que la eleccion de ese modelo educativo no puede implicar un
trato menos favorable en ningn aspecto y cita, en concreto, los
conciertos educativos. El “ Tribunal Constitucional ha exigido que
cualquier diferencia que se realice en estos ambitos debe tener
una especial justificaciéon para que no sea considerada sospechosa
(STC 147/1995, de 16 de octubre, FFJJ 2 y 6). Para los recurrentes
la separacion en las aulas seria discriminatoria por no existir en
este caso esa justificacion reforzada que reputan exigible”. Los
recurrentes entienden que el modelo es inconstitucional ya que
diferencia por sexos tanto en el proceso de admisién como en el de
organizacion de la ensefianza.

En primer lugar, sugieren que la LOMCE propone un modelo
inconstitucional por discriminatorio y que, aunque este tipo
de ensefianzas pudieran ser consideradas compatibles con la
Constitucion, las autoridades educativas podrian denegar los
conciertos escolares de estas escuelas ya que este tipo de educacion
vulnera los arts. 14, 9.2 y 27.2 CE.

El TC, para resolver el recurso, remite a los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia, tal y como obliga el articulo
10.2 CE y senala que la propia LOMCE se ampara en el articulo 2
de la Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones de
la UNESCO, de 1960 para afirmar que la educaciéon diferenciada
no constituye discriminacion siempre que se desarrolle conforme a
lo dispuesto en ese articulo. Es decir, siempre que “esos sistemas
o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la
ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente calificado,
asi como de locales escolares y de un equipo de igual calidad y
permitan seguir los mismos programas de estudio o programas

Oficial del Estado, nim. 295, Recuperado de https://www.boe.es/buscar/pdf/2013/
BOE-A-2013-12886-consolidado.pdf
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equivalentes”. Esto queda cuestionado en el voto particular de D.
Fernando Valdés Re, quien afirma que estamos ante un oximoron
que no resiste el contraste ni con el ideario educativo constitucional
ni con los fines y principios enunciados en las propias leyes
educativas3'®. Coincide, en esencia, el magistrado D. Juan Antonio
Xiol Rios quien, como su colega basa parte de su argumentacién en
las sentencias sobre la segregacion racial del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, consciente de que en cuestiones de discriminacion
sexual, incomprensiblemente, no rigen los mismos parametros.

La sentencia incluye en su anélisis otros textos internacionales: el
Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales,
adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas, el 16 de
diciembre de 1966 y la Convencion sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de

1979.

El TC concluye que el analisis de estos textos internacionales excluye
el caracter discriminatorio del modelo de educacion diferenciada.
Si bien es cierto que sefiala que esta doctrina es un minimo que la
Constitucion puede ampliar. En un ejercicio de Derecho comparado
se sefiala que Gran Bretafia, Francia, Reptblica Federal de Alemania,
Bélgica y, fuera de la Uniéon Europea, los Estados Unidos de América
han ajustado su normativa en esta cuestion a lo previsto en la
Convencion de la UNESCO de 19603,

318« _no puedo dejar de evocar el inquietante paralelismo de la nocién de educacién

equivalente o equiparable con el principio “separados pero iguales” que en Estados
Unidos justifico la segregacion racial en la sentencia Plessy vs. Ferguson (1896), y
que no qued6 arrumbada hasta la capital sentencia Brown vs. Board of Education
of Topeka (1954). En esta tltima, el Tribunal Supremo descarta entrar en una
comparacion entre escuelas, sin tomar en consideracion el criterio de la equivalencia
a fin de examinar los efectos de la segregacion, en si misma considerada, en la
escuela publica. Considerando la educacion el fundamento basico de una auténtica
ciudadania, como instrumento principal para despertar los valores culturales,
para prepararlos para el aprendizaje profesional y para ayudarles a adaptarse
con normalidad a su medio, concluye que un “sistema con escuelas separadas es
intrinsecamente desigualitario”.

En la Espaiia del siglo XXI, sin duda habria unanimidad en opinar que el principio
“separados pero iguales” es inconstitucional si comporta segregacion racial, atentando
al fundamento mismo del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE). ¢Cuél puede
ser el fundamento para sostener lo contrario cuando se trata de segregacién por razén
de sexo?”. Voto particular que formula el magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré a
la al que se adhiere el magistrado don Candido Conde-Pumpido Tourd6n.

319 La cuestion por dilucidar, en cualquier caso, no es si los paises de nuestro entorno
aceptan o no la educacion diferenciada, sino si esta, tal y como se identifica en Espafia,
en el afio 2018, tiene cabida en la Constitucion espafiola interpretada a dia de hoy”
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El TC comienza citando la sentencia 128/1987 para centrar su
argumentaciéon en la constitucionalidad del modelo. Segin la
resolucién citada, “ no toda desigualdad de trato resulta contraria
al principio de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia
de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o
juicios de valor generalmente aceptados “. El Tribunal abunda en
el razonamiento citando muchas otras sentencias para justificar
que la desigualdad en el trato “ puede incluso venir exigido, en un
Estado social y democratico de Derecho, para la efectividad de los
valores que la Constitucién consagra con el caracter de superiores
del ordenamiento, como son la justicia y la igualdad (art. 1), a cuyo
efecto atribuye ademaés a los Poderes Publicos el que promuevan las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (STC 34/1981,
de 10 de noviembre, FJ 3; doctrina reiterada, entre otras, en la
STC 3/1983, de 25 de enero, FJ 3) “.

El Tribunal refiere que, en su doctrina, ha aceptado motivos
de discriminacion para su uso excepcional, como criterio de
diferenciacién juridica32°. Aunque en esos casos el canon de control,
al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de
proporcionalidad, debe ser mucho mas estricto y se debe acreditar
y justificar de forma méas severa3*ly, en todo caso, la justificacién
correra a cargo de quien realiza la propuesta. Estas exigencias
no se cumplen segtin entiende D. Fernando Valdés Re en su voto
particular y, en el mismo sentido se manifiesta D. Juan Antonio Xiol
Rios y D. @ Maria Luisa Balaguer Callejon322,

Voto particular que formula D. @ Maria Luisa Balaguer Castejon.

320 En relacién con el sexo, entre otras, SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ

6; 128/1987, de 26 de julio, FJ 7; 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2; 126/1997, de
3 de julio, FJ 8.

321 SSTC 126/1997, de 3 de julio, FJ 8, con cita de las SSTC 229/1992, de 14 de
diciembre, FJ 4; 75/1983, de 3 de agosto, FFJJ 6 y 7; 209/1988, de 10 de noviembre,
FJ6

322 El informe del Consejo de Estado al anteproyecto de la LOMCE lo expresa con

contundencia: “la regla general es la de la coeducacion. ‘Quien quiera exceptuarlo,
sea un particular (centro educativo privado al seleccionar a su alumnado), sea el
legislador (admitiendo estos centros o fomentandolos), debera justificar cual es el
fin perseguido, cuales las mejoras educativas que excepcionalmente se persiguen, asi
como la clase de centro y el tiempo en que se admite esa segregacion”. A mi juicio,
en la medida en que el legislador no satisface esas exigencias del informe del Consejo
de Estado, el Tribunal no deberia haber sostenido la constitucionalidad de la norma
recurrida en este punto, y mucho menos deberia haber justificado, amparandose
en el refuerzo de unas supuestas potencialidades propias de cada sexo, las medidas
adoptadas por el legislador. Voto particular de D. 2 Maria Luisa Balaguer Callejon.
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El TC reconoce que, desde una perspectiva estrictamente literal
del art. 14, la separaci6én de los alumnos por sexos genera una
diferenciacion juridica entre nifios y nifas, en el acceso al centro
escolar. Pero, matiza que esta diferencia responde a un modelo o
método pedagogico y, toda vez que “la Constitucién reconoce la
libertad de ensefanza (art. 27.1 CE), resulta conforme a ella cualquier
modelo educativo que tenga por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el respeto a los principios y a los derechos y
libertadas fundamentales que reconoce el art. 27.2 CE”. Llegados a
este punto el Tribunal retoma lo dispuesto en la Convencion relativa
a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza
de 1960 para apuntalar la constitucionalidad del precepto a pesar
de que habia dicho que el Derecho internacional no determinaba la
constitucionalidad de una norma ya que la constituciéon podia tomar
las normas internacionales como minimo, no como maximo. A la
luz de este anélisis, hay que concluir que la educacion diferenciada
no puede ser discriminatoria. Si alguna diferencia de trato indebida
existiera solo seria atribuible al centro escolar en la que se produjera,
y no seria imputable al modelo en si. Por lo tanto, no se cumple la
premisa de la que parten los recurrentes, la de que la educaciéon
diferenciada implica una discriminacién. Por ello, no resulta
necesario adentrarse en el analisis propuesto en el recurso, segtn el
cual esa discriminacion no estaria suficientemente justificada.

La educacion diferenciada es para nuestro TC, parte del ideario
educativo, conectado con el derecho de los padres a elegir la
formacion religiosa y moral que desean para sus hijos. Aunque
precisa que el derecho reconocido en el art. 27.3 es distinto al
derecho a elegir centro docente, a pesar de que existe una indudable
conexion. Coincidimos con Vidal (2019) cuando afirma que “esta
consideraciéon de la educacion diferenciada como un elemento
del ideario o caracter propio del centro, vinculado a una opciéon
estrictamente pedagogica, habia sido defendida ya por parte de la
doctrina. De esta manera, puede resultar complicado, como pretende
el Tribunal, distinguirlo abiertamente de las convicciones a las que
hace alusion el art. 27.3 “. El TC es claro en este aspecto y sefala
sblo en el caso de que el régimen de educacion diferenciada fuera
inconstitucional, podria objetarse la opcion del legislador de tratar
de manera igualitaria ambos modelos pedagogicos en el ambito
de los conciertos educativos, afirmacion cuestionada en los votos
particulares.

Tampoco considera vulnerado el art. 9.2 CE, concretamente porque
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el art. 84.3 LOE “obliga a los centros que apliquen ese modelo
pedagobgico a exponer en su proyecto educativo “las medidas
académicas que desarrollan para favorecer la igualdad”, y esto
garantiza que las escuelas de educaciéon diferenciada adopten
medidas que persigan la promocion de los valores constitucionales.
Asi se garantiza la promocion de esos objetivos o principios. Esto,
ademas del ejercicio de la funcion general de inspeccién educativa
que corresponde a los poderes publicos, resulta suficiente cautela.
Maxime si tenemos en cuenta que la ley “impone a los centros
concertados que eduquen diferenciadamente, y s6lo a estos,
la obligacion de exponer en su proyecto educativo las razones
educativas de la elecciéon de dicho sistema, asi como las medidas
académicas que desarrollan para favorecer la igualdad”.

En definitiva, nuestro mas alto Tribunal declara constitucionales
los preceptos referentes a la educacion diferenciada, excediendo, en
ocasiones, la queja planteada por los recurrentes. Asi lo hace saber
la vicepresidenta del Tribunal dofia Encarnaciéon Roca Trias en su
voto particular concurrente. La vicepresidenta entiende que parte
de los argumentos de la sentencia limitan las legitimas opciones del
legislador en esta materia. Entiende que corresponde al legislador
regular las condiciones de la financiacion publica a los centros
educativos y no al TC, en este sentido coincidira el voto particular
de don Fernando Valdés Dal-Ré a la al que se adhiere el magistrado
don Candido Conde-Pumpido Tour6én. Segiin este razonamiento,
“los centros de educacion diferenciada podran acceder al sistema
de financiacién publica en condiciones de igualdad con el resto de
los centros educativos; dicho acceso vendra condicionado por el
cumplimiento de los criterios o requisitos que se establezcan en la
legislacién ordinaria, pero sin que el caracter del centro como centro
de educacion diferenciada pueda alzarse en obstaculo para dicho
acceso”.

Una cosa es que los conciertos educativos favorezcan el ejercicio
de la libertad de creacién de centros docentes y otra muy diferente
es que se limite al legislador en su tarea de establecer criterios de
preferencia en la asignaciéon de recursos escasos, ponderando las
diversas vertientes del art. 27 CE. De esta manera, como se sefala
el siguiente voto particular, se veta, para el futuro, la exclusion de
una politica que excluya de los conciertos escolares la educacion
separada por sexos.

En el voto particular que formula el magistrado don Fernando
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Valdés Dal-Ré a la al que se adhiere el magistrado don Candido
Conde-Pumpido Tourdén. Cabe destacar algunos argumentos
desechados por el TC.

Desde una perspectiva constitucional, no consiste en discernir
si el ideario produce buenos, mediocres o malos rendimientos
académicos “sino, y ello es bien diferente, si el resultado educativo
se mantiene en o se separa del marco del ideario constitucional. Asi
lo piensa, también, Balaguer.

Recuerda la STC 133/2010, sobre home schooling para seialar que
“la educacion diferenciada por razén de sexo niega el papel de la
escuela como espacio por excelencia de socializacion y convivencia
en la igualdad desde la infancia més temprana (“el respeto a los
principios democraticos de convivencia”, en términos del art. 27.2
CE)”. Por esta razon no s6lo no cumple con el ideario constitucional,
lo lesiona de marea frontal al atacar el principio de igualdad.

Pienso que merece la pena detenerse en la reflexion que realizan
D. Juan Antonio Xiol Rios y D. @ Maria Luisa Balaguer respecto
de la segregacion sexual binaria. Al tomar como premisa la
segregacion sexual desde una perspectiva binaria, hombre-mujer,
se esta incidiendo en un nuevo tipo de discriminaciéon vinculada
a la identidad sexual. Omite el TC un realidad social y juridica ya
que en Espafia son ya un gran nimero las normas autonémicas que
han desarrollado medidas antidiscriminatorias que contemplan,
por ejemplo, el trato dado a los homosexuales. Balaguer afirma que
un sistema educativo binario margina otras realidades sociales, y
condiciona el libre desarrollo de la personalidad de algunos nifios y
ninas. “Enlo que serefiere alaidentidad de género, es trascendental a
los efectos educativos, la superaciéon de un modelo educativo binario.
El reconocimiento de una identidad sexual separada del sexo, tiene
una regulaciéon autonémica solo ausente en Asturias, Cantabria, La
Rioja, Castilla Ledn y Castilla La Mancha, que pese a ello cuentas
con protocolos de actuacion, y esta pendiente la tramitacién de la ley
estatal integral. En dichas normas, el reconocimiento de la identidad
de género, va indefectiblemente unido al derecho a las personas a
la escolarizacién en un sistema necesariamente mixto, siendo esta
una exigencia que se desprende de la superacion de la consideracion
binaria de la identidad de género, de la afirmacion de que cada
persona, también los nifios, nifias y adolescentes, tiene derecho a
una identidad propia de género y al desarrollo de la misma en el
entorno escolar, y del reconocimiento contenido en el articulo 2 d)
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de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor”.

La posicion del TC ha sido clara y contundente: la educaciéon
diferenciada es constitucional y, por tanto, también lo son los
conciertos escolares que soliciten las escuelas que imparten sus
ensenanzas separando a nifios y nihas. Ademaéas, no se podra
restringir por ley el derecho a la firma de conciertos escolares que
afecten a escuelas que optan por un modelo educativo

5. A modo de reflexion final

Avanzibamos, al comienzo del presente trabajo, la dificultad y lo
controvertido de la cuestion. La vuelta de un modelo que parecia
superado se realiza desde una nueva perspectiva: un sistema
pedagogico amparado en las diferencias que tienen ambos sexos. Nos
resulta inevitable en este punto coincidir con algunos argumentos
esgrimidos en los votos particulares. Sin duda, la concepcion binaria
en el aspecto sexual margina realidades que si se observa por otras
normas de nuestro ordenamiento. ¢Qué solucién vamos a ofrecer a
los intersexuales? Los menores transexuales ¢a qué escuela deberian
asistir? La transexualidad, ¢{toma lo mejor de ambos sexos? Es decir,
sus habilidades, ¢responden al sexo que le fue asignado al nacer o
aquel al que pertenece? La omision de estas realidades resta valor, a
nuestro juicio, a la resolucion del TC.

Por otra parte, nos parece que la defensa de la necesidad de una
educacion diferenciada (algo que podria tener alguna explicacion
pedagogica) se rompe por completo al uniformar a los grupos que
se segregan, como si todos los nifios y nihas se desarrollaran de
igual manera y, de forma suibita se igualaran en capacidades en el
acceso a la universidad. La educacion diferenciada ni se propone, ni
se exige, en el &mbito universitario. Basar un modelo en las distintas
capacidades de los sexos tiene un indudable peligro. ¢Qué ocurre
si se extiende a otras etapas de la vida? Pero podemos ir ain més
alla, ¢Qué ocurre si el argumento se extiende a otras caracteristicas?
Altura, raza, religion, etc.

Coincidimos con el Tribunal Constitucional en que los centros de
educacion diferenciada no estan al margen de la Constituciéon. En
cualquier caso, es el legislador quien tiene atribuida la potestad de
fijar los criterios que habiliten para la consecucién de conciertos. No
es el TC quien esta llamado a determinar las politicas educativas de
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futuro.

Es dificil pensar en la educacién diferenciada o mixta liberandonos
de nuestras mas intimas ideas o creencias. Es facil rechazar
argumentos uniformadores en un sistema que cuenta, entre sus
principios informadores con el de personalismo. Es dificil, sin
embargo, considerar las escuelas de educacion diferenciada como
centros que forman a sus estudiantes para cumplir un rol social.
No hay menos ninas que elijan carreras técnicas en los colegios de
educacion diferenciada que en los colegios mixtos. Resulta dificil
imaginar un mundo sin hombres o sin mujeres y, sin embargo, es
lo que promueve este modelo en el &mbito escolar. Pero eso no es
lo que debemos analizar. Dice el TC y, asi lo pienso, que desde una
perspectiva estrictamente literal del articulo 14, la separacion de
los alumnos por sexos no genera una diferenciaciéon juridica entre
nifios y nifias, en el acceso al centro escolar, las matizaciones que
realiza el TC no pueden entenderse suficientes para declarar la
constitucionalidad de una ley que busca la excelencia académica por
encima de la promocién de los valores constitucionales. El modelo
de ensenanza diferenciada tendria sentido si tomara como prioridad
la ensefianza para la igualdad como lo hace el modelo Hjalli, algo
que no esta, en absoluto, refiido con la excelencia.
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Desde la perspectiva de los actores y organizaciones internacionales el
ambito educativo se esta situando como uno de los contextos méas idéneos
para transmitir e incentivar el respeto, la cohesion y la convivencia en
sociedades cada vez mas pluralesy diversas. Esta monografia se integra
dentro del conjunto de resultados obtenidos en el marco del proyecto
“Integrados. Claves juridicas: derecho a la educacion, diversidad religiosa
y cohesion social”, financiado por el Ministerio de Industria, Economia y
Competitividad. En ella los autores ofrecen una revision de la regulacion
juridica del derecho a la educaciéon en Espafa, esencialmente de los
aspectos conectados con la libertad de pensamiento, concienciay religion
y con el tratamiento de la diversidad religiosa, con el fin de aclarar sus
debilidades y fortalezas.

Por lo tanto, no se trata sélo de ofrecer una vision panoramica del sistema
juridico sino de detectar los problemas relacionados con la diversidad
religiosa y el ejercicio de su correlativa libertad a los que se enfrenta la
comunidad educativa, de aportar claves juridicas, criterios y/o soluciones
para resolver los posibles conflictos y de perfilar una propuesta que
facilite el desarrollo legislativo del derecho a la educacién donde se
impulse el libre desarrollo de la personalidad y de la conciencia, se
proteja la dignidad humana y los derechos de la persona y se transmita
los conocimientos, habilidades y destrezas necesarios para convivir en
sociedades plurales regidas por el respeto a los derechos fundamentales
y las reglas democréaticas.

3 GOBIERNO MINISTERIO
g DE ESPANA DE JUSTICIA
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