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I. INTRODUCCION

El tema de la ensefianza es uno de los que han suscitado siempre ma-
yores polémicas, debido al evidente influjo que la misma ejerce sobre la
formacién integral del hombre, es decir, sobre su educacién.

Pero esta polémica adquiere un especial relieve en nuestros dias, en
los que la ensefianza es la base del impresionante desarrollo técnico. El
Concilio Vaticano II, recogiendo el magisterio de los dltimos pontifices, ha
recalcado la importancia de la educacién manifestando que: «Todos los
hombres de cuaquier raza, condicién y edad, por poseer la dignidad de per-
sona, tienen el derecho inalienable a una educacién que responda al propio
fin, al propio caricter, al diferente sexo y que sea conforme a la cultura y
a las tradiciones patrias y, al mismo tiempo, esté abierta a las relaciones
fraternas con otros pueblos, a fin de fomentar en la tierra la verdadera
unidad y la paz» .

El niicleo de la polémica se centra en torno a la escuela, en cuanto ins-
trumento especialmente idéneo en materia de politica educativa. Ya Pio X1
sefialé la trascendencia del modelo escolar como medio de decisiva impor-
tancia en la formacién de un determinado tipo de hombre? Y conocida
es la frase de Mitterrand de que «hoy, para cambiar la sociedad, no es ne-
cesario tomar el Cuartel de Invierno, basta con tomar la escuela» 3. Si
centramos nuestra atencién en el sistema juridico espafiol vigente, basta
mencionar, como muestra de la pasién que suscita la libertad de ensefianza,
el dato de que las dos disposiciones de rango legal, que han desarrollado
la normativa constitucional en esta materia, han sido recurridas ante el
Tribunal Constitucional 4,

1 Declaracién Gravissimum educationis. Puede verse el texto castellano en Concilio Va-
ticano Il. Constituciones. Decretos. Declaraciones (Madtid 1966), pig. 809.

2 Enciclica Divini illius Magistri, de 31 de diciembre de 1939, en A.A.S. (22), passim.

3 Citado por O. ALzAGA, Por la libertad de ensefianza {Barcelona 1985), pdg. 2.

4 La Ley Orgénica reguladora del Estatuto de Centros Escolares de 19 de abril de 1980,
fue recurrida por el Grupo Parlamentario Socialista. La Ley Orgénica reguladora del De-
recho a la Educacién, aprobada el 15 de marzo de 1984, iue objeto de un recurso previo
de inconstitucionalidad por el Grupo Parlamentario Popular.
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En el presente trabajo pretendemos examinar la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol sobre algunos aspectos de la libertad de
ensefianza. Para ello, veremos, en primer lugar, el significado de esta ex-
presién, dado que no existe unanimidad de criterios en torno a la misma.
En segundo lugar, estudiaremos la incidencia de la libertad de ensefianza
tanto en el régimen de los centros docentes piiblicos como en el de los
privados.

II. DELIMITACION Y SIGNIFICADO DE LA LIBERTAD
DE ENSENANZA EN LA CONSTITUCION ESPARNOLA

1. Plurdlidad de acepciones de la expresion
«Libertad de ensefianza»

Lo primero que salta a la vista, al examinar la problemitica existente
en torno a la libertad de ensefianza, es la diversidad de significados que
esta expresién presenta, tanto desde el punto de vista doctrinal como legal.

A) La libertad de ensefianza en la doctrina

En la doctrina francesa, la libertad de ensefianza es, segiin COLLIARD,
el derecho a ensefiar, mediante la apertura de un centro docente °.

Por su parte, R1vErO la considera como el derecho a la fundacién de
centros docentes privados, junto con el derecho del alumno a elegir el cen-
tro donde cursar sus estudios °.

Finalmente, BURDEAU, manifiesta que, bajo el titulo de libertad de en-
sefianza, conviven tres nociones: el derecho a ensefiar, el derecho a apren-
der y el derecho a elegir profesor. El derecho a ensefiar existe cuando el
hombre es autorizado a transmitir a los demds su ciencia o su creencia.
El derecho a aprender consiste en que todo individuo pueda, segiin sus ap-
titudes intelectuales, pretender adquirir la misma cultura e instruccién
que los que han sido favorecidos por la fortuna. El derecho a elegir pro-
fesor implica la diversidad de los organismos de ensefianza y la igualdad
de sus prerrogativas’.

Para la doctrina alemana, la libertad de ensefianza (Freibeit der Lebre)
siempre ha entendido, en sentido univoco, como la libertad del profesor
e investigador universitario. Mientras que la libertad de creacién de cen-
tros de ensefianza privados se denomina «libertad de escuela privada» (Pri-
vatschulfreibeit) ®.

5 A. CoLLiARD, Libertés publigues (Paris 1975), pdg. 400.

6 J. Rivero, Les libertés publigues, 11, Le régime des principales libertés (Paris 1977),
pdgina 294,

7 C. Burneau, Les libertés publigues (Paris 1972), pidg. 315.

8 Sobre este punto, véase, entre otros, . L. Carro, Polémica y reforma universitaria en
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En Italia, la doctrina mayoritaria distingue entre la «libertad en la en-
sefianzax» (libertd nell’insegnamento o libertd nella scuola)® y la «libertad
de la ensefianza» (liberta dell’insegnamento o liberta della scuola). El pro-
blema radica, como sefiala MORTATI, en la coordinacién de estas dos liber-
tades, es decir, la «libertad en la ensefianza», referente al grado de auto-
nomia que ha de asegurarse al docente y a las garantias de la misma, y la
«libertad de la ensefianza», relativa al aspecto organizativo que hay que
considerar cuando se contempla la «instruccién» y la correlativa exigencia
de impartirlas a través de «escuelas» (entendidas como «institutos de ins-
truccién»). Esto plantea el problema del sistema escolar, el cual se puede
organizar con el criterio de la escuela tnica del Estado, o con el de la
coexistencia de dos tipos de escuela: la publica y la privada .

En la doctrina espafiola anterior a la vigente Constitucién y limitdndo-
nos a citar un tratadista cldsico, entiende PEREZ SERRANO que, con la frase
«libertad de ensefianza», se designan «estas dos modalidades: la libertad
de citedra, que faculta al maestro para exponer sus conocimientos sin
necesidad de atenerse a una doctrina oficial, sin tener que ajustarse a una
verdad consagrada como tnica aceptable por el Estado; y la libertad de
fundacién docente, que autoriza para crear establecimientos de ensefianza
y proporcionar ésta a los discipulos que a ella concurran» .

B) La libertad de enseiianza en los documentos
internacionales

La alusién a los documentos internacionales, en materia de derechos
fundamentales, cobra especial relieve en nuestro ordenamiento juridico de-
bido a la disposicién contenida en el articulo 10, 2, de nuestra vigente
Constitucién %,

Alemania. Libertad cientifica. Cogestién. «Numerus clausus» (Madrid 1976); A. Emsm
Irujo, Las libertades de la enseiianza (Madrid 1983), pdgs. 80-143.

9 V. CrisaruLLl, «La scuola nella Costituzione», en Rivista trimestrale di diritto pub-
blico (1956), pégs. 78 y sigs.; IDEM, «Autonomia e liberta nella scuola», en Rivista giuridica
della scuola (1965), pag. 25; C. Esvosiro, La liberta di mansfestazione del pensiero nell’or-
dinamento italiano (Milano 1958); V. ZANGARA, «I diritti di libertd della scuola», en Ras-
segna di diritto pubblico (1959), pdgs. 382 y sigs.; A. VALENTINI, «La libertd d’insegnamen-
tow», en Rassegna di diritto pubblico (1960), pags. 497 y sigs.; U. PororscuniG, «Insegna-
mento, istruzione, scuola», en Giurisprudenza Costituzionale (1961), pdgs. 361 y sigs.; IpeM,
«Libertd d’insegnamento», en Enciclopedia del Diritto, XIX (Milano 1971), pags. 7307y sigs.;
P, p1 Tarsia p1 BermotE, «Insegnamento e libertd d’insegnamento», en Rivista giuridica
della scuola (1962), pag. 754; G. BALLADORE-PALIERT, Diritto Costituzionale (Milano 1965),
pagina 419; A. TaLAMANCA, Liberta della scuola e libertd neila scuola (Padova 1975). Sobre
esta polémica en la doctrina italiana, véase 1. MARTIN SANCHEZ, «Ensefianza y factor religio-
so en el Derecho italiano», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Madrid, vol. X1, ntm. 30 (1967), pags. 505 y sigs.; A. EmBID Irujo, Las libertades en la
ensefianza, cit., pags. 144 y sigs.; J. Orapuy GUERIN, La extincién del contrato de trabajo
por razones ideoldgicas en los centros docentes privados (Pamplona 1985), pégs. 49 y sigs.

10 G, MortaT, Istituzioni di Diritio pubblico, 11 (Padova 1976), pdg. 1180.

1t N. Pirez SERRANO, Tratado de Derecho Politico (Madrid 1976), pdg. 631.

12 E] articulo 10, 2, de nuestra Constitucién dispone: «Las normas relativas a los dere-
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Para Garripo FALLA, el articulo 10, 2, de la Constitucién tiene par-
ticular importancia en materia de libertad de ensefianza, como critetio de
interpretacién extensiva de la misma, frente a algunas expresiones conte-
nidas en el articulo 27 del mismo texto legal .

De acuerdo con los documentos internacionales referentes a este tema ,
la libertad de ensefianza comprende, bésicamente. Primero: FEl derecho de
todos a la educacién. Segundo: El derecho preferente de los padres a es-
coger el tipo de educacién que habrd de darse a sus hijos, pudiendo elegir,
para ello, escuelas distintas de las pdblicas y haciendo que éstos reciban
una ensefianza religiosa y moral conforme a las convicciones de aquéllos.
Teé'cero: La libertad de creacién y direccién de centros de ensefianza pri-
vada ®.

2. Lalibertad de ensefianza en la legislacién espafiola
y su interpretacién doctrinal y jurisprudencial

El precepto bisico, aunque no el tinico, sobre la ensefianza es el articu-
lo 27 de nuestra vigente Constitucién ',

chos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se intetpretarin de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.»

Los documentos internacionales, en materia de derechos fundamentales, cobran especial
reieve a partir de a Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas (1945), ya que, como
seflala A. TruvoL, Los Derechos Humanos (Madrid 1979), pdg. 26, «Cualquiera que sea el
papel que quepa asignar a la regulacién internacional de determinados derechos de la perso-
na humana en el pasado (libertad religiosa y de conciencia, prohibicién de la esclavitud,
detechos laborales, etc.), el hecho es que hasta la Carta de la Organizacién de las Naciones
Unidas no encontramos un reconocimiento intetnacional de principio de los derechos huma-
nos. Este es indiscutiblemente uno de los méritos histéricos de la Carta».

Sobre el controvertido tema de las fuentes internacionales de los derechos fundamentales,
véase G. PECES-BARBA, Derechos Fundamentales (Madrid 1980), pdgs. 155 y sigs.

13 F. Garrivo Farra, Comentarios a la Constitucién (Madrid 1980), pdg. 141.

14 Tales documentos son: la Declaracién Universal de ios Derechos Humanos, aprobada
por la Asamblea General de la ON.U el 10 de diciembre de 1948; Convencién de la
UN.ES.C.O. sobre la lucha contra la discriminacién en el 4mbito de la ensefianza de 14 de
diciembre de 1960; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, apro-
bado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966; Protocolo adicional mimero 1 a la Con-
vencién Europea de los Derechos Humanos, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.
Un elenco de las fuentes internaciones en materia de derechos fundamentales puede verse en
G. PecEs-BarBa, Derechos Fundamentales, cit., pigs. 157 y sigs.

15 Sobre este punto, véase J. A. CorriENTE CORDOBA, «La proteccién de la libertad de
ensefianza en el Derecho internacional», en Educacidn y socredad pluralista (Bilbao 1980),
péginas 29 y sigs.

16 Fl articulo 27 de la Constitucién establece: «1. Todos tienen el derecho a la educa-
cidén. Se reconoce la libertad de ensefianza.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto de los principios democriticos de convivencia y a los derechos y libertades funda-
mentales.

3. Los poderes piiblicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus proias convicciones,

4, La ensefianza bdsica es obligatoria y gratuita.
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Este articulo, como sefiala GARRJDO FALLA, «contiene la regulacién
a nivel constitucional de uno de los temas mds conflictivos desde el punto
de vista politico y, por tanto, mds sintomdtico para apreciar el grado de
“consenso” que realmente ha presidido la redaccién constitucional» . No
es extrafio, por tanto, que esta conflictividad politica se refleje también
en el momento de su interpretacién juridica.

A) Interpretacién doctrinal

Para ArzaGaA, «la doctrina entiende por libertad de ensefianza la liber-
tad de fundar centros docentes, de dirigirlos, de gestionarlos, de elegir
los profesores, de fijar, en su caso, un ideario del centro, la libertad de
impartir en los mismos, en el caso de que se estime pertinente por los
padres y por los directivos del centro, la formacién religiosa, etc.» ®.

GarriDO FALLA entiende «que libertad de ensefianza significa ante
todo reconocimiento del derecho subjetivo de personas fisicas y juridicas
a crear centros docentes; luego el sistema educativo constitucional estd
constituido por la existencia simultdnea de centros docentes publicos y
privados. Y esto se refiere a cualquier grado de la ensefianza». Para este
autor, hay que descartar «cualquier interpretacién de la libertad de ense-
fianza que intente confundirla con la “libertad de cdtedra”, es decir, con
el pluralismo ideolégico dentro de una misma escuela o centro docente» *.

Por su parte, EMBID IRUJO considera que la libertad de ensefianza es
«el tronco, el supraconcepto, la garantia institucional en el sentido impro-
pio, de la que derivan la libertad de creacién de centros y la libertad de
cdtedra». El derecho de los padres a la eleccién de centros distintos de
los estatales es para este autor «un derecho auténomo, consecuencia de la
proclamacién de la libertad de ensefianza que implica la negacién del mo-
nopolio educativo, pero no parte de ella. El derecho de los padres estarfa

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacién, mediante una
programacién general de ensefianza, con participacién efectiva de todos los sectores afectados
y la creacién de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la liberta¢ de creacién de centros
docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendrin en el control y
gestién de todos los centros sostenidos por la Administracién con fondos publicos, en los
términos que la Ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionardn y homologardn el sistema educativo para garan-
tizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes puiblicos ayudardn a los centros docentes que rednan los requisitos que
la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de la Universidad, en los términos que la ley establezca.»

17 F, Garrio Farra, Comentarios a la Constitucién, cit., pig. 341,

18 Q. ArzAGA, Diario de Sesiones del Congreso de 23 de mayo de 1978, pdg. 2601; Ipewm,
Por la libertad de ensefianza, cit., donde el autor recoge sus intervenciones parlamentarias
sobre el tema de la ensefianza.

19 F, GArrO FALLA, Comentarios a la Constitucién, cit., pags. 351-352.
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ligado, mds bien, a las atribuciones insitas a la patria potestas que les per-
tenece» 2,

Finalmente, MArRTINEZ L6PEZ-MuRNiz entiende que el articulo 27 de
la Constitucién alude a dos realidades distintas: el derecho a la educacién
y la libertad de ensefianza. El derecho a la educacién comprende, para este
autor, los siguientes derechos: el detecho a recibir ensefianza bésica; el
derecho de los padres o tutores para decidir el tipo de educacién de sus
hijos o pupilos; el derecho a elegir centros docentes distintos de los pu-
blicos; el derecho de los padres o tutores a determinar la formacién reli-
giosa y moral de sus hijos o pupilos; el detecho a la no discrinacién en la
esfera de la ensefianza; el derecho a la ayuda econémica en los niveles de
enseflanza no obligatoria por parte de los poderes publicos.

La libertad de ensefianza incluye, para MarTiINEZ L6PEZ-MURIZ: la li-
bertad de crear y dirigir centros docentes; la libertad de c4tedra; el derecho
de los padres, profesores y alumnos a participar en el control y en la
gestién de los centros docentes; la autonomia universitaria *.

B) La interpretacién jurisprudencial

El Tribunal Constitucional espafiol, en sentencia de 13 de febrero de
1981, dictada para resolver un recurso de inconstitucionalidad promovido
por sesenta y cuatro Senadores contra diversos articulos de la Ley Orgs-
nica 5/1980, de 19 de junio, reguladora del Estatuto de Centros Escolares
(L.O.E.CEE.), ha declarado que «la libertad de ensefianza, reconocida en
el articulo 27, 1, de la Constitucién implica, de una parte, el derecho a
crear instituciones educativas (art. 27, 6) y, de otra, el derecho de quienes
llevan a cabo personalmente la funcién de ensefiar, a desarrollarla con li-
bertad dentro de los limites propios del puesto docente que ocupan (ar-
ticulo 20, 1, ¢). Del principio de libertad de ensefianza deriva también el
derecho de los padres a elegir la formacién religiosa y moral que desean
para sus hijos (art. 27, 3). Se trata en todos los casos de derechos que
tienen limites necesarios que resultan de su propia naturaleza, con inde-
pendencia de los que se producen por su articulacién con otros derechos
o de los que, respetando siempre su contenido esencial, pueda establecer
el legislador» 2,

Por su parte, el Tribunal Supremo ha entendido que, junto a estos tres
derechos que comprende la libertad de ensefianza en nuestra Constitucién,

2 A. EmBip Irujo, Las libertades en la ensesianza, cit., pig. 242.

21 J, L. Martinez L6PEz, «La educacién en la Constitucidn espafiola», en Persona y
Derecho (1979), pigs. 215 y sigs. En sentido coincidente, aunque con criterio metodolégico
distinto, puede verse J. M. Zumaquero, Los derechos educatiwos en la Constitucion espa-
fiola de 1978 (Pamplona 1984), pdgs. 330 y sigs.

2 Fundamento jurfdico mim. 7. El texto de la sentencia puede verse en el B.O.E. de 24
de febrero de 1981, suplemento al ndmero 47, pigs. 16 y sigs.
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también forma parte de la misma el derecho a la libre eleccién del centro
docente 2,

Este criterio interpretativo se recoge bdsicamente en la vigente Ley
Orgdnica de 3 de julio de 1985, reguladora del Derecho a la Educacién
(L.O.D.E.), que considera incluido en la libertad de ensefianza, ademis de
los derechos mencionados, el respeto a la libertad de conciencia de los
alumnos .

3. La relacidn existente entre los distintos derechos
que comprende la libertad de ensefianza

A) Planteamiento del problema

Sefialados cudles son los derechos que, segiin el Tribunal Constitucio-
nal espafiol, comprende la libertad de ensefianza, es necesario examinar la
relacién existente entre los mismos para ver si alguno tiene prioridad sobre

los otros y para determinar los criterios de solucién entre los posibles con-
flictos reciprocos.

En este punto, que dista mucho de ser pacifico, cabe sefialar, bdsica-
mente, las siguientes posturas.

a) El derecho de los padres a elegir la educacién de sus bijos, como
el derecho primordial en materia de ensefianza. Esta postura es mante-
nida por un cierto sector de la doctrina italiana, para la cual el principio
bésico de la Constitucién italiana en materia de ensefianza es el reconoci-
miento del derecho de los padres sobre la educacién de sus hijos ®. Esto
implica, fundamentalmente, que la educacién de los hijos es privada y no
puede transformarse en publica sin infringir los preceptos constitucionales *.

2B Sentencias de la Sala Tercera de 24 de enero de 1985 y de 14 de mayo de 1985. El
Tribunal Supremo basa su criterio en una interpretacién extensiva de la libertad de ense-
flanza, de acuerdo con los documentos internacionales referentes a esta materia. El texto
de las sentencias puede verse en La Ley (1985, 3), pdgs. 16> y sigs. y 575 y sigs.

24 El Predmbulo de la L.O.DE. manifiesta: «La libertad de ensefianza... ha de enten-
derse en un sentido amplio y no restrictivo, como el concepto que abarca todo el conjunto
de libertades y derechos en el terreno de la educacién. Incluye, sin duda, la libertad de
crear centros docentes y de dotarlos de un caricter o proyecto educativo propio, que se halla
recogida y amparada en el capitulo III del Titulo 1. Incluye, asimismo, la capacidad de los
padres de poder elegir para sus hijos centros docentes distintos de los creados por los poderes
ptiblicos, asi como la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones,
tal como se recoge en el articulo 4.°. Pero la libertad de ensefianza se extiende también a los
propios profesores, cuya libertad de cdtedra estd amparada por la Constitucién por cuanto
constituye principio bdsico de toda sociedad democritica en el campo de la educacién. Y
abarca muy fundamentalmente a los propios alumnos, respecto de los cuales la proteccién
de la libertad de conciencia constituye un principio irrenunciable que no puede supeditarse
a ningin otro.» El texto de la L.O.D.E. puede verse en Aranzadi. Repertorio cronoldgico
de legislacion, 1985, ndm. 1.604.

25 A, VALENTINI, La libertd d’insegnamento, cit., pag. 512.

% P, VirGA, Diritto Costituzionale (Palermo 1959), pdg. 652.
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Esta primacia del derecho de los padres en materia de educacién ha
sido también reiteradamente afirmada por la doctrina de la Iglesia catd-
lica ¥

Como representante de este criterio en la doctrina espafiola podemos
citar a ZUMAQUERO 2, el cual entiende que este derecho preferente de los
padres en materia de ensefianza «no se circunscribe a la formacién reli-
glosa y moral, sino también a la posibilidad de elegir para sus hijos esta-
blecimientos de ensefianza que no sean los mantenidos por los poderes
publicos, de acuerdo con lo que prescribe el articulo 5 de la Convencién
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza,
adoptada el 14 de diciembre de 1960 y ratificada por Espafia el 20 de
agosto de 1969 %,

b) La libertad de creacién de centros docentes como manifestacion
primaria de la libertad de ensefianza. 'Tal criterio ha sido mantenido, en
la doctrina espafiola, por ToMAs Y VALIENTE. Para este autor, el articu-
lo 27, 6, de la Constitucién «es la manifestacién primaria de la libertad
de ensefianza. Su reconocimiento implica la inexistencia de un monopo-
lio estatal docente y, en sentido positivo, la existencia de un pluralismo
educativo institucionalizado» ®. Esta opinién es compartida también por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo *

c) La libertad de cétedra como derecho preponderante en materia de
ensefianza. Para DE EsTEBAN, la libertad de citedra, reconocida en el
articulo 20, 1, ¢), de la Constitucién, implica «la pretensién del consti-
tuyente de garantizar al educador la posibilidad de impartir una ensefianza
de acuerdo con sus convicciones, cualquiera que sea el ideario del centro
donde desarrolle sus actividades» *

21 Véanse, entre otros documentos, BENEDICTO XV, «Carta ApostSlica Communes litteras»,
de 10 de marzo de 1919, en A.A.S. (11), pdg. 172; PIo X1, Enciclica Divini illius Magzstrz,
de 31 de diciembre de 1939 en A.A.S. (22), pdg. 49 ]UAN XXIII, «Mensaje en el aniver-
sario de la Enciclica Divini illius Magistri», de 30 de” diciembre de 1959, en A.AS. (52),
péagina 57; Juan Pasro II, «Homilia dirigida a las familias», en Madrid, el 7 de noviembre
de 1982, en Juan Pablo II en Espasia (Madrid 1982), pag. 54. El Concilio Vaticano II se
ha referido a este tema en la Declaracién «Gravissimum educationis», nims. 3 y 6.

% J. M. ZumaQuERo, Los derechos educativos en la Constitucién espasiola de 1978, cit.,
péginas 335 y sigs.

2 J. M. ZumaQuEro, Los derechos educativos en la Constitucién espafiola de 1978, cit.,
pigina 349.

30 Voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981,
citada en la nota 22.

31 Sentencias de la Sala Tercera de 24 de enero de 1985 y de 14 de mayo de 1985, cita-
das en la nota 23,

32 1. e EstEBAN, El régimen constitucional espafiol (Barcelona 1980), pdg. 171.
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B) La doctrina del Tribunal Constitucional

Frente a las posturas mencionadas, el Tribunal Constitucional ha se-
fialado, en primer lugar, que los derechos que comprende la libertad de
ensefianza son limitados y que, en segundo lugar, debe producirse una
articulacién reciproca entre todos ellos.

Hemos visto los limites que, segin la sentencia de 13 de febrero
de 1981 del Tribunal Constitucional, tienen los derechos que comprende
la libertad de ensefianza.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de junio de 1985,
que resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado contra la L.O.
D.E. ®, explica, con més detalle, el tema de los limites y de la articula-
cién de los derechos que integran la libertad de ensefianza. Segin el Tri-
bunal Constitucional: «la no expresién por parte del legislador de un
limite a un derecho constitucional expresamente configurado como tal no
significa sin mds su inexistencia, sino que ese limite puede derivar direc-
tamente del reconocimiento constitucional o legal, o de ambos a la vez,
de otro derecho que pueda entrar en colisién con aquél. El no sefala-
miento expreso de los limites, derivados de los derechos del titular del
centro, a los derechos de los padres, alumnos y profesores, no significa
que éstos sean ilimitados ni que deje de producirse una articulacién reci-
proca entre todos ellos, sino tinicamente que el legislador no ha estimado
oportuno explicitar normativamente la correlacién entre diversos dere-
chos, cotrelacién cuyo alcance se desprende de la misma existencia de esos
derechos» *.

C) El criterio de solucién de los conflictos entre libertades

Partiendo de la necesaria armonizacién que, segin el Tribunal Consti-
tucional, debe existir entre los diferentes derechos que integran la libertad
de ensefianza, es necesario arbitrar un medio de solucién de los posibles
conflictos originados por la colisién entre aquéllos.

La interpretacién, ante la ausencia de criterios legales expresos, debe
atender, como sefiala EMBID, a los diversos bienes juridicos en contraste,
para proteger, prioritariamente, el considerado como mds importante *,

En nuestra doctrina se ha sefialado algin criterio de interpretacién
en este punto. As{, IBAN y PriETO SaNcHIS entienden gue la relacién en-
tre los diferentes derechos educativos debe modularse atendiendo a dos
criterios. Por un lado, el cardcter del centro, segiin se trate de un centro
publico, ptivado en sentido estricto o concertado. Y, por otro, remitiendo

33 El recurso se promovié por cincuenta y tres Diputados del Grupo Parlamentario Po-
pular el 17 de marzo de 1984.

34 Fundamento juridico noveno. Véase el B.O.E. de 17 de julio de 1985, nim. 170, p4-
gina 35.

35 A, EmBIp Irujo, Las libertades de la ensefianza, cit., pag. 263.
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a los tribunales la determinacién, en cada caso concreto, de la prevalencia
de los derechos en conflicto *.

El Tribunal Constitucional, para solucionar los posibles confiictos en-
tre libertades, se remite a la jurisdiccién competente y, en Gltimo término,
al mismo Tribunal a través del recurso de amparo, renunciando al esta-
blecimiento aprioristico de una doctrina general ¥

En nuestra opinién, para establecer un criterio de solucién de los po-
sibles conflictos entre los derechos que comprende la libertad de ense-
fianza, hay que tener en cuenta los limites de la misma. De acuerdo con
la doctrina del Tribunal Constitucional estos limites derivan, como hemos
visto, de propia naturaleza de estos derechos, de su articulacién con otros
derechos y de los establecidos por el legislador, respetando siempre su con-
tenido esencial *,

Dejamos ahora el tema de los limits derivados de la propia naturaleza
de un derecho y de los que se originan de la relacién con otros derechos,
ya que es evidente, y asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional, que
«ningdn derecho, ni aun los de naturaleza o caricter constitucional, pue-
den considerarse como ilimitados» *.

Creemos que es la mencién al «contenido esencial» de los detechos, la
que tiene verdadera importancia, en orden a establecer un criterio de ar-
monizacién de los diversos derechos que integran la libertad de ensefianza.

Esta expresién, recogida en el articulo 53, 1, de nuestra Constitu-
cién, estd tomada del articulo 19 de la Constitucién de la Alemania Fe-
deral ®. Se trata, como sefiala RuBIo LLORENTE, de un concepto juridico
indeterminado, que debe ser determinado, en cada caso, por el Tribunal
Constitucional #.

El Tribunal Constitucional espafiol califica el respeto al contenido
esencial de los derechos, impuesto por el articulo 53 de la Constitucién
como «limite genérico» a la regulacién legal de los derechos fundamen-
tales . Esto implica, dice PAREJo ALFONSO, que este contenido esencial
«debe entenderse como “limite de limites”, esto es, “limite tltimo, resi-
dual e infranqueable de cualesquiera limites propios de los derechos fun-
damentales o que legitimamente puedan ser impuestos a éstos”» .

3 1. C. IBaN y L. PrieTo Sancuis, Lecciones de Derecho Eclesidstico (Madrid 1985), p4-
gina 103.

37 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamentos juridicos mims. 10 y 11.

38 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 7.

39 Sentencia de 8 de abril de 1981, fundamento juridico nim. 7. Publicada en el B.O.E.
del 25 de abril de 1981, suplemento al ndm. 99,

40 1,, SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Constitucion espafiola de 1978 (Madrid 1980),
4gina 174.
P g‘“ F. Rusio LLoreNTE, «La Constitucién como fuente del Derechos, en La Constitucién
espasiola y las fuentes del Derecho (Madrid 1979), vol. I, pdg. 67.

4 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico niim. 15; sentencia de 8 de
abril de 1981, fundamento juridico nim. 7.

43 1., Parejo ALronso, «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la ju-
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En la doctrina alemana es una cuestién debatida la de si el concepto
de «contenido esencial» de un derecho debe fijarse atendiendo al criterio
relativo de la concurrencia de intereses en cada caso concreto o si, por el
contrario, debe hacerse en base a un criterio absoluto “.El criterio segui-
do por el Tribunal Constitucional espafiol ha sido el segundo de los sefia-
lados, basdndose, como dice JiIMENEZ DE PARGA, en que nuestra Consti-
tucién, al igual que la Constitucién de la Alemania Federal, establece que
la ley, «en todo caso», deberd respetar el contenido esencial ®.

La delimitacién del «contenido esencial» debe hacerse, por tanto, con
carcter absoluto, pero respecto de cada derecho .

En la determinacién del «contenido esencial» de un derecho hay que
utilizar, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol,
dos criterios: positivo y negativo . Segin el criterio positivo: «Constitu-
yen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognosci-
ble como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizdn-
dose por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en
cada caso se trate y a las condiciones inherentes en las sociedades demo-
criticas, cuando se trate de derechos constitucionales» *.

De acuerdo con un criterio negativo: «Se puede entonces hablar de
una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella
parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limi-
taciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable
o lo despojan de la necesaria proteccién» .

Estos dos criterios que, como sefiala el Tribunal Constitucional, no
son alternativos ni antitéticos, sino complementarios ¥, es decir, la posi-
bilidad de actuacién de forma que el derecho no quede desnaturalizado
y la ausencia de limitaciones que supongan una grave dificultad o una im-
posibilidad de su ejercicio, constituyen, en nuestra opinién, preciosas indi-

risprudencia constitucional; a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de
abril de 1981», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, vol. 1, pdg. 182,

4 Sobre este punto, véase E. STEIN, Derecho Politico (Madric 1973), pdgs. 247 y sigs.

45 M. JiMENEZ DE PaRrGa, «El “contenido esencial” de los derechos y libertades», en Ac-
tualidad juridica (1981), pdg. 31.

4% 1.. Parejo ALFoNso, «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la juris-
prudencia constitucional», cit., pdg. 185.

47 Sentencia de 8 de abril de 1981, fundamento juridico mim. 8; sentencia de 27 de
junio de 1885, fundamento juridico ndm. 20.

48 Sentencia de 8 de abril de 1981, fundamento juridico ndm. 8.

4 Sentencia de 8 de abril de 1981, fundamento juridico nim. 8.

50 Sentencia de 8 de abril de 1981, fundamento juridico mim. 8.
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caciones para la solucién de las colisiones de los derechos en el tema que
nos ocupa.

Conviene, finalmente, advertir que en la configuracién del «contenido
esencial» de un derecho hay que tener en cuenta las limitaciones impues-
tas por los poderes publicos, mediante ley cuando se trate de un derecho
fundamental, y no las reducciones establecidas voluntariamente por su ti-
tular en el ejercicio del mismo .

ITI. LA LIBERTAD DE ENSENANZA EN LOS CENTROS
DOCENTES PUBLICOS.

1. Caracter de la ensefianza en los centros docentes pdblicos

El profundo cambio experimentado en el ordenamiento juridico espa-
fiol, en base a la concepcién democritica del Estado instaurada por la
Constitucién de 1978, no podia por menos que reflejarse en la regulacién
de la ensefianza.

Como sefiala BurpEAu, la diversidad de creencias y de concepciones
y su coexistencia son hechos que no pueden desconocerse sin atentar a la
idea misma de la democracia. Esto, en materia de ensefianza, supone la
inexistencia de una doctrina oficial .

En un Estado democritico y, por tanto, pluralista, la ensefianza en los
centros publicos debe ser neutral, desde el punto de vista ideoldgico *.
Neutralidad que debe entenderse en el sentido de respeto a las diversas
creencias religiosas e ideolégicas y no como la imposicién por el Estado
de una pedagogia fundada sobre la exclusién sistem4tica de los valores re-
ligiosos *.

Por otra parte, los principios de libertad religiosa y laicidad del Es-
tado, recogidos en el articulo 16 de la vigente Constitucién espafiola,
resultan incompatibles con la obligacién de inspirar la ensefianza en los
centros publicos en los preceptos de una determinada confesién religiosa *.

51 Sentencia de 27 de junio de de 1985. Antecedentes, nim. 7, e).

52 G, BurpeAU, Les libertés publiques, cit., pag. 317.

53 Sobre la distinta forma de entender la libertad de ensefianza en relacién con la ense-
flanza confesional, véase J. M. GoNzALEz pEL VALLE, «La enseflanza», en Derecho eclesids-
tico del Estado espariol (Pamplona 1983), pigs. 500 y sigs.

54 G. BURDEAU, Les libertés publiques, cit., pdg. 319; sobre el principio de laicidad y su
relacién con la valoracién del dato religioso en Derecho espafiol, véase P. J. ViLAprich,
«Los principios informadores del Derecho eclesidstico espafiol», en Derecho eclesidstico del
Estado espafiol, cit., pigs. 214 y sigs.

55 Conviene recordar que el Concordato de 1953 establecia, en su articulo XXIV, que «en
todos los centros docentes de cualquier orden y grado, sean estatales o no estatales, la ense-
fianza se ajustard a los principios del dogma y la moral de la Iglesia catélica. Los ordinarios
ejercerdn libremente su misién de vigilancia sobre dichos centros docentes en lo que con-
cierne a la pureza de la fe, las buenas costumbres y la educacién religiosa. Los ordinarios
podrin exigir que no sean permitidos o que sean retirados los libros, publicaciones y material
de ensefianza contrarios al dogma y la moral catdlica». Sobre este punto, véase I. MarTiNn
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Siguiendo estos criterios, el Tribunal Constitucional ha declarado:
«En un sistema juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideo-
légica y religiosa de los individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas
las instituciones pdblicas, y muy especialmente los centros docentes, han
de ser, en efecto, ideolégicamente neutrales. Esta neutralidad, que no im-
pide la organizacién en los centros publicos de ensefianzas de seguimiento
libre para hacer posible el derecho de los padres a elegir para sus hijos la
formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convic-
ciones (art. 27, 3, de la Constitucién) es una caracteristica necesaria de
cada uno de los puestos docentes integrados en el centro, y no el hipotéti-
co resultado de la casual coincidencia en el mismo centro y frente a los
mismos alumnos de profesores de distinta orientacién ideoldégica cuyas
ensefianzas se neutralicen reciprocamente» *.

El principio de neutralidad ideoldégica, que informa la ensefianza en
los centros ptblicos, estd recogido en el articulo 18 de la vigente Ley
Orgdnica de 3 de julio de 1985 (L.O.D.E.)".

No puede, en modo alguno, considerarse contrastante con esta neutra-
lidad ideoldgica que caracteriza a la ensefianza publica, lo dispuesto en el
parrafo segundo del articulo I del Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales firmado entre la Santa Sede y el Estado espafiol el 3 de enero
de 1979, segin el cual: «en todo caso, la educacién que se imparta en
los centros docentes publicos serd respetuosa con los valores de la ética
cristiana» *,

Respecto a este articulo, hay que tener en cuenta, en primer lugar,
que en el mismo se habla de respeto y no de inspiracién o de adecuacién,
ni, légicamente, de conformidad del docente con dichos valores» *. De
forma que, como dice EMBID, hay que entender «que el respeto a los va-
lores cristianos excluye sélo aquella forma de exposicién de la ensefianza
que no pudiera merecer, propiamente, el nombre de tal» .

En segundo lugar, cabe preguntarse hasta qué punto no resulta supet-

MARTINEZ, «La educacién en el Concordato espafiol de 1953», en Revista de Educacién,
nimeros 42 y 46 (1956).

5 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ndm. 9.

57 Articulo 18: «1. Todos los centros publicos desarrollatdn sus actividades con sujecién
a los principios constitucionales, garantia de neutralidad ideoldgica y respeto de las opciones
religiosas y morales a que hace referencia el articulo 27, 3, de la Constitucién.

2. La Administracién educativa competente y, en todo caso, los érganos de gobierno
del centro docente velardn por la efectiva realizacién de los fines de la actividad educativa,
la mejora de la calidad de la ensefianza y el cumplimiento de lo dispuesto en el apartado
anterior de este articulo.»

58 Un comentario sobre este Acuerdo puede verse en I. MarTin MARTINEZ, «La ense-
flanza superior catélica ante la Constitucién», en El becho religioso en la nueva Constitu-
cién espafiola (Salamanca 1979), pigs. 436 y sigs.; J. FornEs, El nuevo sistema concorda-
tario espafiol (Pamplona 1980), pdgs. 99 y sigs.

59 Véase C. CorrAL, «Principios inspiradores y garantfa de los derechos fundamentales
en la ensefianza», en Los Acuerdos entre la Iglesia y Espafia (Madrid 1980), pag. 436.

6 A Ewmpip Irujo, Las libertades en la ensefianza, cit., pdg. 205.
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fluo dicho articulo, en cuanto que existe, en nuestro sistema juridico, una
tutela penal de la libertad religiosa que contempla, especificamente, los
atentados contra la misma realizados en el ejercicio de la ensefianza .

Finalmente, hay que hacer notar que en el articulo I del mencionado
Acuerdo sobre Ensefianza se habla de respeto a «los valotes de la ética
cristiana», y no de respeto a la religién catdlica .

Quizés, la razén de esta mencién sea la de entender que, puesto que
la tutela penal se refiere a los «dogmas», el respeto a los «valores de la
ética cristiana implica algo mds que el respeto a las cuestiones dogmiticas.
Es decir, se refiere a aquellas concepciones religiosas sobre cuestiones ba-
sicas que forman parte importante de la conciencia social y que pueden
conttibuir, incluso, a la delimitacién de conceptos juridicos, tales como la
moralidad y las buenas costumbres, aunque sin confundirse con ellas ®.

Y en este sentido puede ser trasladado a Espafia cuanto escribié BE-
NEDETTO CROCE en su articulo «Perché non possiamo non dirci “cristia-
ni”’», referente al influjo de los valores éticos y sociales del cristianismo
en la sociedad italiana %.

2. La libertad de citedra en los centros docentes piblicos

A) Sujetos y naturaleza juridica del derecho
a la libertad de cétedra

La libertad de cdtedra, reconocida en el articulo 20, 1, ¢), de la Cons-
titucién ®, plantea, en primer lugar, la cuestién de los sujetos de la misma.

Es éste un tema en el que no existe unanimidad doctrinal. Para un
sector de la doctrina espafiola, que interpreta, influenciada sin duda por la
situacién alemana ®, en sentido literal el término «cdtedra», esta libertad
sélo es predicable respecto del profesorado universitario .

61 1.3 Ley de 25 de junio de 1983, que reforma parcialmente el Cddigo penal, determina:
Articulo 209. «El que de palabra o por escrito hiciere escarnio de una confesién religiosa,
o ultrajare publicamente sus dogmas, ritos o ceremonias, serd castigado con la pena de prisién
menot si realizase el hecho en actos de culto, o en lugar destinado a celebratlos, y con arresto
mayor en los demds casos.» Articulo 212. «Los que cometieren los delitos de que se trata
en los articulos anteriores, con motivo o con ocasidn de su condicién de ensefiantes, incu-
rrirdn, ademds de las penas en ellos sefialadas, en la de inhabilitacién especial para el ejer-
cicio de la ensefianza pablica y privada.»

62 Sobre el significado de la «ética cristiana», véase I. MARTIN MARTINEZ, «La ensefianza
superior catdlica ante la Constitucidn», cit., pdg. 438.

63 Sobre este punto, referido al Derecho italiano, véase A. C. JEmovro, Lezioni di Diritto
Ecclesiastico (Milano 1979), pags. 153 y sigs.

64 Citado por A. C. Jemoro, Chiesa e Stato in Italia (Torino 1965), pag. 98; véase tam-
bién O. AvrzacA, Por la libertad de enseiianza, cit., pag. 13.

65 Articulo 20, 1. «Se reconocen y protegen los derechos: ... ¢) A la libertad de ci-
tedra.»

66 Véase la bibliografia citada en la nota 8 y J. Oravuy GUERIN, Lz extincién del con-
trato de trabajo por razones ideoldgicas en los centros docentes privados, cit., pigs. 81 y sigs.

67 M. MARTINEZ SOSPEDRA, Aproximacién al Derecho constitucional espafiol. La Consti-
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Para otros autores, por el contrario, la libertad de citedra se extiende
a todo el profesorado ®. En este sentido, y apelando a la tradicién espa-
fiola en este punto, se manifiesta TOMAS Y VALIENTE, para el cual: «La
expresién “libertad de citedra” aparece s6lo en uno de nuestros textos
constitucionales, el de 1931, cuyo articulo 48 la refiere ... a “los maes-
tros, profesores y catedriticos de la ensefianza oficial”. En textos legales
anteriores como el Decreto de 21 de octubre de 1868, el Real Decreto de
26 de febrero de 1868, la Real Orden circular de la misma fecha y la
Real Orden de marzo de 1875, no se habla de “libertad de cdtedra”, sino
de libertad de ensefianza, locucién ciertamente polisémica, pero equiva-
lente en uno de sus sentidos ... a libertad de todo profesor o maestro, lo
fuesen de la ensefianza oficial o de la privada. La tradicién espafiola (ob-
viamente mucho més importante para nosotros que cualquier otra) se
inicia en aquellos textos, se continda en el articulo 48 de la Constitucién
de la II Republica y enlaza (aunque no sin interrupciones) con el articu-
lo 20, 1, ¢), de la vigente Constitucién» ®.

Tampoco existe un criterio doctrinal undnime respecto de la natura-
leza juridica de la libertad de cdtedra. Algunos autores, partiendo de la
distincién elaborada por doctrina alemana de Derecho publico (SMEND,
ScHMITT) entre los derechos de libertad, que tienen un caricter individual,
y las garantias, que estdn orientadas directamente en beneficio de la so-
ciedad, entienden que la libertad de cdtedra es una garantia institucio-
nal ®. Esta configuracién no supone desconocer las dos facetas, personal
y social, de la libertad de ensefianza. «Como libertad personal del docente
—dice GALVEZ— implica que éste puede manifestar sin trabas su propio
pensamiento en el centro docente y con una finalidad propiamente peda-
gbgica. En cuanto se refiere al interés directo y primario de la institucién
docente su delimitacién ha de venir estructurada de acuerdo con las exi-
gencias de su finalidad docente, exigencias que por cierto no se pueden
reducir a la autonomia» ™.

Una opinién doctrinal diferente entiende, por el contrario, que la
libertad de citedra es de tipo individual, mientras que es la libertad de

tucién de 1978 (Valencia 1980), pdg. 46; F. Garrino FaLLA, Comentarios a la Constitucion,
cit., pdg. 352. Este autor ha rectificado su opinién, a la vista de la sentencia del Tribunal
Constitucional de 13 de febrero de 1981. Véase su opinién en J. Orapuy GUERIN, La ex-
tincidn del contrato de trabajo por razones ideolégicas en los centros docentes privados, cit.,
pdgina 98.

68 J. pE ESTEBAN, El régimen constitucional espafiol, cit., pag. 170; A. Emsip Irujo, Las
libertades en la ensefianza, cit., pig. 286.

6 Voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981,
nimero 11.

7 J. GALvEZ, en Comentarios a la Constitucién, dirigidos por F. Garripo FaLLa, cit.,
pagina 265. En el mismo sentido, F. TomAs Y VALIENTE, en su voto particular a la sentencia
del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, nim. 12,

71 J. GALvEZ, en Comentarios a la Constitucién, dirigidos por F. Garripo FaLra, cit.,
pigina 265.
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ensefianza, entendida como el derecho a la creacién de centros docentes
privados, la que tiene caricter institucional .

El Tribunal Constitucional espafiol, soslayando el tema de la natura-
leza juridica de la libertad de cdtedra, ha interpretado ampliamente la ti-
tularidad de la misma, entendiendo que corresponde a todos los docentes.
Segin la sentencia de 13 de febrero de 1981: «Aunque tradicionalmente
por libertad de cdtedra se ha entendido una libertad propia sélo de los
docentes en la ensefianza superior o, quizds mds precisamente, de los titu-
lares de los puestos docentes denornmados precisamente “cdtedras” y to-
davia hoy en la doctrina alemana se entiende, en un sentido anilogo, que
tal libertad es predicable sélo respecto de aquellos profesores cuya docen-
cia es proyeccién de la propia labor investigadora, resulta evidente, a la
vista de los debates parlamentarios, que son un importante elemento de
interpretacién, aunque no la determinen, que el constituyente de 1978
ha querido atribuir esta libertad a todos los docentes, sea cual fuere el
nivel de ensefianza en el que actdan y la relacién que media entre su
docencia y su propia labor investigadora»

De acuerdo con este criterio, la L.O.D.E. reconoce la libertad de ci-
tedra a todos los docentes, tanto a los que prestan sus setvicios en los

centros publicos como a los que imparten su ensefianza en los centros pri-
74
vados

B) Contenido y limites de la libertad de citedra

«La libertad de cdtedra, dice GALVEZ, es un insrumento de protec-
cién de las actividades investigadoras y docentes, que se traduce en un
complejo de garantias establecidas para asegurar la exencién de trabas o
constricciones, la autonomia, participacién y facultades de actuacién en el
ejercicio de aquellas actividades. Se trata, por consiguiente, de una liber-
tad que comprende las tres manifestaciones paradigmdticas de la libertad
juridica: ausencia de constricciones (en su aspecto puramente negativo),
autonomia y participacién (aspecto positivo estricto) y facultades de hacer
(aspecto positivo potencial)»

Significa, bésicamente, como sefialé6 PEREZ SERRANO, la facultad del
profesor de exponer libremente sus conocimientos sin que tenga que ate-
nerse a una doctrina oficial ™.

72 F. GArRrIDO FALLA, Comentarios a la Constitucidn, cit., pag. 352.

3 Fundamento juridico nam. 9.

74 Articulo 3, en relacién con el articulo 22.

75 J. GALvEzZ, en Comentarios a la Constitucion, cit., pag. 264

76 N. Pérez SERRANO Tratado de Derecho Polztzco c1t pag. 631; en el mismo sentido,
F. TomAs Y VALIENTE, en su voto particular a la sentencia del ’1r1buna1 Constitucional de
13 de febrero de 1981, mim. 12; A. EmBID IrUjo, Las libertades de la ensefianza, cit., pé-
gina 290; en la doctrma 1ta11ana, véase C. MortaTi, Istituzioni di Diritto Pubblzco, cit.,
TI, pig. 1105.
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Significa también la libertad en la metodologia expositiva y en la in-
vestigacién 7. Implica, finalmente, en la ensefianza publica, la inaplicacién
al profesor de ciertas disposiciones basadas en el principio jerdrquico de
la Administracién ™,

Entre los limites sefialados por la doctrina a la libertad de cétedra
hay que seftalar, en primer lugar, que, a diferencia de otros derechos de
libertad (v. gr., la libertad de asociacién, que supone el derecho a no
asociarse), no puede significar la libertad de no ensefiar ™.

No puede significar, tampoco, la absoluta libertad de ensefiar, pres-
cindiendo por completo de las normas que regulan el régimen académico
de la ensefianza, referentes a horarios, programas, condiciones de idonei-
dad, etc. ®. Respecto de la organizacién del centro, hay que tener en cuen-
ta, sin embargo, que el contraste entre la libertad de cdtedra y la orienta-
cién ideoldgica del centro no cabe plantearlo, en un Estado pluralista, en
la ensefianza pdblica, ya que ésta, por definicién, no estd orientada hacia
una doctrina determinada ®. Por el contrario, en los centros privados, si
es posible dicho contraste, al cual nos referiremos mds adelante.

Suele ser habitual mencionar, entre los limites a la libertad de cate-
dra, el respeto al orden publico y a las buenas costumbres ® y, asimismo,
es usual mencionar la prohibicién de la propaganda, bien por entender,
entre otros argumentos ®, que implica un abuso del derecho a la libertad
de cdtedra® o que constituye una coaccién contra la libertad religiosa del
menor ®. Por dltimo, se ha observado, a nuestro juicio, acertadamente,
«que una auténtica garantia institucional de la libertad de cdtedra equidis-
ta tanto de la sumisién burocrdtica de los docentes y cientificos .como del
desconsiderado ataque por aquéllos de los fundamentos de la convivencia
o de los derechos y libertades de los demds. La configuracién de la ga-
rantfa institucional académica exige el concierto entre la ordenacién nor-
mativo-juridica del Estado y el ejercicio auténtico de la libertads» ¥*. Esto

7 A. EmBIp Irujo, Las libertades de la ensefianza, cit., pag. 290.

78 J. GALVEZ, en Comentarios a la Constitucién, cit., pag. 266.

7 J. GALVEZ, en Comentarios a la Constitucidn, cit., pag. 267

8 J. MARTIN SANCHEZ, Ewnsefianza y factor religioso en el Derecho italiano, cit., pégi-
na 509; J. GALVEZ, en Comentarios a la Constitucién, cit., pig. 267; C. LAVAGNA, Istitu-
zioni di Diritto Pubblico {Torino 1979), pig. 459.

8t J, GALVEZ, en Comentarios a la Constitucidn, cit., pag. 266.

8 Con referencia al Derecho italiano, véase I. MARTIN SANCHEZ, Ensesianza vy factor re-
ligioso en el Derecho italiano, cit., pdg. 510, nota 9; J. Oravuy GUERIN, La extincién del
contrato de trabajo por razones ideolégicas en los centros docentes privados, cit., pigs. 101
y sigs.; C. MortATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, cit., 11, pdg. 1105; respecto del Derecho
espaiiol, véase A. EMBID IRUjo, Las libertades en la ensefianza, cit., pags. 301 y sigs.

8 T. MARTIN SANCHEZ, Ensefianza y factor religioso en el Derecho italiano, cit., pig. 522.

8 R. Lucrrrepi, «I principi costituzionali dell’ordinamento scolastico italiano», en Rivista
giuridica della scuola, 1964, pig. 21.

85 P. p1 TarsiA p1 BELMONTE, «Insegnamento e libertd dinsegnamento», en Rivista giu-
ridica della scuola, 1962, pig. 516.

8 J. GALvEzZ, en Comentarios a la Constitucion, cit., pig. 267.
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plantea, entre otros, el tema, en el que no podemos entrar aqui, de la
relacién entre la libertad de c4tedra y el respeto a la Constitucién ¥

El articulo 20, 4, de la Constitucién dispone que «estas libertades
(entre las que se encuentra la libertad de cdtedra) tienen su limite en el
respeto a los derechos reconocidos en este titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la
infancia».

Estos limites genéricos deben ser completados con los que establece
el articulo 27 de la Constitucién en sus apartados 2 y 3.

La disposicién del articulo 27, 2, segin la cual «la educacién tendrd
por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto
a los principios democriticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales», implica limites, tanto a la ensefianza desarrollada en los
centros publicos como en los privados, y afecta a la libertad de cdtedra y
al derecho a la fundacién de centros docentes, reconocido en el articu-
lo 27, 6, de la Constitucién &,

De la misma forma, el derecho garantizado a los padtes para que sus
hijos reciban la formacién religiosa y moral acorde con sus convicciones,
implica también un limite a la libertad de c4tedra, tanto en la ensefianza
publica como en la privada, a la que después nos referiremos.

El Tribunal Constitucional, en la determinacién del contenido esencial
de la libertad de citedra, ha tenido en cuenta dos factores: el cardcter
publico o privado del centro y el nivel o grado educativo de la ensefianza ¥

«En los centros publicos de cualquier grado o nivel la libertad de
citedra tiene un contenido negativo uniforme en cuanto que habilita al
docente para resistir cualquier mandato de dar a su ensefianza una orienta-
cién ideolégica determinada, es decir, cualquier orientacién que implique
un determinado enfoque de la realidad natural, histérica o social dentro
de los que el amplio marco de los principios constitucionales hacen po-
sible. Libertad de citedra es, en este sentido, nocién incompatible con la
existencia de una ciencia o una doctrina oficiales» *

Junto a este contenido negativo y como complemento del mismo, la
libertad de cdtedra tiene también un contenido positivo que el Tribunal
Constitucional no precisa. «La libertad de cdtedra —dice la sentencia de
13 de febrero de 1981— tiene también un amplio contenido positivo en
el nivel educativo superior que no es necesario analizar aqui. En los nive-

87 A. EmBip Irujo, Las libertades en la ensefianza, cit., pags. 303 y sigs.; C. LAvAGNA,
Istituzioni di Diritto Pubblico, cit., pag. 459; C. MorrTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico,
cit., II, pag. 1105, para quien la libertad de cdtedra no ampara el menosprecio de los valores
éticos supremos que son el fundamento del Estado.

8 F. Garripo FarrA, Comentarios a la Constitucion, cit., pag. 348.

8 Sentencia de 13 de febrero de 1981.

9% Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico mim. 9.
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les inferiores, por el contrario, y de modo, en alguna medida gradual, este
contenido positivo de la libertad de ensefianza va disminuyendo, puesto
que, de una parte, son los planes de estudio establecidos por la autoridad
competente y no el propio profesor los que determinan cudl haya de ser
el contenido minimo de la ensefianza y son también estas autoridades las
que establecen cudl es el elenco de medios pedagdgicos entre los que
puede optar el profesor (art. 27, 5y 8) y, de la otra, y sobre todo, éste
no puede orientar ideoldgicamente su ensefianza con entera libertad de la
manera que juzgue mds conforme con sus convicciones.» La razén de esta
limitacién a la libertad de citedra es, obviamente, la neutralidad ideols-
gica de la ensefianza ptblica, a la que antes aludimos.

Finalmente, en la delimitacién del contenido de la libertad de cdtedra
en los centros publicos, se refiere el Tribunal Constitucional a la propa-
ganda. «La neutralidad ideoldgica de la ensefianza en los centtos escolares
publicos ... impone a los docentes que en ellos desempefian su funcién
una obligacién de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideolé-
gico, que es la tinica actitud compatible con el respecto a la libertad de
las familias que, por decisién libre o forzadas por las circunstancias, no
han elegido para su hijos centros docentes con una orientacién ideolégica
determinada y explicita» *.

El Tribunal ha adoptado en este punto el mismo ctiterio que anterior-
mente se habia seguido en el Derecho extranjero .

3. El derecho de los padres a elegir la formacién religiosa
y moral de sus hijos y su relacién con los centros
docentes piblicos

El derecho garantizado a los padres en el articulo 27, 3, de la Consti-
tucién y recogido en el articulo 4 de la L.O.D.E. ®, objeto de interpreta-
cién polémica ™, estd tutelado en los centros ptiblicos por una doble via.

En primer lugar, posibilitando en los centros putblicos la ensefianza
y las practicas religiosas. Este derecho ha sido regulado, respecto de la
ensefianza de la religidn catélica, en el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos

9 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ndm. 9.

92 Me refiero al Consejo de Estado italiano; véase 1. MARTIN SANCHEZ, Ensefianza v
factor religioso en el Derecho italiano, cit., pag. 525.

93 Articulo 4. «Los padres o tutores, en los términos que las disposiciones legales esta-
blezcan, tienen derecho: ... ¢) A que sus hijos o pupilos reciban la formacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.»

% F. Garrivo Favra, Comentarios a la Constitucion, cit., pag. 34, entiende que esta
garantia se refiere sélo a los centros ptblicos y comprende el derecho de los padres a exigir
que en la ensefianza publica se imparta la formacién religiosa. En sentido contrario, J. M.
ZUMAQUERO, Los derechos educativos en la Constitucién espafiols de 1978, cit., pigs. 348
y siguientes, opina que el articulo 27, 3, posibilita el derecho de los padres no sélo a exigit
la formacidn religiosa y moral de sus hijos acorde con sus convicciones, sino también a elegir
centros de ensefianza distintos de los publicos.
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Culturales de 3 de enero de 1979 *, y mediante diversas Ordenes Minis-
teriales, respecto de la ensefianza de otras religiones *.

Refiriéndose a la ensefianza religiosa en los centros ptblicos, el Tri-
bunas Constitucional ha declarado, como antes dijimos, que la neutralidad
ideolGgica de la ensefianza ptblica «no impide la organizacién en los cen-
tros publicos de ensefianzas de seguimiento libre para hacer posible el
derecho de los padres a elegir para sus hijos la formacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27, 3, de la Cons-
titucién)» 7.

En segundo lugar, el derecho de los padres a elegir la formacién reli-
giosa y moral de sus hijos se tutela, indirectamente, mediante la prohibi-
cién a los profesores, que prestan sus servicios en los centros publicos, de
«cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico» %.

IV. LA LIBERTAD DE ENSENANZA Y LOS CENTROS PRIVADOS

1. El derecho a la creacién de centros privados

A) Sujetos, limites y contenido

El articulo 27, 6, de la Constitucién reconoce «a las personas fisicas
y juridicas la libertad de creacién de centros docentes, dentro del respeto
a los principios constitucionales».

La libertad de ensefianza, aplicada a la ensefianza privada, supone,
fundamentalmente *, el derecho a crear centros docentes distintos de los
estatales ™. Esto implica, dice Garribo FALLA, que nuestro «sistema
educativo constitucional estid constituido por la existencia simultdnea de

centros publicos y privados. Y esto se refiere a cualquier grado de la ense-
= 101
fianza» .

En el desarrollo de este derecho, garantizado por la Constitucién, el
articulo 21, 2, de la L.O.D.E. dispone que: «No podrin ser titulares de

95 Véanse los articulos II, ITI, IV, V, VI, VII y XIIL.

9% Una enumetacién de las mismas puede verse en I. C. 1BAN y L. Priero Sanchufs, Lec-
ciones de Derecho Eclesidstico, cit., pdg. 101,

97 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 9.

9% Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico mim. 9.

9% T, MARTIN SANCHEZ, «Ensefianza y factor religioso en el Derecho italiano», en Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, cit., pig. 527.

10 O. ArzAGA, Por la libertad de ensefianza, cit., pdg. 351; F. Garripo Faira, Comenta-
rios a la Constitucién, cit., pdg. 351; en sentido contrario, A. EMBIp Irujo, Las libertades
en la ensesianza, cit., pag. 314, quien entiende, distinguiendo entre libertad de ensefianza
y libertad de creacién de centros, que, en el caso de centros docentes privados sin ideario,
no puede hablarse de ejercicio de la libertad de ensefianza, sino sdlo del derecho de creacién.
En este sentido, de considerar la libertad de creacién de centros como manifestacién instru-
mental de la libertad de ensefianza, véase C. LAVAGNA, Istituzion: di Diritto Pubblico, cit.,
péagina 459.

101 F, GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucién, cit., pdg. 351.
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centros privados: @) Las personas que presten servicios en la Adminis-
tracién educativa estatal, autonémica o local. ) Quienes tengan antece-
dentes penales por delitos dolosos. ¢) Las personas fisicas o juridicas ex-
presamente privadas de este derecho por sentencia judicial firme. d) Las
personas juridicas en las que las que las personas incluidas en los aparta-
dos anteriores desempefien cargos rectores o sean titulares del 20 por 100
o mias del capital social» '®,

102 F] articulo 21, 2, del Proyecto de la L.O.D.E. fue uno de los recurtidos en el recurso
previo de inconstitucionalidad presentado por el Grupo Parlamentario Popular, por entender
que contenfa discriminaciones atentatorias contra el ejercicio de la libertad de ensefianza. El
Tribunal Constitucional, en sentencia de 27 de junio de 1983, fundamento juridico nim. 29,
rechazé la pretendida inconstitucionalidad en base a las siguientes razones:

«a) En cuanto al apartado 2) del Proyecto, que prohibe ser titulares de centros privados
a las personas que presten servicios en la Administracién educativa estatal, autonémica o
local, resulta suficientemente fundado el principio de neutralidad de la Administracién reco-
gido en el articulo 103, nim. 1, de la CE. a tenor de la cual “la Administracién pdblica
sirve con objetividad los intereses generales”. Dentro de esta previsién se incluye el mandato
de mantener a los servicios piblicos a cubierto de toda colisién entre intereses particulares
e intereses generales, y el articulo impugnado es una clara aplicacién de tal mandato, esta-
bleciendo una diferencia de trato plenamente justificada.

b) En segundo lugar, la prohibicién establecida en el apartado ) del mismo articu-
lo 21, ndm. 2, a tenor del cual no pueden ser titulares de centros privados quienes “tengan
antecedentes penales por delitos dolosos” encuentra un sélido fundamento en la necesidad
de proteger a la juventud y a la infancia, en los términos del articulo 20, nim. 4, de 1a C.E.
Pero ademds se justifica y explica sobradamente en razén del articulo 27, ndm. 2, de la
misma norma constitucional, que especifica como objeto de la educacién “el pleno desarrollo
de la personalidad humana” del alumno, siendo la prohibicién establecida una garantia para
la consecucién de este objetivo.

Tampoco puede admitirse que esta restriccién, derivada de la existencia de antecedentes
penales suponga una violacién, como pretenden los recurrentes, de las previsiones de los
articulos 24, nim. 2, y 25, nims. 1 y 2, de la CE., por vulnerar el principio de legalidad,
el principio de presuncién de inocencia y el objetivo constitucional de la reinsercién social
del delincuente, Pues la medida —establecida en una Ley y, ademds, con caricter de orgi-
nica, como es la vocacién del Proyecto— no puede intrepretarse como una “pena adicional
ni accesoria”, sino como una testriccién de derechos constitucionalmente fundada y no guarda
relacién alguna con la presuncién de inocencia, ya que la citada prohibicién se basa en la
destruccién previa de la presuncién iuris tantum de ausencia de culpabilidad. Y en cuanto
a la reinsercién social del delincuente no queda imposibilitada ni gravemente afectada por
esta restriccion.

¢) El apartado ¢) del articulo 21, nim. 2, del Proyecto de la L.OD.E. no instituye por
s mismo ninguna prohibicién, limitdndose a manifestar aigo obvio: que no podrin ser
titulares de centros privados quienes hayan sido privados de ese derecho por sentencia judi-
cial firme. El hecho de que, como indican los recurrentes, resulte diffcil imaginar una senten-
cia que prive a una persona, fisica o jurfdica, del derecho de creacién de centros docentes
privados nada dice a favor o en contra de la constitucionalidad del precepto.

d) Por lo que atafie al apartado d) del referido articulo 21, ndm. 2, la prohibicién de
que se trata a las personas juridicas en las que las personas incluidas en los apartados ante-
riores desempefien cargos tectores, o sean titulares del 20 por 100 o més de capital social,
su soporte constitucional deriva, segiin los casos, y como se vio, de los articulos 103, ni-
mero 1; 20, ndm. 4, y 27, ndm. 2, de la CE., referentes a los supuestos anteriores ya anali-
zados. Fl hecho de que no se exija una participacién mayoritaria en el capital social no es
6bice a la constitucionalidad del precepto, ya que lo que se trata de impedir es que accedan
a la accién educativa aquellas personas juridicas en las que participen quienes, encontrdndose
incursos en las causas enunciadas en apartados anteriores, puedan ejercer un poder de decisién
real y efectivo en el funcionamiento del centro docente, podet que no resulta arriesgado
suponer si se controla un potrcentaje significativo del capital social, aunque sea minoritario;
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La apertura y funcionamiento de los centros docentes privados estd
sometida a un sistema de autorizacién administrativa reglada '®.

Los limites al derecho de creacién de centros docentes han sido clara-
mente determinados por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 13
de febrero de 1981 '®, Tales limites son:

En primer lugar, el respeto a los derechos reconocidos en el Titulo I
de la Constitucién, a las leyes que lo desarrollan y, especialmente, al de-
recho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la
juventud y de la infancia (art. 20, 4, de la Constitucién).

En segundo lugar, el respecto a los principios constitucionales, que,
como los del Titulo Preliminar (libertad, igualdad, pluralismo, unidad de
Espafia, etc.), no son derechos fundamentales (art. 26,6, de la Constitu-
cién) %,

En tercer lugar, los limites que sefiala el articulo 27, 2, de la Cons-
titucién, segin el cual: «La educacién tendrd por objeto el pleno desarro-
llo de la personalidad humana en el respecto a los principos democriticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales» '®.

Finalmente, cuando se trata de centros docentes que han de impartir
ensefianzas regladas, hay que tener en cuenta el limite adicional de que
«se han de acomodar a los requisitos que el Estado imponga para los
centros de cada nivel».

Un punto especialmente controvertido en la interpretacién del articu-
lo 27, 6, de la Constitucién ha sido el de si el derecho a la creacién de
los centros docentes privados implica también el de dirigitlos.

Como sefiala MARTIN MARTINEZ, «fue éste uno de los puntos mds
debatidos de la discusién constitucional. Por una parte, cabe suponer que
si se reconoce el derecho a crear centros docentes queda implicito el dere-
cho a dirigitlos. Mas lo cierto es que el Partido Socialista hizo hincapié

porcentaje, ademds, coincidente con el previsto en textos normativos anteriores —asi, articu-
lo 3, ¢), del Decreto 1.855/1974, y art. 32, nim. 2, d), de la LOE.CE.— vy similar al
previsto para situaciones afines —art. 2, ¢), Ley 20/1982, de 9 de junio, sobre incompatibi-
lidades en el sector ptiblico—.»

103 Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, fundamento juridi-
con Gm. 8; articulo 23 de la LODE.,

104 Fundamento jurfdico ndm. 7. Con referencia a los limites que establecia la LOE.CE,,
véase A. EMBID IRrUJO, Las libertades en la ensefianza, cit., pags. 326 y sigs.

105 Sobre los principios constitucionales y su valor juridico, véase E. Garcia DE ENTERRIA,
«La Constitucién como norma jurfdica», en La Constitucién espafiola de 1978 (Madrid 1980),
péginas 138 y sigs.

106 [os valores que enuncia el articulo 27, 2, de la Constitucién, segtin sefiala el Tribunal
Constitucional, «no cumplen una funcién meramente limitativa, sino de inspiracién posi-
tivar»,

Sefiala, ademds, el Tribunal Constitucional que, en la interpretacién de los valores a los
que se refiere el articulo 27, 2, de la Constitucién hay que tener en cuenta las precisiones y
matizaciones que contiene el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Soctales y Culturales de 1966.
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en que el derecho a dirigir los centros es cosa distinta al derecho de crear-
los y el texto constitucional ha callado sobre la cuestién» 7.

En la discusién parlamentaria sobte este tema se pusieron de mani-
fiesto, bdsicamente, dos distintas concepciones sobre la libertad de ense-
fianza '®, Por un lado, la que entiende que dicha libertad sélo es factible
mediante la existencia de un pluralismo de centros que ofrezcan distintas
opciones educativas. Frente a esta forma de entender la libertad de ense-
fianza, estd la que sostiene la necesidad del pluralismo dentro de cada
centro '®,

La interpretacién favorable a la inclusién del derecho de direccién
en la expresién «libertad de creacién de centros docentes» del articulo 27,
6, de la Constitucién, se apoyé en la referencia, contenida en el articu-
lo 10, 2, del mismo texto legal, a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espa-
fia, como criterios interpretativos en materia de derechos fundamentales .

El Tribunal Constitucional que, en su sentencia de 13 de febrero
de 1981, habfa ya aludido a dichos criterios interpretativos ™™, ha declara-
do que la libertad de ensefianza implica no sélo el derecho de crear centros
docentes, sino, también, el de dirigirlos.

«Con respecto al titular del centro —dice la sentencia de 27 de junio
de 1985 es forzoso reconocer la existencia de un derecho de los
titulares de centros privados a la direccién de los mismos, derecho incar-
dinado en el derecho a la libertad de ensefianza de los titulares de dichos
centros. Aparte de que el acto de creacién o fundacién de un centro no
se agota en s{ mismo, sino que tiene evidentemente un contenido que se
proyecta en el tiempo y que se traduce en una potestad de direccién del
titular, cabe recordar que el cuarto y dltimo pérrafo del articulo 13 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966, ratificado por Espafia, sefiala expresamente que «nada de lo dis-
puesto en este articulo se interpretard como una restriccién de la libertad
de los particulares para establecer y dirigir instalaciones de ensefianza»
incluyendo asi el concepto de «direccién» en un texto con el valor inter-
pretativo que le atribuye el articulo 10, ndm. 2, de la C.E. Este derecho,
por otra parte, no se confunde con el de fijar un cardcter propio del cen-

107 T. MarTin MARTINEZ, «La ensefianza superior catlica ante la Constitucién», en EI
becho religioso en la nueva Counstitucién espafiola, cit., pdg. 434,

108 Sobre la discusién parlamentaria en este punto, véase I. MARTIN MARTINEZ, «La ense-
ftanza superior catélica ante la Constitucién», en El becho religioso en la nueva Constitucién
espafiola, cit., pag. 434 v sigs.; J. M. ZuMAQUERo, Los derechos educativos en la Constitucién
espafiola de 1978, cit., pags. 318 y sigs.

109 J, M. ZUMAQUERO, Los derechos educativos en la Constitucion espafiola de 1978, cit.,
pdgina 319.

110 F, Garripo Farra, Comentarios a la Constitucidn, cit., pdg. 351; O. Avrzaca, Por la
libertad de ensefianza, cit., pag. 41.

1 Véase la nota 106,

112 Fundamento juridico vigésimo.
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tro, sino, por el contrario, es mds bien una garantia de este Gltimo, aparte
de que tenga otros contenidos.»

De acuerdo con esta interpretacién del Tribunal Constitucional, el
articulo 21, 1, de la L.O.D.E. se refiere, expresamente, a la «libertad para
la creacién y direccién de centros docentes privados».

Siguiendo el criterio ya anteriormente establecido por el mismo Tri-
bunal, al cual nos hemos referido m4s arriba ', la sentencia de 27 de ju-
nio de 1985 precisa el contenido esencial del derecho de direccién en los
siguientes términos: «El contenido esencial del derecho a la direccién pue-
de precisarse ... tanto desde el punto de vista positivo como desde una
delimitacién negativa. Desde la primera perspectiva, implica el derecho a
garantizar el respeto al caricter propio y de asumir en dltima instancia la
responsabilidad de la gestién, especialmente mediante el ejercicio de fa-
cultades decisorias en relacién con la propuesta de Estatutos y nombra-
miento y cese de los érganos de direccién administrativa y pedagbgica y
del profesorado. Desde el punto de vista negativo, ese contenido exige
la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables, o que lo despojen de
la necesaria proteccién. De ello se desprende que el titular no puede verse
afectado por limitacién alguna que, aun respetando aparentemente un su-
ficiente contenido discrecional a sus facultades decisorias con respecto a
las materias organizativas esenciales, conduzca en definitiva a una situa-
cién de imposibilidad o grave dificultad objetiva para actuar en sentido

positivo ese contenido discrecional» ™.

B) La intervencion en el control y gestion
de los centros privados

El derecho del titular a la direccién del centro no es, ciertamente,
ilimitado, como no lo es ningtin derecho, de forma que la ley puede fijar
el cauce juridico del ejercicio de este derecho.

Algunos de los limites, como ha declarado el Tribunal Constitucional,
derivan del articulo 27, 9, de la Constitucién, en cuanto que la mencién en
el mismo a «los requisitos que la ley establezca» implica la determinacién

legal de dichos requisitos, entre los que se puede encontrar el derecho de
115

direccién

113 Véase el nimero II, 3, C, de este trabajo.

114 Fundamento juridico vigésimo.

115 Segiin la sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico vigésimo, «si bien
caben, en su caso, limitaciones a tal derecho de direccién, habria que dejar a salvo el con-
tenido esencial del mismo... Una de estas limitaciones es Ia que resulta de la intervencién
estatal, respaldada constitucionalmente por el articulo 27, nim. 9, de la CE., para el
caso de centros con respecto a los cuales los podetes publicos realizan una labor de ayuda,
particularmente a través de la financiacién total o parcial de la actividad, al disponer que
“los poderes piiblicos ayudarin a los centros docentes que retinan los requisitos que la Ley
establezca”, con lo que, a salvo, repetimos, lo arriba dicho sobre el contenido esencial del
derecho en cuestién, supone la posibilidad de establecer condicionamientos y limitaciones
legales del mismo respecto a dichos centrosy.
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Otros limites se basan en el derecho, reconocido en el articulo 27, 7,
de la Constitucidn, de los profesores, padres y, en su caso, de los alumnos
a intervenir en la gestidén y en el control de los centros sostenidos por la
Administracién con fondos pdblicos. La articulacién entre este derecho de
intervencién y el derecho del titular a la direccién es la que ha planteado
mayores dificultades de interpretacidn.

En orden al esclarecimiento de tales dificultades, es necesario, en pri-
mer lugar, examinar sobre qué tipo de centros recae dicha intervencién.

Sobre este punto, algiin autor ha entendido que la intervencién sdlo
serfa factible respecto de los centros financiados totalmente por la Admi-
nistracién, excluyéndose de la misma a los centros simplemente «ayuda-
dos» con fondos publicos .

Desde otro punto de vista, se ha expresado el deseo de que la parti-
cipacién debe extenderse a todos los centros, porque la misma redunda en
beneficio de la ensefianza V.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia de 13 de febrero de 1981,
declaré que: «Como es obvio, sélo en el caso de los centros sostenidos
con fondos publicos atribuye la Constitucién un derecho a intervenir en
el control y gestién» ", Pero, segin la misma sentencia reconoce, la ex-
presién «centros sostenidos con fondos ptiblicos» es un concepto «al que
el legislador no ha dotado de la concrecién necesaria para que resulte juri-
camente utilizable» '®. Por lo cual, queda «a la libre apreciacién del le-
gislador no sélo la determinacién de lo que haya de entenderse por “cen-
tros sostenidos con fondos publicos”, sino también la definicién de los
términos, es decir, del alcance, del procedimiento y de las consecuencias
que hayan de darse a la intervencidén “en el control y gestién”» ™.

Partiendo de estos presupuestos, el Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia de 27 de junio de 1985, entiende que no cabe identificar el concep-
to de «sostenimientos con el de «financiacién total», y que, por tanto, no
cabe excluir la participacién de la comunidad escolar en los centros par-
cialmente financiados por la Administracién. La sentencia afirma, incluso,
que «tampoco resulta del articulo 27, 7, de la C.E. una prohibicién al
legislador de regular el régimen de participacién en cualquier tipo de cen-
tros siempre que, desde luego, se garantice el respeto del contenido esen-
cial de los derechos del titular y demds miembros de la comunidad es-
colar» ',

16 J. M. ZUMAQUERO, Los derechos educativos en la Counstitucidn espaiiola de 1978, cit.,
pagina 430.

U7 J, Orriz Diaz, La libertad de ensefianza (Mélaga 1980), pdg. 254; O. ALrzaGa, Por la
libertad de ensefianza, cit., pig. 55.

118 Fundamento jutidico ndm. 14,

119 Fundamento juridico ndm. 17.

120 Fundamento juridico nim. 15.

121 Fundamento juridico vigésimo octavo.

219



De acuerdo con estos criterios, la L.O.D.E. clasifica a los centros do-
centes en publicos y privados, distinguiendo, dentro de estos wltimos, los
privados en sentido estricto y los concertados ' e impone con caricter
obligatorio la intervencién en el control y gestién sélo los centros priva-
dos concertados Z.

En segundo lugar, es preciso ver la forma mediante la que se articula
la participacién en el control y la gestién de los centros concertados.

Sobre este tema, el Tribunal Constitucional, en la sentencia de 13 de
febrero de 1981, ha hecho dos importantes precisiones.

La participacién de los distintos miembros de la comunidad escolar
debe regularse por ley, de acuerdo con el articulo 27, 7, de la Constitu-
cién, no siendo suficiente su regulacién por el reglamento de régimen in-
terior del centro tal y como lo establecia el articulo 34, 2, de la L.O.E.CE.
de 19 de junio de 1980 %,

La segunda precisién es que, para el ejetcicio del derecho de partici-
pacién no es requisito necesario que los interesados tengan que asociarse
previamente. La citada sentencia dispone, en este punto, lo siguiente: «Es
cierto ... que el derecho de participacién reconocido por la Constitucién
en el articulo 27, 7, estd formulado sin restricciones ni condicionamiento
y que la remisién a la ley que haya de desarrollarlo ... no puede en modo
alguno entenderse como una autotizacién para que ésta pueda restringirlo
o limitarlo innecesariamente y como esto es lo que indebidamente hace el
artfculo 18, 1, de lIa L.O.E.C.E. al exigir el cauce asociativo, hay que de-
clarar que tal precepto es anticonstitucional y que los padres podrin elegir
sus representantes y ser ellos mismos elegidos en los 6rganos colegiados
de gobierno del centro por medio de elecciones directas, sin que tal elec-
cién haya de realizarse a través del cauce asociativo» >,

Finalmente, para terminar el examen de la intervencién en el control

122 Articulo 10. «1. Los centros docentes podrédn ser publicos y privados. 2. Son centros
pablicos aquellos cuyo titular sea un poder ptblico. Son centros privados aquellos cuyo ti-
tular sea una persona fisica o juridica de cardcter privado. Se entiende por titular de un
centro docente la persona fisica o juridica que conste como tal en el registro a que se
refiere el articulo 13 de esta Ley. 3. Los centros privados sostenidos con fondos publicos
recibirdn la denominacién de centros concertados y, sin perjuicio de lo dispuesto en este
Titulo, se ajustardn a lo establecido en el Titulo IV de esta Ley.»

123 Articulo 55. «Los profesores, los padres de los alumnos y, en su caso, los alumnos,
intervendrin en el control y gestién de los centros concertados a través del consejo escolar
del centro, sin perjuicio de que en sus respectivos reglamentos de régimen interior se prevean
otros drganos para la participacién de la comunidad escolar.»

Por Real Decreto de 18 de diciembre de 1985 (B.O.E. de 27 de diciembre), se aprueba
el Reglamento de normas bésicas sobre conciertos educativos. Respecto de los centros pri-
vados en sentido estricto el articulo 26 de la L.O.D.E. dispone: «1. Los centros privados
no concertados podrdn establecer en sus respectivos reglamentos de régimen interior érganos
a través de los cuales se canalice la participacién de la comunidad educativa.»

124 Fundamento juridico nim. 15; la L.O.DE. regula esta participacién en los articu-
los 55 y sigs.

125 Fundamento juridico ndm. 19; sobte el derecho a asociarse y a participar en la gestién
y control del centro, véanse los articulos 5, 6 y 7, 54 y 55 de la LO.D.E.
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y gestién de los centros privados, vamos a aludir al contenido del derecho
a dicha intervencién.

Se ha sostenido, a este respecto, que la intervencién cabria entenderla
referida sélo a la gestién econémica del centro ™. Y, por otro lado, se ha
seflalado el peligro de que el cardcter del centro pueda quedar a merced
de los criterios que, en cada momento, imperen entte los representantes
de los diferentes sectores de la comunidad escolar, en contra del derecho
del titular a la direccién 7.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia de 27 de junio de 1985,
considera que el derecho a la intervencién, que recoge el articulo 27, 7, de
la Constitucién, es una variedad del de participacién. «Por ello, este dere-
cho puede revestir, en principio, las modalidades propias de toda partici-
pacién, tanto informativa como consultiva, de iniciativa, incluso decisoria,
dentro del 4mbito propio del control y gestién, sin que deba limitarse
necesariamente a los aspectos secundarios de la administracién de los cen-
tros. Se deja asi por la C.E. a la libertad de configuracién del legislador la
extensién de esa participacién, con los limites consistentes en el respeto
del contenido esencial del derecho garantizado y de otros mandatos cons-
titucionales. M4s concretamente, el limite mdximo del derecho a la inter-
vencién en el control y gestién de los centros sostenidos con fondos pu-
blicos estarfa, en lo que aqui nos concierne, en el respeto al contenido
esencial de los derechos de los restantes miembros de la comunidad escolar
y, en este caso, del derecho del titular a la creacién y direccién del centro
docente» 2,

De acuerdo con este criterio, y como vimos mds arriba, declara la mis-
ma sentencia '®, que el titular tiene el derecho a «asumir, en dltima ins-
tancia, la responsabilidad de la gestién» y «a garantizar el respeto al ca-
ricter propio del centro».

Por tltimo, hace notar el Tribunal Constitucional que, del hecho de
que el concierto sea voluntario, no puede deducirse que el titular del centro
tenga, por ello, que renunciar al ejercicio de sus derechos fundamentales .

Sobre la base de estos principios, el Tribunal Constitucional, en sen-
tencia de 27 de junio de 1985, ha entendido que no procede declarar la
inconstitucionalidad de los articulos de la L.O.D.E. que regulan la inter-
vencidn del Consejo escolar de los centros concertados, en el nombramiento
y cese del director ', en el nombramiento y despido de los profesores 2,

126 J. M. ZUMAQUERO, Los derechos educativos en la Constitucién espafiola de 1978, cit.,
pigina 429,

127 J. L. Martinez LOPEZ-MuRiz, «La educacién en la Constitucién espafiolas, en
Persona y Derecho, cit., pig. 284.

128 Fundamento juridico vigésimo primero.

19 Fundamento juridico vigésimo.

1% Fundamento juridico vigésimo primero.

181 Articulos 57 y 59 de la LOD.E., segin el fundamento juridico vigésimo segundo:
«El Proyecto... salvaguarda esa capacidad decisoria del titular, al habilitarle, ya para desig-
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en materia de régimen disciplinario del alumnado ™, en la aprobacién del
presupuesto * y de la programacién general del centro ™ y en la aproba-
cién del reglamento de régimen interior del centro ™,

nar especificamente al director, con el acuerdo del Consejo cscolat (art. 59, nim. 1, del Pro-
yecto de la LOD.E.), ya para proponer a éste una terna clegida pot el mismo, lo que re-
presenta una garantia razonable de que se respetardn sus preferencias.» Respecto del cese
del director, sefiala el fundamento juridico vigésimo tercero que: «Ahora bien, ha de tenerse
en cuenta las previsiones, ya citadas, del articulo 59, nim. 3, del Proyecto, referente a la
estabilidad necesaria del director; de forma que el requisito de la conformidad del Consejo
escolar debe reputarse como una garantia del mantenimiento de tal estabilidad, de manera
que el titular necesite un requisito adicional, esto es, la conformidad del Consejo escolar,
para proceder a la remocién del director antes del transcutso del periodo de mandato legal-
mente previsto.»

132 Articulos 57, 60 y 61 de la L.O.D.E., de acuerdo con el fundamento juridico vigésimo
cuarto: «En el Proyecto sometido a nuestra consideracién el legislador ha creido oportuno, ...
arbitrar un procedimiento de seleccién del profesorado que, ... exige normalmente, ... la con-
curtencia de voluntades entre el titular del centro, de una parte, y de la otra, el Consejo es-
colar... Como es evidente que, siempre que tal concurrencia de voluntades se produzca, la
facultad del titular se habri visto condicionada y restringida en su ejercicio, pero en modo
alguno suprimida, la alegada inconstitucionalidad del sistema sélo existiria si, no habiendo
acuerdo, la voluntad del titular fuera sustituida, privdndosele asi de la facultad de decidir.»

En relacién con el despido de profesores, el fundamento juridico vigésimo quinto mani-
fiesta: «El apartado 6.° del articulo 60 no desnaturaliza las facultades del titular, pues no
sélo le reconoce la iniciativa del despido, sino que respeta su decisién en el Gltimo término.
La exigencia de acuerdo favorable del Consejo escolar y la necesidad de que en caso de pro-
nunciarse éste favorablemente se retina la Comisién de conciliacién, responde a una voluntad
del legislador de someter la viabilidad del despido a unas instancias conciliadoras previas,
cuya intervencién estd perfectamente justificada dada la trascendencia del acto desde el punto
de vista de la libertad del profesor. El fracaso de estas instancias conciliadoras, sin embargo,
no impide al titular del centro proceder al despido una vez agotadas, al objeto de que sea
la jurisdiccién laboral, en su caso, la que decida el conflicto en los términos a que se refieren
los fundamentos juridicos 10 y 11 de la sentencia 5/1981, de 13 de febrero.»

133 Articulo 57, d), de la LLODE, segin el fundamento juridico vigésimo séptimo:
«El apartado d) de dicho articulo 57 del Proyecto examinado configura como una de las
competencias del Consejo escolar del centro la de resolver los asuntos graves planteados en
el centro en materia de disciplina de alumnos. Se trata aqui —a salvo la capacidad de ini-
ciativa del titular al respecto, que no se niega— de la intervencién de un Srgano colegiado
al obieto de introducir mayores garantias en temas como soa los de disciplina, que pueden
llegar a afectar de forma importante al buen funcionamiento del centro. La introduccién por
el legislador de esta instancia, pot una parte, aparecere justificada por estas razones, y por otra,
no significa un obsticulo irreversible al ejercicio de las facultades de direccién del centro ni
una merma de su contenido esencial, ya que el grado de iniciativa que se reconoce implici-
tamente al titular para promover la accién disciplinaria es suficiente para garantizar la efec-
tividad en su poder de direccién y, eventualmente, del derecho a exigir respeto al caricter
propio del centro.»

134 Articulo 157, ¢), de la LOD.E,, segin el fundamento juridico vigésimo séptimo:
«Acerca del también impugnado apartado e) del mismo articulo 57 del Proyecto de la
LODE., que confiere al Consejo la facultad de aprobar, a propuesta del titular, e! presu-
puesto del centro, cabe sefialar ... que la intervencién del Consejo se reduce a una parte
del presupuesto global, esto es, a la relativa a los fondos provenientes de la Administracién
y de la percepcién de cantidades autorizadas, respecto a la cual la aprobacién del Consejo
representa una garantia del adecuado fin de los fondos publicos, asf como de que las canti-
dades autorizadas no hagan ilusorio el principio de la gratuidad de la ensefianza. Pero ademds,
segin el mismo articulo, resulta que el presupuesto sélo podra ser aprobado a propuesta del
titular, lo que deja a éste un razonable grado de discrecionaiidad —incluso en esta parte del
presupuesto— para entender no desnaturalizadas sus facultades directivas; sin que quepa,
evidentemente, una confeccién del presupuesto por el Consejo al margen del titular.»

135 Artfculo 57, f), de la LODE, segin el fundamento juridico vigésimo séptimo:
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La razén dltima de este criterio jurisprudencial es la de entender que
dicha intervencién del Consejo escolar respeta las facultades decisorias del
titular, las cuales, por otra parte, deben ser compatibles con el derecho a
la intervencién que, respecto de los miembros de la comunidad escolar, con-
sagra el articulo 27, 7, de la Constitucién. Establece asi el Tribunal Cons-
titucional que: «El pluralismo politico que la Constitucién consagra como
valor superior del ordenamiento juridico espafiol (art. 1, nim. 1) permite
en este punto distintas soluciones legislativas que sélo tienen el limite de
los derechos constitucionalmente consagrados, de manera tal que en este
punto concreto el legislador no podrd nunca, de una parte, privar al titular
del centro de las facultades que se deriven del derecho que la C.E. le
otorga, ni de la otra, privar a padres, profesores y, en su caso, alumnos de
algdn grado de intervencién en la gestién y control de los centros sostenidos

con fondos piblicos» ™.

C) El derecho del titular a definir el caricter
propio del centro

Segtin establecen los articulos 22 y 52, 1, de la L.O.D.E,, los titulares
de los centros privados, sean privados en sentido estricto o concertados,
tienen derecho a establecer el cardcter propio de los mismos. Este derecho
a establecer el caricter propio o, lo que es lo mismo, a dotar al centro de
un ideario, fue uno de los temas que originé mayor debate parlamentario ™,
e implica una problem4tica que pasamos a exponer brevemente.

En primer lugar, es necesario examinar en qué consiste y cudl es el
fundamento de este derecho a establecer el caricter propio del centro.

«No se desprende tampoco..., que el apartado 7) del articulo 57 dex Proyecto de la L.OD.E.
vulnere el derecho a la direccién del titular del centro, al atribuirle competencias al Consejo
escolar para “aprobar y evaluar la programacién general del centro que, con caricter anual,
elaborari el equipo directivo”. Pues, como en los demds apartados de este articulo, el Con-
sejo desempefia un papel dependiente y subordinado a la iniciativa de otro drgano, en este
caso del “equipo directivo”, en que no sélo figurard, como resulta evidente, el director del
centro —propuesto, como se vio, por el titular—, sino, en su caso, y segn el reglamento
de régimen interior, aquel o aquellos representantes del titular que se prevea en cada centro.
El Consejo escolar no podrd sustituir el programa elaborado por el equipo directivo.»

136 Articulo 57, 1), de la L.OD.E,, segin el fundamento juridico vigésimo séptimo: «Se
impugna también el apartado /) del referido articulo 57 dei Proyecto de la L.O.DE,, segin
el cual es funcién del Consejo aprobar, a propuesta del titular, el reglamento de régimen
interior del centro. Si bien ese reglamento resulta de innegaple trascendencia, como sefialan
los recurrentes, no es menos cierto, como ocurre respecto a los demds apartados impugnados
en el referido articulo 57, que las competencias al respecto del Consejo dejan a salvo un
amplio margen de discrecionalidad e iniciativa del titular, ya que sSlo sobre las propuestas
de éste podrd pronunciarse aquél, pronunciamiento que no reviste, por otro lado, el cardcter
de un condicionamiento arbitrario impuesto por el legisladot, sino mds bien, dada la cone-
xién entre tal reglamento y las condiciones en que se hard efectivo el derecho a la educacién,
el de una garantia de este dltimo.»

137 Fundamento juridico vigésimo cuarto.

138 Sobre este punto, véase J. OTabuy GUERIN, La extincién del contrato de trabajo por
razones ideolbgicas en los centros docentes privados, cit., pigs. 60 y sigs.
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Desde un punto de vista doctrinal, para ALzAGa, el ideario es «un
sistema coherente de ideas o principios generales destinados a engendrar
o dirigir un proyecto de ensefianza» . ZUMAQUERO entiende que «el idea-
rio viene a ser como la definicién filoséfica y religiosa del centro esco-
lar» ™. Por su parte, ToMAs v VALIENTE define el ideario como «la ex-
presién del caricter ideoldgico propio del centrox» .

El Tribunal Constitucional ha entendido que la expresién «ideario
educativo propio» es equivalente a la de dar al centro «un caricter u
orientacién propios» ¥, y designa un derecho que forma parte de la li-
bertad de ensefianza, como una faceta del derecho a la creacién de centros
docentes *. Entiende asimismo el Tribunal Constitucional que es precisa-
mente esta posibilidad de dar al centro un caricter propio, la que hace
que la Constitucién reconozca la creacién de centros privados (art. 27, 6)
como un derecho especifico y distinto, por tanto, de otras exptesiones del
principio de libertad de empresa, recogido en el articulo 38 del mismo
texto legal ',

Por otra parte, el derecho del titular a establecer el caricter propio
del centro, al ser un derecho auténomo, se diferencia del derecho de los
padres a elegir la formacién religiosa y moral de sus hijos, y no tiene un
cardcter instrumental respecto de este Gltimo derecho. Esta diferencia no
excluye, sin embargo, la indudable relacién que existe entre ambos dere-

chos ',

En efecto, como sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional de 13
de febrero de 1981, «el derecho de los padres a decidir la formacién reli-
giosa y moral que sus hijos han de recibir, consagrado por el articulo 27, 3,
de la Constitucidén, es distinto del derecho a elegir centro docente que
enuncia el articulo 13, 3, del Pacto Internacional de Derechos Econdémi-
cos, Sociales y Culturales, aunque también es obvio que la eleccién de
centro docente sea un modo de elegir una determinada formacién religiosa
y motral» %,

En segundo lugar, debemos referirnos al contenido y a los requisitos
que debe reunir el ideario.

El contenido del ideario no cabe reducitlo a los aspectos religiosos y

139 Q. ArLzAGA, Por la libertad de ensefianza, cit., pdg. 57.

140 J. M. ZuMAQUERO, Los derechos educativos en la Constitucién espafiola de 1978, cit.,
péagina 355.

141 Voto particular a la sentencia del Tribunal Constituctonal de 13 de febrero de 1981,
mimero 7.

142 Sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico octavo.

143 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ndm. 8.

144 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 8.

145 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 8. En sentido contra-
rio a esta afirmacidn, véase G. SUAREZ PERTIERRA, «Reflexiones acerca de la relacién entre
libertad de ensefianza e ideario del centro educativo», en Awnuario de Derechos Humanos
(1983), pég. 64.

146 Fundamento juridico ndm. 8.
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morales de la educacién, sino que abarca todos los aspectos de la actividad
educativa del centro . Hay que entender que el derecho del titular im-
plica, en este punto, la posibilidad de ofrecer un proyecto educativo com-
pleto, dentro, ciertamente, del respeto a la Constitucidn.

En cuanto a los requisitos que debe reunir el ideario, se ha sefialado
por la doctrina que «la formulacién del ideario debe ser publica, sintética
e inequivoca, para que pueda ser conocida y comprendida por los padres
de los alumnos y por cualquier otra persona eventualmente interesada» '
A estos requisitos, se afiade el de la estabilidad para permitar una accién
educativa eficaz ' y para evitar un fraude respecto de los padres de los
alnmnos y de los profesores, que eligieron un determinado centro en base
al ideario del mismo ™.

El Tribunal Constitucional ha manifestado que, puesto que el cardcter
propio del centro no puede ser secreto, deben arbitrarse los medios de
publicidad oportunos para que sea conocido por las autoridades del Esta-
do y por los miembros de la comunidad educativa *'.

En tercer lugar, es preciso mencionar los limites del ideario. Puesto
que el derecho a establecer el ideario es, como hemos visto, una faceta del
derecho a la creacién de centros docentes, los limites del mismo son tam-
bién los de este dltimo derecho. Tales limites, de acuerdo con el Tribunal
Constitucional, estdn constituidos por el respeto a los principios constitu-
cionales y a los derechos fundamentales; el servicio a la verdad y a las
exigencias de la ciencia; el respeto a los fines de la educacién menciona-
dos, entre otros lugares, en el articulo 27, 2, de la Constitucién y en el
articalo 13, 1, del Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, y, finalmente, tratindose de centros que imparten en-
sefianzas regladas, la acomodacién a los minimos que el Estado imponga
para los centros de cada nivel ™.

Finalmente, vamos a examinar el control administrativo del ideario.

A este respecto, el ideario, de la misma forma que la apertura y el
funcionamiento de los centros privados, estd sujeto al sistema de autori-

147 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 8. En su voto pat-
ticular a esta sentencia del Tribunal Constitucional, el Magistrado TomAs Y VALIENTE en-
tiende que el idearic «afecta positiva y directamente a la esfera educativa, en cuanto indica
que sélo se dard en el centro una determinada formacién moral y religiosa con exclusién de
cualquier otra, pero sélo afecta a la esfera de la ensefianza de un modo negativo y limitativo,
restringiendo la libertad de cdtedra de los profesores» (ndm. 7).

148 F ToMAs Y VALIENTE voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional de
13 de febrero de 1981, ndm. ’s.

149 7, Orapuy GUERIN, La extincién del contrato de trabajo por razones ideolégicas en
los centros docentes privados, cit., pag. 57.

10 F, ToMAs Y VALIENTE, voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional de
13 de febrero de 1981, ndm. 8.

151 Sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico décimo. El articulo 22, 2, de
la LOD.E. dispone: «El cardcter propio del centro deberd ser puesto en conocimiento de
los distintos miembros de la comunidad educativa por el titular.»

152 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamentos juridicos nims. 8 y 9.
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zacién administrativa reglada ™. La Administracién, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional, puede controlar si el ideario se aco-
moda o no a los principios que han de inspirar la educacién, segin lo
dispuesto en el articulo 27, 2, de la Constitucién. Pero excede de sus
funciones controlar «la forma en que se articula el derecho a establecer
ese cardcter propio con los derechos de los diversos miembros de la comu-
nidad escolar», ya que esta labor es exclusiva de los Tribunales ™.

2. La relacién entre el profesor y el centro

A) La libertad de citedra en los centros privados

Para examinar el tema de la libertad de cdtedra en los centros priva-
dos que tienen una orientacién ideoldgica, «un cardcter propio», hay que
partir de la base de que el Tribunal Constitucional ha afirmado, como
hemos visto anteriormente, que también los profesores de estos centros
tienen garantizada dicha libertad.

Siguiendo el criterio de dicho Tribunal, vimos también cémo el con-
tenido de la libertad de cdtedra viene modulado por las caracteristicas del
puesto docente, determinadas teniendo en cuenta la combinacién de dos
factores: el cardcter publico o privado del centro y el nivel escolar.

En los centros privados, el puesto docente y, por tanto, la libertad
de citedra que se ejercita a través del mismo, estd definido por el nivel
educativo y por el cardcter propio del centro, el «ideario» ™.

Partiendo de estos presupuestos, hay que afirmar que la libertad de
cstedra de los profesores de los centros privados tiene el mismo contenido
negativo que en los centros publicos. Esto es, faculta al docente para re-
sistit cualquier mandato de dar a su ensefianza una orientacién ideolégica
impuesta por el Estado. Y es en este sentido como debe entenderse la afir-
macién del Tribunal Constitucional de que «la libertad de cdtedra del
profesorado de estos centros es tan plena como la de los profesores de los
centros publicos» .

El problema surge, como sefiala el mismo Tribunal, ante la «posible
colisién entre el ejercicio de la libertad de ensefianza por el titular del
centro al dotar a éste de un ideario propio y la libertad de ensefianza que,
dentro de los limites de dicho ideario, y en desarrollo del articulo 27, 1,
de la Constitucién, concede la ley a los profesores de los centros priva-

dos» ™.

133 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ndm. 8.
154 Sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico décimo.

155 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 10,
156 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nidm. 10.
157 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ndm. 10.
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Este problema, que ya se habia planteado en otros sistemas juridi-
cos ™ ha tratado de resolverse en nuestra doctrina de acuerdo con el cri-
terio, ya aludido al examinar la libertad de cdtedra en los centros publicos,
de la naturaleza juridica, individual o institucional, de los derechos y li-
bertades publicas. Siguiendo este enfoque, sefiala GARrRIDO FALLA que
«en la confrontacién posible entre la libertad de cdtedra, que es de tipo
individual, y la libertad de ensefianza, que tiene cardcter institucional, es
indudable que el articulo 27 protege esta tltima» . En contra de esta
opinién, entiende ToMAs Y VALIENTE que no es cierto que la libertad de
citedra deba ceder siempre ante la libertad de crear centros privados, en
base a que ésta tiene cardcter institucional y aquélla individual, puesto
que la libertad de citedra tiene cardcter de garantia institucional '

El Tribunal Constitucional, respecto de este posible conflicto entre la
libertad del profesor y el ideario del centro, ha manifestado lo siguiente:
«La existencia de un ideario, conocida por el profesor al incorporarse li-
bremente al centro o libremente aceptada cuando el centro se dota de
tal ideario después de esa incorporacién, no le obliga, como es evidente,
ni a convertirse en apologista del mismo, ni a transformar su ensefianza
en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exi-
gencias 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 em-
bargo, libertad en el puesto docente que ocupa, es decir, en un determina-
do 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
sélo para desarrollar su actividad en los términos que juzgue mds adecua-
dos y que, con arreglo a un criterio serio y objetivo, no resulten contrarios
a aquél. La virtualidad limitante del ideario serd 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 transmisién de conocimien-
tos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza dejan muy
estrecho margen a las diferencias de idearios» ™',

Resumiendo estos conceptos, el Tribunal Constitucional ha declarado

158 Sobre el Derecho francés en este punto, puede verse un resumen en A. EmMBID IRUJO,
Las libertades en la ensefianza, cit., pigs. 56 y sigs. Respecto del Derecho italiano, en el que
recientemente se ha producido una aguda polémica en torno al denominado «caso Cordero»,
puede verse I. MArTIN SANCHEZ, «Ensefianza y factor religioso en el Derecho italiano», en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, cit., pags. 528 y sigs., y
A. EmBp Irujo, Las libertades en la ensefianza, cit., pags. 164 y sigs.; J. Orapuy GUERIN,
La extincién del contrato de trabajo por razones ideoldgicas en los centros docentes privados,
cit., pdgs. 99 v sigs.; puede consultarse también la bibliografia citada en estos trabajos.

159 F, Garripo FALLA, Comentarios a la Constitucién, cit., pag. 352.

160 Voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981,
ndmero 15.

161 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ném. 10.
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que «en suma, la existencia del caricter propio del centro obliga al pro-
fesor a una actitud de respeto y de no ataque a dicho caricters '

Este deber de respeto y de no ataque hacia el caricter propio del
centro por parte del profesor no es objeto de una interpretacién doctrinal
uninime. Asi, ZUMAQUERO sostiene que «el profesor debe respetar escru-
pulosamente el proyecto educativo del centro y aun colaborar activamen-
te a la consecucién de los fines educativos que se proponen en dicho pro-
yecto» ', Para EMBID, «el profesor ha de respetar el ideario del centro
en el que imparte su docencia, de tal forma que el despido sélo podrd
ser justificado cuando de manera sistemdtica se combatan frontalmente
los conceptos bdsicos del ideario» ™. Con el mismo criterio, ToMAs Y
VALIENTE afirma que «sélo cuando un profesor pusiera en peligro, en uso
de su libertad de cdtedra, el caricter ideoldgico propio del centro por me-
dio de ensefianzas hostiles a su contenido axiolégico, podria decirse que
violaba el debido respeto del ideario... No pueden, sin embargo —conti-
nda este autor— considerarse como vulneraciones al deber de respeto...
las simples y aisladas discrepancias a propésito de algin aspecto del idea-
rio del centro que exponga el profesor al filo de sus normales actividades
escolares, siempre que las manifieste razonadamente, con oportunidad y
en forma adecuada a la edad y grado de conocimiento y de madutrez de
sus alumnos» ',

El Tribunal Constitucional, en la resolucién de un recurso de amparo
interpuesto contra una sentencia de la Magistratura de Trabajo sobre un
despido ideoldgico, manifiesta que «el respeto, entre otros, a los derechos
constitucionalizados en el articulo 16 implica, asimismo, 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... Para que el despido por
motivos de cardcter ideoldgico fuera licito habria que demostrar que hubo
no sélo disconformidad, sino fricciones, contra los criterios del centro,
consistentes en actos concretos de la profesora y en una actividad contra-
ria (o al menos no ajustada) al ideario» .

Estas precisiones tienen suma importancia porque, de acuerdo con la
jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional '¥; caso de no existir
dicha actividad contraria al ideario del centro, estariamos ante un despido

162 Sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico noveno.

163 J M. ZUMAQUERO, Los derechos educativos en la Constitucién espasiola de 1978, cit.,
pdgina 358.

164 A Ewmsip Irujo, Las libertades en la enseiianza, cit., pig. 269.

165 Voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981,
ndmero 16.

166 Sentencia de 27 de marzo de 1985, fundamentos juridicos terceto y cuarto. Puede
verse el texto en La Ley (1985, 3), pag. 1, con el comentatio de A. FIGUERUELO BURRIEZA,
«Recurso de amparo frente a violaciones por actos de los poderes piiblicos».

167 Sentencias de 23 de noviembre de 1981 y de 27 de marzo de 1985.
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discriminatorio, por ser contrario a la libertad ideoldgica y religiosa, re-
conocidas en el articulo 16 de la Constitucién. Y este tipo de despido,
que lesiona un derecho fundamental, es radical y no simplemente nulo, lo
cual implica para el empresario la obligacién de readmisién con exclusién
de la indemnizacién sustitutoria .

A la vista de las diversas opiniones doctrinales y de la jurisprudencia
constitucional en este punto cabria, en nuestra opinién, hacer las siguien-
tes observaciones. En primer lugar, parece razonable entender que la ac-
tividad del profesor, para que pueda ser considerada contrastante con la
orientacién ideoldgica del centro, debe presentar una cierta continuidad.
El Tribunal Constitucional habla de «ataques» ¥, de «actos concretos» '™,
siempre utilizando el plural, o de «actividad contraria» ™, lo cual implica
una linea de conducta.

En segundo lugar, la actuacién del profesor debe ser contraria al idea-
rio y no, simplemente, no coincidente. El Tribunal Constitucional sinteti-
za, como hemos visto, la obligacién del profesor hablando de «actitud de
respeto» y de «no ataque» '?, lo que implica, a sensu contrario, que sélo
la «falta de respeto» y el «ataque» serdn juridicamente relevantes. Cierta-
mente que, en la sentencia de 27 de marzo de 1985, se habla de «actividad
contraria (o al menos no ajustada) al ideario». ¢Implica esto la obligacién
positiva del profesor de acomodar, o de inspirar, su ensefianza en el idea-
rio del centro? Enetendemos que no, en base a que, como el mismo Tri-
bunal reconoce, el profesor es «libre en el ejercicio de su actividad espe-
cifica» y no estd obligado «a subordinar al ideario las exigencias que el
rigor cientifico impone a su labor» ', lo cual, evidentemente, supone no
sélo la no obligacién de acomodacién, sino, también, la posibilidad de
discrepancia.

El respeto al ideario, entendido en estos términos, no viola la libertad
de cétedra ™, pero si la limita, ya que, de otro modo, «no sélo quedaria
privado de todo contenido real el derecho a establecer el caricter propio
del centro, sino que se verfa también defraudado el derecho de los padres
a escoger para sus hijos la formacién religiosa y moral acorde con sus pro-
pias convicciones» '®,

Ciertamente, que no serd fdcil resolver los casos concretos de contras-
te que se presenten entre el criterio del titular del centro y el del profesor.

168 Sobre el despido por causas ideoldgicas, véase J. Otapuy GUERIN, La extincion del
contrato de trabajo por razones ideolbgicas en los centros uocentes privados, cit., pigs. 167
y siguientes.

169 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 10.

170 Sentencia de 27 de marzo de 1985, fundamento juridico cuarto.

171 Sentencia de 27 de marzo de 1985, fundamento juridico cuarto.

1712 Sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico noveno.

173 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 10.

174 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ndm. 10.

155 Sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico noveno.
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El Tribunal Constitucional encomienda la solucién de estos casos de con-
flicto a la jurisdiccién competente, que normalmente serd la laboral, y, en
dltimo término, a dicho Tribunal a través del recurso de amparo ™.

Para terminar, queremos aludir a dos cuestiones, intimamente relacio-
nadas con este tema y que, aun planteando una interesante problemitica,
no podemos examinar aqui con detalle, por exceder de los limites de este
trabajo.

El articulo 52 de la L.OD.E., tras reconocer el derecho de los cen-
tros concertados a definir su caricter propio, dispone que, en estos cen-
tros: «2. En todo caso, la ensefianza deberd ser impartida con pleno res-
peto a la libertad de conciencia. 3. Toda prictica confesional tendrd cardcter
voluntario.»

Conviene tener en cuenta, en este punto, que se ha sostenido que si,
en un determinado lugar, sélo existieran centros privados con la misma
ideologia y estuviesen financiados con fondos publicos tales centros no
podrian tener ideario, ya que, en caso contrario, los padres discrepantes
con dicho hipotético ideario no podrian ejercitar de forma efectiva el de-
recho a la formacién religiosa y moral de sus hijos '”.

¢Significa el precepto que nos ocupa que el profesor, en los centros
concertados, no podrd hacer apologia o propaganda del ideario, activida-
des a las que, de acuerdo con la sentencia del Tribunal Constitucional de
13 de febrero de 1981, no estd obligado, pero que a sensu contrario, le
estdn permitidas? Mds ain, ¢supone dicha disposicién legal que la ense-
flanza en estos centros deberd ser ideolGgicamente neutral? No parecen
defendibles posturas de este tipo, ya que, en este caso, el ideario quedaria
vacio de contenido, «desnaturalizado». Y, por otro lado, la financiacién
estatal no transforma a los centros concertados en ptblicos.

Finalmente, ¢el cambio ideoldgico del centro o del profesor puede
considerarse justa causa de resolucién del contrato de trabajo?

En el Derecho italiano, donde esta cuestién ha sido especialmente exa-
minada, la opinién mayoritaria asi lo admite ™.

176 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico nim. 10. Respecto del re-
curso a la via de amparo, pueden verse las criticas formuladas al criterio del Tribunal Cons-
titucional por ToMAs Y VALIENTE en su voto particular a esta sentencia, nim. 3. El Tribu-
nal Constitucional, en la sentencia de 27 de marzo de 1935, fundamento juridico quinto,
fundamenta la admisién del recurso de amparo en que, en el caso examinado, estaba invo-
lucrado el Tribunal Central de Trabajo, al que considera un poder piblico, responsable de
la violacién de un derecho fundamental.

177 La opinidn es sustentada por TOMAS Y VALIENTE, en su voto particular a la sentencia
del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, nims. 21 y 22.

178 Véase C. MorTATI, Istituzioni di Dritto Pubblico, 11, cit., pag. 1105, nota 2; 1. Mar-
TiN SANCHEZ, «Ensefianza y factor religioso en el Derecho italiano», en Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Madrid, cit., pigs. 531 y sigs. Para el Derecho espafiol,
véase A. EmBip IrUjO, Las libertades en la enserianza, cit., pag. 267; J. Otapuy GUERIN,
La extincién del contrato de trabajo por razomes ideolégicas en los centros docentes privados,
cit., pags. 233 y sigs.
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B) La conducta extraacadémica del profesor

Particulares dificultades plantea el tema del posible contraste entre
el ideario del centro y la conducta del profesor fuera de su actividad do-
cente. Naturalmente, el contraste de que hablamos sélo cabe plantearlo
respecto de actuaciones tuteladas por la ley y no con relacién a aquéllas
que entran dentro de los limites impuestos a la libertad de ensefianza.

En el Derecho francés, la jurisprudencia ha mantenido el criterio, res-
pecto de la ensefianza publica, de considerar irrelevantes y no contrarias al
principio de laicidad las actividades politicas y religiosas extraacadémicas
de los profesores .

Respecto de la ensefianza privada, por el contrario, la jurisprudencia
ha entendido que ciertas actuaciones, amparadas por la ley, pueden consi-
derarse como motivo de despido por atentar contra el caricter propio del
centro ¥,

En la doctrina italiana, entiende JEMOLO que cabe admitir que un ente
eclesidstico, y en general una entidad con una otientacién religiosa, exija
a sus empleados la pertenencia a una determinada confesién, estableciendo
que el abandono de la misma es causa de la rescisién del contrato ™.

Con referencia al Derecho espafiol, afirma ToMAs Y VALIENTE que
«el ejercicio de derechos fundamentales o libertades publicas, o las con-
ductas llevadas a cabo al margen de la institucién escolar, no pueden ser
considerados como contrarios al ideario del centro ni podrian ser causa
justa de rescisién del contrato de cualquier profesor» '*.

El Tribunal Constitucional ha entendido 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 violacién de su obligacién de respetar tal
ideario... y, en consecuencia, como un motivo suficiente para romper la
relacién contractual entre el profesor y el centro. Sélo la jurisdiccién com-
petente y también, en Gltimo término, este mismo Tribunal a través del
recurso de amparo, podrdn resolver los conflictos que asi se produzcan,
pues aunque ciertamente la relacién de servicio entre el profesor y el cen-

179 Véase sobre este punto, DEBEYRE, «La laicité et I'enseignement public», en La laicité
(Parfs 1960), pdg. 326; J. Rivero, «De Pideologie i la régle de droit: la notion de laicité
dans la jurisprudence administrative», en La lgicité, cit., pdg. 280.

180 E] Tribunal de Casacién, en su sentencia de 19 de mayo de 1978 (arrét Dame Roy),
consideré justa causa de despido el hecho de que la profesora de un colegio catélico se hu-
biese divorciado y contrajese un posterior matrimonio civil. Sobre esta decisién, véase A.
EwmBip Irujo, Las libertades en la ensefianza, cit., pig. 59.

181 A, C. JEMoro, Lezioni di Diritto Ecclesiastico, cit., pag. 193, nota 1; véase también
I. MarTin SANcHEZ, «Ensefianza y factor religioso en Derecho italiano», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, cit., pag. 532.

18 Voto particular a la sentencia del Tribunal Constituctonal de 13 de febrero de 1981,
nimero 18. En el mismo sentido se manifiesta G. SuAREz PERTIERRA, «Reflexiones acerca
de la relacién entre libertad de ensefianza e ideario del centro educativo», en Anuario de
Derechos Humanos, cit. (1983), pig. 642.
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tro 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 inclu-
so decisiva de la labor educativa que le estd encomendada» ',

El criterio del Tribunal Constitucional parece razonable, sobre todo,
si se piensa en su aplicacién a los primeros grados de la ensefianza en los
que la influencia del profesor sobre los alumnos puede ser muy profunda.
Este criterio estd, ademds, apoyado en la afirmacién del mismo Tribunal
de que serfan inconstitucionales las medidas, impuestas al titular, que
«desconocieran el caricter propio del centro en los criterios de seleccién
del profesorado» . Si dicho cardcter puede ser tenido en cuenta a la hora
de contratar a los profesores, es evidente que también serd relevante du-
rante el desarrollo de la prestacién laboral *®,

3. El derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral
de sus hijos y su relacion con los centros docentes privados

El derecho que garantiza a los padres el articulo 27, 3, de la Cons-
titucién, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, aunque es distinto
del derecho a elegir centro docente, estd en intima relacién con él ',

Aunque la Constitucién no menciona expresamente, en el articulo 27,
el derecho de libre eleccién de centro, no cabe duda de que puede consi-
derarse como una manifestacién de la libertad de ensefianza y asi lo han
entendido el Tribunal Supremo '™ y la L.O.D.E. ™. Este derecho supone
para los padres la garantia de llevar a cabo el proyecto educativo que
desean para sus hijos. Y en este sentido son sumamente acertadas, a nues-
tro juicio, las siguientes afirmaciones del Tribunal Supremo: «el Estado
podrd con sus centros docentes publicos dar satisfaccién a las médximas
exigencias del alumnado y de la ensefianza, considerada como transmisién
de conocimientos cientificos, pero lo que no puede es suplir la existencia
de centros docentes privados con su ideario educativo propio, donde los
padres de familia sientan realizado el derecho fundamental de que sus

183 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ndm. 11.

18 Sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico vigésimo cuarto.

185 Un examen de la jurisprudencia laboral sobre este tema puede verse en J. Otapuy
GUERIN, La extincién del contrato de trabajo por razomes ideoldgicas en los centros docentes
privados, cit., pags. 201 y sigs.

186 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico niim. 8; sentencia de 27 de
junio de 1985, fundamento jutidico noveno.

187 Sentencias de la Sala Tercera de 24 de enero de 1985 y de 14 de mayo de 1985, cit.,
en la nota 23.

188 Ver el Predmbulo de la L.O.D.E,, cit., en la nota 24. El articulo 4 de la LOD.E.
dispone: «Los padres o tutores, en los términos que las disposiciones legales establezcan,
tienen derecho: b) A escoger centro docente distinto de los creados por los poderes pi-
blicos.»
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hijos reciban la formacién educativa de acuerdo con sus propias convic-
ciones» '®,

Légicamente, la eleccién de centro docente realizada por los padres,
como medio de escoger y de llevar a la prictica la educacién religiosa y
moral de sus hijos acorde con sus preferencias, implica el derecho a exigir
el respeto al ideario por parte de los profesores . Pero implica, también,
el derecho a exigir al titular del centro el mantenimiento del ideario. Y
en este punto suscribimos la opinién de ToMmAs Yy VALIENTE, quien con-
sidera que, una vez establecido el ideario, no podrd ser alterado arbitra-
riamente por el titular. Esto supondria «una conducta fraudulenta en rela-
cién con los padres, que habiendo elegido tal centro para la educacién de
sus hijos en funcién de, o, al menos, con conocimiento de, un determina-
do ideario, vieran después sometidos a los alumnos a una educacién ideo-
légicamente diferente» .

Por su parte, los padres tienen la obligacidn, al igual que los profe-
sores y los alumnos, de respetar el ideario, y el derecho de intervencién,
que les reconoce el articulo 27, 7, de la Constitucién, no podrd ser utili-
zado para amparar actuaciones contrarias a dicho ideario. Refiriéndose a
este deber de respeto, el Tribunal Constitucional manifiesta con toda cla-
ridad que «es claro..., que, al haber elegido para su hijos un centro con
un ideario determinado, (los padres) estdn obligados a no pretender que
el mismo siga orientaciones o lleve a cabo actividades contradictorias con
tal ideario, aunque si pueden pretender legitimamente que se adopten de-
cisiones que..., no puedan juzgarse, con arreglo a un criterio serio y ob-
jetivo, contrarias al ideario» 2,

4. La financiacién pdblica de los centros docentes privados

En estrecha relacién con la libertad de ensefianza se encuentra la cues-
tién de la financiacién publica de los centros privados. Dicha cuestién,
objeto de encontradas posiciones durante la discusién patlamentaria del
Proyecto de Constitucién ', se encuentra contemplada en el articulo 27, 9,
del texto constitucional, segtin el cual: «Los poderes puiblicos ayudardn
a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley establezca.»

De entre el gran nimero de posturas doctrinales expresadas en torno

18 Sentencia de la Sala Tercera de 24 de enero de 1985, cit. en la nota 23.

1% Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de junio de 1985, fundamento juridico
noveno.

191 Voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981,
némero 8.

192 Sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico ném. 12,

193 Un resumen del debate parlamentario puede verse en J. M. ZuMaQUERo, Los derechos
educativos en la Constitucién espariola de 1978, cit., pigs. 373 y sigs.
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a la interpretacién de este precepto constitucional '*

especialmente significativas, las siguientes:

Para ALzAGA, el derecho a la subvencién cabe deducitlo, por un lado,
de una interpretacién literal del articulo 27, 9, de la Constitucién, que
emplea la expresién imperativa «ayudardn». Y, por otro, de la exigencia,
contenida en el articulo 27, 4, del mismo texto legal, de que «la ensefian-
za bdsica es obligatoria y gratuita». En base a esto, sostiene el menciona-
do autor, que los centros privados que impartan ensefianza bdsica deben
ser ayudados por el Estado para que esta ensefianza pueda ser gratuita ',

El articulo 27, 9, de la Constitucién supone, para GARRIDO FALLA,
el derecho a una subvencién, que no serd discrecional, sino reglada. En-
tendiendo ademds, de acuerdo con la opinién de A1zAGA, que «si el ar-
ticulo 27, 4, se interpreta en el sentido de que la gratuidad de la ense-
flanza bdsica alcanza a los centros privados, entonces la obligacién de
financiar viene impuesta por la légica misma del sistemax» ™,

Desde un punto de vista contrario, entiende EMBID que el articu-
lo 27, 9, de la Constitucién no permite fundamentar una «pretensién
constitucional de los centros privados a la subvencién». Este precepto
constitucional, para el mencionado autor, «solamente contiene una direc-
tiva en blanco para una futura ley ordinaria que debe imaginar formas
innominadas de ayuda a algunos centros escolares, a los que retinan los re-
quisitos que la misma ley establezca» .

El Tribunal Constitucional, con un criterio intermedio, ha entendido
que, si bien en base al articulo 27, 9, de la Constitucién, los poderes pd-
blicos tienen obligacién de ayudar a los centros docentes, esto no implica,
sin embargo, el deber de ayudar a todos los centros por el mero hecho
de serlo. Como expresamente declara el Tribunal: «Es menester sefialar,
en primer lugar, ... que el precepto constitucional que se expresa en los
términos “los poderes publicos ayudarin a los centros docentes que rednan
los requisitos que la ley establezca” no puede interpretarse como una
afirmacién retérica, de manera que quede absolutamente en manos del
legislador la posibilidad de conceder o no esa ayuda, ya que, como sefiala
el articulo 9 de la C.E., “los poderes ptiblicos estdn sujetos a la Constitu-
cién” y, por ello, los preceptos de ésta, expuestos o no, como en este
caso, en forma imperativa, tienen fuerza vinculante para ellos. Ahora bien,
tampoco puede aceptarse el otro extremo, esto es, el afirmar, como hacen
los recurrentes, que del articulo 27, 9, de la C.E. se desprende un deber

, mencionamos, como

194 Una alusién a las diversas opiniones en este punto puede verse en A. EmBip Irujo,
Las libertades en la ensefianza, cit., pag. 344. Sobre las distintas formas de subvencién, véan-
se, entre otros, J. M. GonzALez pEL VALLE, «Libertad de ensefianza en materia religiosa y
su plasmacién legaly, en Persona y Derecho (1979), pig. 434; ]. Orriz Diaz, La libertad
de ensefianza (Malaga 1980), pdg. 120.

195 O. ArzaGA, Por la libertad de ensefianza, cit., pig. 52.

19% F. GArRrIpo FALLA, Comentarios a la Constitucidn, cit., pag. 347.

197 A EMBID IrRUJO, Las libertades en la emsefianza, cit., pag. 347.

234



de ayudar a todos y cada uno de los centros docentes sélo por el hecho
de serlo, pues la remisién a la ley que se efectda en el articulo 27, ndm. 9,
de la C.E. puede significar que esa ayuda se realice teniendo en cuenta
otros principios, valores o mandatos constitucionales. Ejemplos de éstos
podrian ser el mandato de gratuidad de la ensefianza bdsica (art. 27, 4,
de la CEE.), la promocién por parte de los poderes piblicos de las condi-
ciones necesarias para que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas
(arts. 1y 9 de la C.E.) o la distribucién més equitativa de la renta regional
y personal (art. 40, nim. 1, de la C.E.). El legislador se encuentra ante
la necesidad de conjugar no sélo diversos valores y mandatos constitucio-
nales entre sf, sino también tales mandatos con la insoslayable limitacién
de los recursos disponibles. Todo ello, desde luego, dentro de los limites
que la Constitucién establece» .

Por su parte, el Tribunal Supremo, al examinar la normativa en mate-
ria de subvenciones, ha considerado que vulnera el derecho a la libertad
de ensefianza, por suponer un obstdculo al ejercicio del mismo, la exigen-
cia de los siguientes requisitos: 1) que deban impartirse las ensefianzas
completas y el centro tenga que contar un nimero minimo de unidades
escolares; 2) que las plazas de profesores tengan que distribuirse por mi-
tades exactas entre titulares y agregados; 3) que la ensefianza de Forma-
cién Profesional tenga que impartirse en jornada de mafiana y tarde;
4) que sea tenido prioritariamente en cuenta, para obtener la subvencién,
el criterio de zonificacién del alumnado.

El mismo Tribunal ha entendido que tener en cuenta la posicién eco-
némica de las familias de los alumnos de un colegio, a efectos de conceder
la subvencién a los mismos, es discriminatorio y vulnera el articulo 14 de
la Constitucién .

V. CoNcLUSION, EL «CONTENIDO ESENCIAL» DE LOS DERECHOS
COMO CRITERIO DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN MATERIA
DE LIBERTAD DE ENSENANZA

Si aplicamos ahora cuanto dijimos més arriba, al examinar la doctrina
del Tribunal Constitucional, respecto de los criterios que deben utilizarse
para la determinacién del «contenido esencial» de los derechos, creemos
que podemos sacar unas valiosas conclusiones.

La libertad de citedra se caracteriza, bdsicamente, por la posibilidad
del profesor de explicar de acuerdo con sus propias convicciones, dentro,
ciertamente, de los limites impuestos por el rigor cientifico. La imposicién

198 Sentencia de 27 de junio de 1985, fundamento juridico undécimo.
19 Sentencias de la Sala Tercera de 24 de enero de 1985 y 14 de marzo de 1985, cit. en
la nota 23.
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al profesor de una doctrina oficial supondria la desnaturalizacién del con-
tenido esencial de la libertad de citedra y la haria impracticable. Ademis,
dicha imposicién atentaria contra los mismos fundamentos del Estado es-
paiiol que, en cuanto democritico, estd caracterizado por el pluralismo y
por el reconocimiento de la libertad religiosa e ideoldgica *.

La prohibicién a los profesores de los centros publicos de cualquier
forma de adoctrinamiento ideoldgico tiende, por un lado, a no desnatura-
lizar el cardcter de la ensefianza publica, que tiene que ser ideolégicamen-
te neutral. Por otro lado, se dirige, como veremos inmediatamente, a no
privar de la necesaria proteccién al derecho de los padres a la formacién
religiosa y moral de sus hijos segtin sus propias convicciones.

El contenido esencial del derecho de los padres, garantizado en el ar-
ticulo 27, 3, de la Constitucién, es la posibilidad de dar a sus hijos la
formacién religiosa y moral que deseen. Para que este derecho sea factible
es necesario, en primer lugar, la existencia, en los centros publicos, de
ensefianzas religiosas que, al ser voluntarias tanto para quien las imparte
como para quien las recibe, no atentan ni a la libertad de cdtedra ni al
cardcter ideolégicamente neutral de la ensefianza pdblica. En segundo lu-
gar, se requiere que los profesores no puedan realizar adoctrinamiento
ideoldgico. De no ser asi, el derecho reconocido a los padres quedaria
privado de la necesaria proteccidn.

En la enseflanza privada, el reconocimiento constitucional del derecho
a la creacién de centros supone, para el titular, el derecho a dirigir y a
garantizar el respeto al caricter propio del centro. En caso contrario, el
derecho del titular, segin la expresién del Tribunal Constitucional, no
serfa «recognoscible».

El derecho a intervenir en la gestién y en el control de los centros
sostenidos con fondos publicos, que el articulo 27, 7, de la Constitucién
reconoce a los distintos miembros de la comunidad escolar, tiene que res-
petar el contenido esencial del derecho del titular. En caso contrario,
dicha intervencién supondria la impracticabilidad del derecho reconocido
al titular.

La libertad de citedra en los centros privados implica, como en los
centros publicos, el derecho del profesor a desarrollar su actividad libre-
mente, con arreglo a un criterio serio y objetivo. En este sentido, la li-
bertad de citedra supone que el profesor no tiene por qué subordinar al
ideario del centro las exigencias que el rigor cientifico imponga a su acti-
vidad. Puede, ciertamente, hacer apologia o propaganda del ideario, en
base a dos razones. Primera, porque en cuanto actividad voluntariamente
asumida, implica explicar de acuerdo con sus convicciones. Segunda, pot-
que dicha apologfa o propaganda no lesiona el contenido esencial del dere-

20 Artfculos 1 y 16 de la Constitucién.

236



cho del titular ni tampoco el de los padres que, libremente, han elegido
el centro en razén de su caricter ideoldgico.

El profesor de los centros privados tiene derecho, como en el caso de
los centros publicos, a resistirse contra cualquier mandato oficial de dar
a su ensefianza una determinada orientacién ideolégica. La razén es doble.
Por un lado, dicho mandato supondria la desnaturalizacién del derecho
del derecho a la libertad de citedra. Por otro, esta intromisién estatal des-
naturalizaria el contenido esencial del derecho del titular a garantizar el
cardcter propio del centro y harfa impracticable el derecho de los padres
a dar a sus hijos una educacién conforme con sus convicciones.

El profesor de este tipo de centros no puede ser obligado a hacer
apologia o propaganda del ideario, aunque @ sensu contrario y como he-
mos dicho, pueda, voluntariamente, hacerla. Si se le obligase, se desnatu-
ralizaria el derecho a la libertad de citedra, en cuanto que implica la po-
sibilidad de explicar con arreglo a las propias convicciones.

Por el contrario, la obligacién de respetar el ideario no lesiona, ni
hace impracticable, la libertad de cdtedra, ya que el profesor no estd obli-
gado por ello a subordinar al mismo las exigencias cientificas connaturales
a su labor. Esta obligacién de respeto tiene un doble fundamento.

En primer lugar, no hacer impracticable el derecho del titular al man-
tenimiento del ideario y, al mismo tiempo, no desnaturalizar el caricter
de la ensefianza privada que, a diferencia de la publica, puede tener una
impronta ideoldgica. En segundo lugar, no hacer impracticable el derecho
de los padres a educar a sus hijos conforme a sus propias convicciones, a
través del centro que han elegido.

Finalmente, el profesor tiene derecho a exigir del titular que no sea,
arbitrariamente, cambiado el ideario del centro. De esta forma podrd evi-
tar que su derecho a explicar de acuerdo con sus convicciones, coinciden-
tes con la orientacién ideoldgica del centro que libremente escogid, quede
despojado de la necesaria proteccién.

El derecho reconocido a los padres por el articulo 27, 3, de la Consti-
tucién implica, como uno de los medios que lo hacen factible, la posibi-
lidad de que puedan elegir centros caracterizados ideolégicamente. Supone,
igualmente, en los centros sostenidos con fondos publicos, el derecho a
intervenir en el control y en la gestién de los mismos para asegurar, entre
otras cosas, el mantenimiento y el respeto de la linea ideoldgica que carac-
teriza al centro.

El derecho de los padres a la formacién religiosa y moral de sus hijos
de acuerdo con sus convicciones requiere, para que no sea impracticable,
el respeto por parte de los profesores al ideario del centro y, ademds, que
el titular no pueda, arbitrariamente, cambiar o modificar dicho ideario.
Y este derecho se da, 18gicamente, tanto respecto de los centros privados
sostenidos con fondos piblicos, en los cuales el articulo 27, 7, de la Cons-
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titucién garantiza el derecho de intervencién en el contral y gestién de
los mismos, como en relacién con los estrictamente privados. Puesto que
el derecho de intervencién, aunque sea un medio de garantizar, entre otras
cuestiones, el derecho de los padres a la formacién religiosa y moral de
sus hijos, no se confunde con este Gltimo derecho, el cual estd, obviamen-
te, garantizado en cualquier tipo de centros docentes.

Finalmente, nos resta sefialar que el derecho de los padres a la inter-
vencién en el control y gestién de los centros privados sostenidos con fon-
dos publicos tiene el limite de que aquéllos no pueden exigir que el centro
lleve a cabo actividades contrarias a su ideario. Limite dirigido a no hacer
impracticable el derecho del titular al mantenimiento y respeto del ideario
y la libertad de cdtedra de aquellos profesotes que han elegido el centro
debido a la orientacién ideolégica del mismo.
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