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Abstract: From the States ‘religious and ideological neutrality standpoint,
the purpose of this work is to analyze the issue regarding if private schools
publicly fundraised represent in the Spanish public reality, a valid option
which may guarantee a scholar pluralism and the parents’ right to choose in
freedom. At the same time, other conflicts which arise frequently shall be set
out, in particular, those regarding the alumni admission when ideological
disagreement arise in relation to such schools.
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Resumen: El objeto de este trabajo es analizar, desde la perspectiva de la
neutralidad religiosa e ideoldgica del Estado, si los colegios privados
sostenidos con fondos publicos representan en el espacio ptiblico espafiol una
verdadera opcidn que garantice el pluralismo escolar y el derecho de los
padres a elegir en libertad. Al mismo tiempo, se abordan los conflictos que se
plantean con mayor frecuencia en relacion, sobre todo, a la admision de los
alumnos cuando se presentan discrepancias con el ideario de estos colegios.
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* El presente trabajo se enmarca en las actividades del grupo de investigacion consolidado
“Religion, Derecho y Sociedad” de la Universidad Complutense, canalizadas a través del
Proyecto de Investigacion DER 2011-29385.
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colegios privados. 5.- La autonomfia organizativa de los centros concertados.
5.1- Los criterios de admision de los alumnos y el derecho de acceso en
condiciones de igualdad. 5.2.- Las discrepancias con el ideario religioso.
52.1- La problemdtica de las clases de religién y de las practicas confesion-
ales. 5.2.2.- La utilizacion de prendas y la presencia de simbolos religiosos en
las aulas concertadas. 5.2.3.- El equilibrio entre el ideario propio y el Consejo
escolar. 6.- Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Con acierto se ha dicho que el concepto de neutralidad corre el riesgo de
terminar en un significado “vacio”, o bien en una palabra “llena” de significa-
dos'. En el dmbito escolar publico, en relacidén con la neutralidad religiosa ¢
ideoldgica del Estado, se han planteado diversos conflictos de interés®. Nos
referimos, por ejemplo, a la utilizacion de determinadas prendas y a la presen-
cia de simbolos religiosos en las aulas’, a la contratacion y despido de los
profesores de religion®, o al contenido adoctrinador de ciertas asignaturas’.

' Cfr. Palomino Lozano, R., “Neutralidad y factor religioso: Mito, principio y significado”, en
Aequitas sive Deus, Studi in onore di Rinaldo Bertolino 11, G. Giappichelli Editore, Torino 2011,
p. 948.

* Estas cuestiones han surgido también en el ambito europeo, vid. por todas: Martinez-Torrén, J.,
“Universalidad, diversidad y neutralidad en la proteccion de la libertad religiosa por la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en AA.VV., Religion, Mairimonio y
Derecho ante el siglo XXI. Estudios en Homenaje al Prof. Navarro-Valls, lustel, Madrid 2013, pp.
275-301.

* Vid. Cahamares Arribas, S., Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, Thomson
Aranzadi. Cizur Menor 2005.

* Existe abundante bibliografia al respecto, vid. el niimero monografico sobre “Profesores de reli-
gién y neutralidad del Estado”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico
del Estado 14 (2007). Mas recientemente, Lopez-Sidro Lopez, A., “Virtualidad de la motivacion
religiosa en la pérdida de idoneidad del profesorado de religion catolica”, en fus Canonicum 102
(2011), pp. 627-652; Gas Aixendri, M., “La declaracion canonica de idoneidad para la ensefianza
de la religion catolica y su control jurisdiccional por parte del Estado”, en Revista General de
Derecho Candnicoy Derecho Eclesidstico del Estado 29 (2012); Otaduy, J., “El cese de los profe-
sores de religion llega a FEstrasburgo”, en <http://www.aceprensa.comvarticles/el-cese-de-los-
profesores-de-religion-llega-estrasburgo/> (Ultima visita 20 de noviembre de 2012).

* Sobre la controvertida asignatura “Educacion para la Ciudadania”, vid., entre otros, Ruano
Espina, L., “Objecion de conciencia a la Educacion para la Ciudadania”, en Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesidastico del Estado 17 (2008); Idem, “Las sentencias del
Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009 sobre objecion de conciencia a Educacion para la
Ciudadania”, en Revista Espanola de Derecho Canénico 166 (2009), pp. 211-274; Navarro-Valls,
R. y Martinez-Torron, J., Conflictos entre conciencia y ley. Las objeciones de conciencia, lustel,
Madrid 2012, pp. 298 y ss.
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Por otra parte, también es cierto que algunos de estos conflictos trascien-
den el estricto dmbito de Ia escuela piiblica y recaen, de forma mds especifica,
en los colegios privados sostenidos con fondos piblicos, los denominados
colegios privados concertados. Baste recordar la polémica suscitada en torno
a la educacion diferenciada como criterio para denegar el acceso a los fondos
ptblicos en este tipo de colegios que, en una época de recortes econémicos, ha
reavivado la discusién sobre cudles deben ser los criterios que inspiran el
sistema de conciertos educativos.

Al mismo tiempo, esos conflictos planteados en el panorama educativo
espafiol han invitado a la reflexion relativa a si, desde la perspectiva de la
neutralidad religiosa e ideolégica del Estado, los colegios privados concerta-
dos se consideran un tertium genus; si representan en el espacio publico
espafol una opcion efectiva a la ensefianza publica®, que garantice el pluralis-
mo escolar y el derecho de los padres a elegir en libertad’.

Este es precisamente el objeto de este trabajo. Para ello, abordaremos
brevemente el marco legal y jurisprudencial de la neutralidad religiosa e
ideoldgica del Estado, y realizaremos un recorrido —también breve- sobre la
pluralidad de modelos educativos previstos en el ordenamiento juridico
espafiol. A continuacion, teniendo en cuenta los requisitos establecidos para la
concesion de los conciertos, la pregunta que inmediatamente surge es si el
sistema de conciertos debe ser neutral; esto es, si los colegios privados deben
cumplir los mismos requisitos que los colegios publicos para poder ser objeto
del concierto econémico.

Cabe plantearse, ademds, si puede un Estado neutral contribuir con
fondos publicos al sostenimiento econdmico de la escuela privada. Y si esto es
asf ;son, o deben ser estos fondos, equiparados con los que recibe la escuela
publica propiamente dicha?

Por dltimo, nos interesa determinar en qué medida la mencionada finan-
ciacion debe implicar consecuencias juridicas inmediatas en la gestion de los
colegios concertados relativas, sobre todo, a los criterios de admisién de los
alumnos; a la obligatoriedad de las clases de religion y a su incidencia en el
¢ Cft, Ferrer Ortiz, J., “Los derechos educativos de los padres en una sociedad plural”, en Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidastico del Estado 10 (2006), pp. 8 y 13.

* Sobre el derecho que asiste a los padres en relacion a la eleccion de la educacion para sus hijos,
vid.: el articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), de 10 de diciem-
bre de 1948; el articulo 2 de! Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), de 4 de noviembre de 1950; e} articulo 5 de la Declaracion de la UNESCO sobre la tucha
contra la discriminacion en el 4mbito de la ensefianza de 14 de diciembre de 1960; los articulos
13y 14 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PISDEC), de 19
de diciembre de 1966 el articulo 14 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos

del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 y el articulo 14.3 de la Carta Europea de Derechos
Fundamentales de la Union Europea de 2000.
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derecho de libertad religiosa e ideolégica de los alumnos, y a la supervisién que
los consejos escolares ejercen sobre la actividad directiva del centro escolar.

Con estas cuestiones no se ha pretendido agotar la problemdtica que se
plantea en estos centros escolares, simplemente se ha intentado seleccionar
algunos conflictos entre los que se presentan con mayor frecuencia con el fin
de, a la luz de la posible reforma educativa, impulsar algunas actuaciones en
la forma de abordar la neutralidad religiosa e ideolégica del Estado en el
dmbito educativo. Al mismo tiempo, y con la intencién de percibir mejor “no
sélo las sombras sino también las luces de nuestro sistema’™, en el andlisis de
estas cuestiones se tiene presente la perspectiva comparada a través de las
referencias de lo que estd ocurriendo en otros pafses de la Unién Europea’. En
todos ellos, bajo formulas diferentes, existen escuelas privadas —muchas de
ellas con ideario religioso— financiadas con fondos publicos y su regulacion es
fruto de sus respectivas tradiciones y trayectorias histéricas, de un lado, y del
actual modelo de las relaciones Iglesia-Estado, de otro’.

2. NEUTRALIDAD IDEOLOGICA Y RELIGIOSA DEL ESTADO Y EL PLURALISMO
ESCOLAR

2.1. LA NEUTRALIDAD ESTATAL Y EL AMBITO ESCOLAR

Es bien sabido que el articulo 16.3 de la Constitucion espafiola” contem-
pla el principio de neutralidad, aconfesionalidad o laicidad estatal”? como el
marco idéneo para garantizar el derecho de libertad religiosa y de creencias. Y
también es sabido que en el mismo articulo constitucional se impone a los
poderes piiblicos una actitud positiva de cooperacidn con las confesiones reli-
giosas. La perspectiva positiva de la neutralidad” implica que el Estado

* Cfr. Martinez-Torrén, J., Religion, derecho y sociedad: antiguos y nuevos planteamientos en el
Derecho Eclesiastico del Estado, Comares, Granada 1999, p. 222,

° Estos datos se han extraido del Proyecto Europeo RELIGARE (Religious Diversity and Secular
Models in Europe: Innovative Approaches to Law and Policy), financiado por la Comisién
Europea (FP7, SSH: Socio-economic Sciencies and Humanities).

" Un recorrido por la regulacion europea se puede consultar en: AA.VV., Church and State in
Europe. State Financial Support. Religion and the School, Milano 1992; Asiain Pereira, C.
(Coord.), Religion en la educacion publica. Andlisis comparativo de su regulacion juridica en las
Américas, Europa e Israel, Fundacion Universitaria Espariola, Madrid 2010; Robbers, G. (Ed.),
Religion in Public Education, European Consortium for Church and State Research 2011.

"' “Ninguna confesion tendra caricter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las creen-
cias religiosas de la sociedad espafiola y mantendrén las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia catdlica y las demas confesiones”.

2 Sobre el alcance de la laicidad y la dificultad para definirla juridicamente, vid. Roca, M. J.,
“Laicidad del Estado y garantias en el ejercicio de la libertad: dos caras de la misma moneda™, en
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho 3 (2009), pp. 44-51.

" Sobre los modos de expresion de la neutralidad, es interesante la sintesis que realiza el Prof.
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reconoce el hecho religioso mds alld de la esfera estrictamente privada de los
ciudadanos y actiia en relacidn a su dimensién social de forma imparcial y
equilibrada, sin preferencia hacia una concepcidn religiosa o ideoldgica deter-
minada, ni siquiera desde una perspectiva secular*. El Tribunal Constitucional,
por su parte, reconoce que la dimensién objetiva del derecho de libertad reli-
giosa implica una doble exigencia para los poderes piblicos. De un lado, la de
neutralidad, inherente en la aconfesionalidad del Estado. De otro, el manten-
imiento de las relaciones de cooperacion con las diversas iglesias®.
Trasladado al dmbito educativo, {a neutralidad religiosa ¢ ideolégica del
Estado implica la prohibicién de adoctrinar', pero bien entendida que esta
prohibicién de adoctrinamiento no impide que cada persona tenga derecho a
la libertad religiosa e ideoldgica, y no asuma la obligacion de ser neutral”’. La
neutralidad asi concebida no se presenta como una orientacién ideoldgica
determinada, sino como un medio para conseguir un fin: garantizar el derecho

Palomino y que reconduce a dos: “El primero de ellos hace relacion a la actitud o posicién inte-
lectual del poder politico: se habla de neutralidad negativa o de indiferencia y de neutralidad posi-
tiva o activa. El segundo modo de expresion se relaciona con la igualdad de trato: se distingue
entonces la neutralidad de proposito (imparcialidad respecto de determinados factores o cualida-
des en la toma de decisiones) y ia neutralidad de resultado (garantizar que la toma de decisién
neutral no arroje resultados finales desiguales en razon de esos factores o cualidades)”. Palomino
Lozano, R., “Neutralidad y factor religioso...”, cit., p. 952.

" La neutralidad religiosa e ideologica deriva entonces a que el Estado actue en relacion con las
distintas religiones solamente en la medida de los efectos sociales que estas producen, y se prohi-
be a si mismo emitir juicio alguno sobre la doctrina de las religiones en si misma. Al mismo tiem-
po, los poderes publicos deben tener en cuenta las creencias religiosas de Ja sociedad espaiiola que
le exigira mantener unas relaciones de cooperacion, evitando las discriminaciones. Vid. Martinez-
Torrén, 1., Religion, derecho y sociedad..., cit., pp. 178-179 y 184.

' Cfr. SSTC 154/2002, de 18 de julio, FJ 6° y 101/2004, de 2 de junio, Fl 3°. En e! mismo senti-
do, la STC 46/2001, de 15 de febrero, en el FJ 4°, establece que “el articulo 16.3 de la
Constitucion, tras formular una declaracion de neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de noviembre
y 177/1996, de 11 de noviembre), considera el componente religioso perceptible en la sociedad
espaiiola y ordena a los poderes piiblicos a mantener las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia catdlica y las demas confesiones, introduciendo de este modo una idea de aconfe-
sionalidad o laicidad positiva que veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y
estatales (STC 177/1996, de 11 de noviembre)”.

'* Al respecto quedo claro el criterio sentado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “El
Estado, al llevar a cabo las funciones que asume en relacion con la educacion o la ensefianza, debe
poner cuidado en que la informacion o el conocimiento incluidos en los planes de estudios se
transmiten de manera objetiva, critica y pluralista. Estd vetado al Estado perseguir ningan objeti-
vo de adoctrinamiento que pueda considerarse que no respeta las convicciones religiosas y filoso-
ficas de los padres. Este es el limite que no debe ser traspasado”. Folgero c. Noruega, 29 de junio
de 2007, parrafo 84 (h).

"7 Cfr. Roca, M. J., “Deberes de los poderes publicos para garantizar el respeto al pluralismo cultu-
ral, ideologico y religioso en el ambito escolar”, en Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesiastico del Estado 17 (2008), p. 3.
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de libertad religiosa e ideoldgica de cada persona y el derecho que asiste a los
padres para educar a sus hijos segin sus convicciones religiosas y morales'.

Simultdneamente, la neutralidad estatal opera en clave “coopera-
cionista”", es decir, supone la actuacion de los poderes publicos para garanti-
zar el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza en el contexto de una
sociedad plural. De hecho, la escuela privada concertada muestra la conexion
entre la neutralidad estatal y la cooperacidn; el efecto inmediato de la neutral-
idad en su acepcion positiva de cooperacién obliga a los poderes publicos a
promocionar no s6lo la ensefianza publica y gratuita sino también aquellas
escuelas que, con su ideario propio —religioso o laico—, presten un servicio
equivalente en el marco constitucional de la libertad de ensefianza®. La
neutralidad estatal, en todo caso, implica que los modelos educativos difer-
entes a la escuela piiblica puedan ser objeto de proteccidn en el &mbito de una
sociedad pluraf®.

* Martinez-Torron, ., Religion, derecho y sociedad..., cit., p. 180. Sobre esta cuestion, vid.
Martin Sénchez, 1., La recepcion por el Tribunal Constitucional espafiol de la jurisprudencia
sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos respecto de las libertades de conciencia, reli-
giosa y de ensefianza, Comares, Granada 2002, pp. 193-204; Ferrer Ortiz, J., “Los derechos
educativos de los padres...”, cit., pp. 12 y ss.; Palomino Lozano, R., “El 4rea de conocimiento
Sociedad, Cultura y Religion: algunos aspectos relacionados con la libertad religiosa y de creen-
cias”, en Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 10, (2006), pp.
12-13. En referencia a la regulacion en el derecho comparado, vid. Llamazares, D., Derecho de la
libertad de conciencia 1. Libertad de conciencia, identidad personal y solidaridad, Thomson-
Civetas, Cizur Menor 2007, pp. 140-171.

¥ Vid. Martinez-Torron, 1., Religion, derecho y sociedad. .., cit., pp. 190-191. Sobre esta cuestion
hay abundante bibliografia, sin &nimo exhaustivo, nos remitimos: Navarro-Valis, R., “Los Estados
frente a la Iglesia”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado Vol. IX (1993), pp. 30-33;
Idem, “El principio de cooperacion y la laicidad del Estado”, en Martinez-Torrén, J. (Coord.),
Estado y religion en la Constitucion espariola y en la Constitucion Europea, Comares, Granada
2006, p. 35; y “Los modelos de relacion Estado-Iglesias y el principio de cooperacion”, en AA.VV.
“Jornadas Juridicas sobre Libertad Religiosa en Espafia”, Madrid 2008; Calvo Alvarez, J.,
“Principios informadores del Derecho eclesiastico espafiol en las Sentencias del Tribunal
Constitucional”, en AA.VV., Tratado de Derecho Eclesidstico, Enza, Pamplona 1994, pp. 318 y
ss.; Roca, M. J., “La neutralidad del Estado: Fundamento doctrinal y actual delimitacién en la juris-
prudencia”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 48 (1996), pp. 252 y ss.; Idem,
“Propuestas y consideraciones criticas acerca de los principios en el Derecho Eclesistico”, en
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XV1I (2001), pp. 35 y ss.; Viladrich, P. J. y Ferrer
Ortiz, J., “Los principios informadores del Derecho Eclesiastico Espanol”, en AA.VV., Derecho
Eclesidstico Espaiiol, Eunsa, Pamplona 2007, pp. 89 y ss.; Valero Heredia, A., Libertad de
conciencia, neutralidad del Estado y principio de laicidad (un estudio constitucional comparado),
Madrid 2008, p. 142; Palomino Lozano, R., “Neutralidad y factor religioso...”, cit., pp. 948 y ss.
* Cabe advertir que cuando los poderes piblicos se limitan a hacer efectiva la opcion de cursar la
asignatura de religion en los centros publicos se esta haciendo “una concesion a la libertad y al
pluralismo religioso e ideologico; pero no a la libertad de ensefianza”. Vid. Gonzalez del Valle, J.
M?, “La ensefianza”, en Derecho Eclesiastico del Estado espariol, Eunsa, Pamplona 2006, p. 275.
*' El Tribunal Europeo de Derechos Humanos advierte que “cuando el pluralismo da lugar a
tensiones, la funcién de las autoridades (...) no consiste en eliminar la causa de la tension elimi-
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Desde esta perspectiva, la respuesta de los poderes piiblicos al pluralismo
cultural, ideolégico y religioso que se presenta en la sociedad, en relacion al
apoyo piiblico a la ensefianza, presenta dos posibles lineas de actuacion. Una
entiende que, siendo el Estado neutral, no puede financiar centros religiosos
(EE.UU.)2. Otra, al contrario, que, siendo el Estado neutral debe respetar las
opciones de las familias, y por tanto, financiar la escuela privada tanto laica
como confesional; precisamente, la neutralidad puede quedar afectada si la
financiacién sélo alcanza a las escuelas privadas laicas™. La segunda opcién
es la mayoritaria en Europa, y la que claramente inspira el contexto constitu-
cional y legisiativo espafiol. Y es mds acorde con el principio de igualdad y
con el pluralismo escolar. Con el principio de igualdad y no discriminacion
porque implicard adoptar politicas piblicas que promocionen la libertad de
ensefianza. Con el pluralismo escolar entendido no como diversidad dentro de
una tnica escuela, sino como verdadera pluralidad de modelos educativos®.
Recordemos que, por su propia naturaleza, “el pluralismo es inclusivo, y
tiende a reflejar la pluralidad de posiciones —religiosas o no— que de hecho
existen en la sociedad”, y sélo asi se garantizard el derecho constitucional
que asiste a los padres para educar a sus hijos segiin sus convicciones reli-
giosas o morales.

2.2. MODELOS EDUCATIVOS EN EL CONTEXTO ESPANOL

Precisamente, en el ambito escolar, la pluralidad de posiciones existentes
en la sociedad se refleja en una pluralidad de modelos educativos en los térmi-
nos reconocidos en el texto constitucional™, y en las leyes que regulan el dere-

nando el pluralismo, sino en asegurar que los grupos que compiten entre si se toleren mutuamen-
te”. Caso Serif ¢. Grecia, 14 de diciembre de 1999, parrafo 53.

2 Sobre el sistema americano, vid. Strasser, M., Religion, Education and the State, Ashgate 2011,
pp. 43-80.

» Cfr. Palomino Lozano, R., “Neutralidad y factor religioso...”, cit., p. 959. Cabe advertir que
cuando los poderes piblicos se limitan a hacer efectiva la opcion de cursar la asignatura de reli-
gion en los centros piblicos se esta haciendo “una concesion a la libertad y al pluralismo religio-
s0 e ideologico; pero no a la libertad de ensefianza”. Vid. Gonzalez del Valle, J. M?, “La ensefan-
za”, en Derecho Eclesidstico del Estado espariol, Eunsa, Pamplona 2006, p. 275.

* Cft. Ferrer Ortiz, 1., “Los derechos educativos...”, cit., p. 21.

* Cfr. Martinez-Torrén, J., “Universalidad, diversidad y neutralidad...”, cit., p. 299.

* Vid. articulo 27 de la Constitucion espaiiola: “1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reco-
noce la libertad de ensefianza. 2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrolio de la perso-
nalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales. 3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres
para que sus hijos reciban {a formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. 4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita. 5. Los poderes publicos garantizan
el derecho de todos a la educacion, mediante una programacion general de la enseiianza, con parti-
cipacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros docentes. 6. Se recono-
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cho a la educacidn y la libertad de ensefianza”. De esta forma, en Espaiia, los
centros docentes pueden ser de titularidad piblica o privada®. La ensefianza
publica es gratuita y son colegios laicos, en los que se puede optar por cursar
o no la asignatura de religion. La neutralidad ideolégica y religiosa a la que
estdn sometidos los poderes publicos™ exige que los centros docentes sean
ideolégicamente neutrales, ¢ impide que a los alumnos se les imponga una
ideologia determinada®.

Por su parte, la ensefianza privada sélo recibe las ayudas que correspon-
dan en el régimen general de subvenciones (libros de texto, becas, etc.); el
resto de las cantidades destinadas a satisfacer la escolaridad es sufragado inte-
gramente por los padres. Los centros privados pueden ser laicos o religiosos;
estdn autorizados a implantar su ideario propio®, que mostrard su orientacion
ideoldgica o religiosa y que, en todo caso, deberd respetar los derechos garan-
tizados a profesores, padres y alumnos en la Constitucién y en las leyes.

ce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes, dentro del respeto
a los principios constitucionales. 7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos interven-
drén en el control y gestién de todos los centros sostenidos por 1a Administracion con fondos
publicos, en los términos que la Ley establezca. 8. Los poderes piblicos inspeccionaran y homo-
logaran el sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las Leyes. 9. Los poderes pbli-
cos ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos que la Ley establezca. 10. Se reco-
noce la autonomia de las Universidades en los términos que la Ley establezca”.

! La legislacion basica vigente que desarrolla la normativa constitucional es la siguiente: la Ley
Organica 8/1985, de 3 de julio, regula el Derecho a la Educacion, LODE (BOE nim. 159, de 4 de
julio); la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, LOE (BOE ntm. 106, de 4 de mayo);
la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, LOU, por la que se modifica Ia Ley Orgénica 6/2001, de
21 de diciembre, de Universidades (BOE nim. 89, de 13 de abril); y el Real Decreto 2377/1985,
de 18 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Normas Basicas sobre Conciertos
Educativos (BOE nam. 310, de 27 de diciembre).

* Cfr. articulo 108.1 y 2 de la LOE.

» Cft, articulo 16.3 de la CE y la STC 5/1981, de 13 de febrero (FJ 9°). Sobre esta cuestion, vid.
Ferrer Ortiz, J., “Los derechos educativos de los padres...”, cit., pp. 12-19; Moreno Antén, M.,
“Proyeccion multicultural de la libertad religiosa en el ambito escolar”, en Revista General de
Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 10 (2006), pp. 25-27; Garcimartin, C.,
“Neutralidad y escuela piiblica: a propdsito de la Educacién para la Ciudadania”, en Revista
General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 14 (2007), pp. 3-13; Roca, M.
J., “Deberes de los poderes publicos...”, cit., pp. 1-37.

* Cfr. articulo de la 18.1 de la LODE. Asti se reconoce también en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 5/1981, de 13 de febrero. En efecto, “se considera que la neutralidad ideologica de
la ensefianza en los centros escolares publicos impone a los docentes que en ellos desempefian su
funcion una obligacion de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideologico, que es la
unica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que, por decision libre o forza-
das por las circunstancias, no han elegido para sus hijos centros docentes con una orientacién
ideologica determinada y explicita™ (FJ 1°).

3 Cfy. articulo 115 de la LOE. Sobre el ideario de los centros docentes, vid. Gonzalez del Valle, J.
M*, “La ensefanza”, cit., pp. 280-282. Vid. las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional:
5/1981, de 13 de febrero (FJ 1°y 10°) y 38/2007, de 15 de febrero (FJ 5°).
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Por ultimo, los centros privados concertados son los centros privados
acogidos al régimen de conciertos legalmente establecidos que deseen impar-
tir la educacion obligatoria en régimen de gratuidad®™. La escuela concertada
serd gratuita en lo que se refiere a la ensefianza, pero no lo serd respecto a otros
servicios complementarios como el comedor, transporte, libros de textos, etc.
En todo caso, mantienen su ideario a pesar de que el concierto econémico les
priva de parte de su autonomia organizativa ya que deben respetar, entre otros,
el requisito de la participacién de la comunidad educativa en el funcionamien-
to del centro a través del consejo escolar®.

En la actualidad, el nimero total de alumnos escolarizados en colegios
publicos ronda los 5.200.000; alrededor de 2 millones en colegios concertados
y 500.000 alumnos en colegios privados no subvencionados, por lo que la
ensefianza concertada representa en Espafia alrededor del 25%, teniendo en
cuenta que este porcentaje varia de una Comunidad Auténoma a otra (en
Madrid o Valencia estos porcentajes oscilan entre el 50 y 60%)*. En todo caso
debe advertirse que alrededor del 70% de la ensefianza concertada es reli-
giosa®. La inmensa mayoria de estos colegios concertados son catélicos y una
minoria muy poco representativa son colegios concertados evangélicos™.
Estos datos son similares a los de otros pafses como Reino Unido, Irlanda,
Paises Bajos o Dinamarca, en los que los colegios privados financiados con
fondos publicos son mayoritariamente religiosos.

3. REQUISITOS DEL SISTEMA DE CONCIERTOS EDUCATIVOS

3.1. GRATUIDAD Y NECESIDADES DE ESCOLARIZACION
La libertad de creacién de centros docentes privados, incluidos los cole-
gios privados concertados”, se ha de acomodar con el deber de la

2 Cfr. articulo 116.1 de la LOE y articulos 8 y 9 del RD 2377/1985, de 18 de noviembre, sobre
Conciertos Educativos, citado.

* Vid. Martinez Lopez-Muiiiz, J. L., “Autonomia de los centros escolares y derecho a la educa-
cion en libertad", en Persona y Derecho 50 (2004), pp. 447-504.

* Cfr. <http://www.educacion.gob.es’horizontales/estadisticas/no-universitaria/alumnado/matri-
culado/2009-2010.html> (Ultima visita el 10 de noviembre de 2012).

* Este dato se ha publicado con fecha de 25 de julio de 2012. En el curso escolar 2004-2005 el
porcentaje alcanzé el 72%. Vid. <http://www.ine.es/prensa/np727.pdf> (Ultima visita 10 de
noviembre de 2012).

* A modo de ejemplo, en la Comunidad Autonoma de Madrid, de los 34 colegios que imparten
ensefianza evangélica solo existen dos colegios privados concertados con ideario religioso evan-
gélico -El Porvenir y Juan de Valdés-. Estos datos y otros relativos al contenido de la ensefianza
evangélica se pueden consultar en la obra colectiva: Moreno Botella, G. (Dir.), La enserianza reli-
giosa evangélica en la Comunidad Auténoma de Madrid, Colex, Madrid 2009.

¥ Cfy. articulos 27.6 de la CE y 21 de la LODE.
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Administracién de asegurar que los citados colegios retinen los requisitos
minimos establecidos con cardcter general. De esta forma, la autorizacion,
apertura y funcionamiento de los colegios privados se sometera al principio de
autorizacién administrativa. Con caracter general, los requisitos minimos de
los centros que imparten las ensefianzas del segundo ciclo de la Educacién
Infantil, la Educacién Primaria y la Educacién Secundaria se refieren a la titu-
lacion académica del profesorado, a Ia relacion numérica alumno-profesor, a
las instalaciones docentes y deportivas y al niimero de puestos escolares™.

Cumplidos los requisitos mencionados, los colegios privados que ofrez-
can ensefianzas gratuitas y satisfagan necesidades de escolarizacion podrdn ser
subvencionados directamente por las Administraciones publicas a través de la
figura del “concierto econdmico”, que tendrd una duracién de cuatro afios y
que podra ser renovado®™. Tendrdn preferencia para acogerse al régimen de
conciertos aquellos colegios que atiendan a poblaciones escolares de condi-
ciones econdmicas desfavorables, los que realicen experiencias de interés
pedagdgico, asf como los que funcionen en régimen de cooperativa®.

Concedido el concierto econdmico, no se requiere la revision de la autor-
izacién concedida, excepto en los casos en los que se produzca alguna modi-
ficacion sustancial relativa, por ejemplo, al cambio de la denominacién del
centro; la alteracion de las dimensiones de los espacios que fueron tenidos en
cuenta para otorgar la autorizacidn; la modificacion en el uso o destino de
dichos espacios; la ampliacién o reduccién def niimero de unidades o puestos
escolares o el cambio de titularidad del centro. Por el contrario, se consideran
circunstancias que dan lugar a una nueva autorizacion la variacion de domi-
cilio del centro por traslado de instalaciones y el cambio en el ciclo, etapa o
nivel educativo para el que fue autorizado el mismo*.

% Cfr. Real Decreto 332/1992, de 3 de abril, sobre autorizaciones de centros docentes privados,
para impartir ensefianzas de régimen general no universitarias, modificado por el Real Decreto
131/2010, de 12 de febrero, por ei que se establecen los requisitos minimos de los centros que
impartan las ensefianzas del segundo ciclo de la Educacion Infantil, la Educacion Primaria y la
Educacion Secundaria (BOE nitm. 62, 12 de marzo).

* El articulo 116.3 de la LOE establece: “Corresponde al Gobierno establecer los aspectos basi-
cos a los que deben someterse los conciertos. Estos aspectos se referiran al cumplimiento de los
requisitos previstos en la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, del Derecho a la Educacion y en las
normas que le sean de aplicacion de la presente Ley, a la tramitacion de la solicitud, la duracion
méxima del concierto y las causas de extincion, a las obligaciones de la titularidad del centro
concertado y de la Administracion educativa, al sometimiento del concierto al derecho adminis-
trativo, a las singularidades del régimen del profesorado sin relacion laboral, a la constitucién del
Consejo Escolar del centro al que se otorga el concierto y a la designacion detl director”.

“ Cfr. articulo 116.1 de la LOE. La Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 17 de noviembre de 2000 denegd el concierto educativo a un colegio privado
al considerar que los recursos econdmicos disponibles no permitian atender a la concertacion de
nuevas unidades que no respondieran estrictamente a necesidades de escolarizacion.

“ Cfr. articulo 13 del Real Decreto 332/1992, de 3 de abril, ya citado.
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Los titulos o certificados correspondientes a las ensefianzas reguladas por
la Ley de Educacidn que se imparten en los colegios privados concertados
serdn legales, sin necesidad de cumplir requisitos especificos posteriores
respecto a su homologacién. Con el fin de asegurar una formacién comtn y
garantizar la validez de los titulos correspondientes, el Gobierno fijard ios
objetivos, las competencias bdsicas, los contenidos y métodos pedagdgicos asi
como los criterios de evaluacién del curriculo que constituyen las ensefianzas
minimas®?. Se permite —ademds— que los centros docentes desarrollen y
completen, en su caso, el curriculo de las diferentes etapas y ciclos en usc de
su autonomfa reconocida en la Ley.

Como puede observarse, los requisitos exigidos a los colegios privados
con carécter general para la concesidn de los conciertos son los mismos que se
exigen a los colegios publicos. La cuestion es que se vinculan a las mismas
necesidades —de escolarizacién y gratuidad- a la escuela publica y a la escuela
privada, y en parte ocurre asi porque ambos prestan el mismo servicio publico
y tienen la misma finalidad asistencial®. Ahora bien, junto a ello, la existencia
de diversos modelos educativos lo que se pretende asegurar es que el pluralis-
mo en el sistema de enseflanza esté suficientemente protegido y garantice el
derecho de los padres para elegir en libertad; de lo contrario, bastard con crear
mds escuelas ptiblicas para atender a estas condiciones de gratuidad y de esco-
larizacidn, sin necesidad de ayudar econémicamente a la escuela privada. No
se trata, por tanto, que se cumplan los mismos requisitos, como cauce de garan-
tfa del neutralismo escolar piblico (con el riesgo, ademas, que se incurra en
discriminaciones entre la escuela piblica y la concertada), sino que se trata de
hacer efectiva la libertad de ensefianza y garantizar el pluralismo escolar™.

En todo caso, corresponde a las Comunidades Autonomas establecer las
normas necesarias para el desarrollo del régimen de conciertos educativos, y
los derechos y obligaciones reciprocas en cuanto al régimen econdmico,

“ Cft. articulo 6 de la LOE.

# Sobre el derecho a la educacion como servicio publico, vid. Martinez Lopez-Muiiiz, J. L., “La
educacion en la Constitucion espafiola. (Derechos fundamentales y libertades piblicas en materia
de ensefianza)”, en Persona y Derecho 6 (1979), pp. 215-295; Villar Ezcurra, J. L., “El derecho a
la educacion como servicio publico”, en Revista de Administracion Publica 88 (1979), pp. 156y
ss.; Fernandez-Miranda Campoamor, A. y Sanchez Navarro, A. J., “Articulo 277, en Alzaga
Villamil, O. (Coord.), Comentarios a la Constitucion de 1978, Tomo 111, Madrid 1996, p. 160; De
los Mozos Touya, 1., Educacion en libertad y concierto escolar, Montecorvo, Madrid 1995, pp.
114-145; Rodriguez Coarasa, C., La libertad de ensefianza en Espafia, Tecnos, Madrid 1998;
Satorras Fioretti, R. M* La libertad de ensefianza en la Constitucion espariola, Madrid 1998;
Salvador Martinez, M., “Derechos y Libertades de la Educacion”, en Sinchez Gonzilez, S.
(Coord.), Dogmatica y prdctica de los derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch, Valencia 2006,
pp. 387-416; Gonzalez del Valle, J. M®, “La ensefianza”, cit., pp. 271-291.

“ Cfr. De los Mozos Touya, 1., Educacion en libertad..., Madrid 1995, pp. 423-424.
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duracién, prorroga y extincion del mismo, asi como el niimero de unidades
escolares concertadas y demds condiciones®. Y es precisamente este desarrol-
lo de las normas por parte de las Comunidades Auténomas lo que ha provoca-
do algunos conflictos en relacidon a la concesién de nuevas unidades de
conciertos o de la renovacién de las existentes. A modo de ejemplo, nos
referiremos a la denominada educacién diferenciada.

3.2. PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO: EL CONFLIC-
TO DE LA EDUCACION DIFERENCIADA

En efecto, en los Gltimos tiempos, bajo el criterio de la no discriminacion
por razén de sexo se ha planteado el conflicto de la coeducacion. Como es
sabido, en Espafia, desde el afio 1984, los colegios publicos imponen como
unico modelo de educacién la ensefianza mixta, de tal forma que los padres
que quieren optar por la educacién diferenciada se limitan a elegir entre
matricular a sus hijos en algunos colegios privados concertados —los menos
ya—, 0 en colegios privados.

En la actualidad, el problema se ha planteado respecto de aquellos cole-
gios privados financiados con fondos piiblicos a través de un concierto
econdémico que, con el transcurso del tiempo, se les ha manifestado ia inten-
cion de retirar los citados fondos piiblicos, por tener exclusivamente escolar-
izados alumnos de un solo sexo, masculino o femenino, y considerar que por
ello se atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién entre hombre
y mujeres®.

Esta cuestion ha surgido, por ejemplo, en colegios privados concertados
de las Comunidades Auténomas de Asturias, Murcia, Andalucia y Cantabria.
En concreto, en ésta ultima, a dos colegios se les denegd por parte de la
Consejerfa de Educacion de Cantabria, luego refrendada por el Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma, la renovacion de sus conciertos y el
acceso a nuevas unidades de conciertos para aulas de Educacién Primaria y de
Educacion Secundaria Obligatoria, por considerar que entre los criterios
generales de admision de alumnos para este tipo de colegios se hace referen-
cia, en su normativa de desarrollo, al sexo como criterio de discriminacién de
alumnos”. El Tribunal Superior de Justicia de esta Comunidad, con fecha del

 Cfr. articulos 116.4 de la LOE y 149.1.30 de la Constitucion. Sobre las competencias autonomi-
cas en materia de educacion, vid., SSTC 137/1986, de 6 de noviembre; 188/2001, de 20 de
septiembre y 212/2005, de 21 de julio.

“ Cfr. articulo 14 de la Constitucion: “Los espaifioles son iguales ante la Ley, sin que pueda preva-
lecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicioén o circunstancia personal o social”.

¥ Cft. articulo 2.5 del Decreto 16/2009, de 12 de marzo, por ¢l que se regula el procedimiento de
admision de alumnos en los centros publicos y centros privados concertados que imparten
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mes de junio de 2011, apoy6 en su fallo la orden dictada por el Ejecutivo
cantabro en la que negaba la subvencion con fondos piiblicos a estos colegios.
El Tribunal Supremo®, por su parte, ha confirmado la denegacién del concier-
to y la no renovacién del mismo, esgrimiendo como argumento la vulneracién
de los criterios sobre admisién de alumnos establecidos en et articulo 84 de la
LOE®. Ademds, el Tribunal considera que la normativa cdntabra “no cuestiona
la existencia de la educacion diferenciada tan legitima como el modelo de
coeducacién que preconiza la Ley, pero s se ajusta al mandato legal que
descarta que la misma pueda acogerse al sistema de ensefianza gratuita de
centros concertados sostenidos con fondos publicos” . Y la consecuencia de
este criterio, un tanto confuso, es que lo considera aplicable tanto para las
nuevas unidades de concertacién como para la renovacion del concierto de las
unidades ya concedidas que, en el caso concreto, se pretendian mantener y que
también fueron denegadas.

Por nuestra parte, entendemos que la consideracion de la educacion difer-
enciada como criterio para denegar el acceso a los fondos publicos en los
centros privados concertados conlleva una lesién a la libertad de ensefianza
que incluye la de establecer un ideario propio™. Tanto de las Declaraciones
Internacionales como del marco legal y jurisprudencial espaifiol se desprende
que la educacidn separada por sexos constituye una alternativa a los distintos
modelos pedagdgicos basados en la educacién mixta y que, en ningun caso,
implicard un supuesto de discriminacién entre hombres y mujeres®. Veamos
algunas de estas normas.

De un lado, en el contexto internacional, la Convencién de la UNESCO
de 15 de diciembre de 1960, ratificada por Espafia en 1969, sobre la lucha
contra la discriminacién en la esfera de la ensefianza, prohibe en el articuto 1
la discriminacién por razén de sexo y, a continuacion, en el articulo 2 enumera

Educacion Infantil, Educacion Primaria, Educacion Secundaria Obligatoria, Bachillerato y
Formacion Profesional (Boletin Oficial de Cantabria, nam. 55, 20 de marzo de 2009, pp. 4036-
4040).

“ STS de 23 de julio de 2012.

* “En ningln caso habra discriminacion por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

% Ibid., FJ 3°.

% Cfr. SSTC 5/1981, de 13 de febrero y 77/1985, de 27 de junio. Vid. Calvo Charro, M., “Apoyo
de la jurisprudencia espafiola a la educacion diferenciada como una opcion legitima dentro de ia
libertad de eleccion de centro docente de los padres”, en La Ley nim. 6711, de 11 de mayo de
2007, p. 5.

*2 Cfr. Moreno Botella, G., “Educacion diferenciada, ideario y libre eleccién de centro”, en Martin
Sanchez, 1. y Gonzalez Sanchez, M. (Coord.), Algunas cuestiones controvertidas del ejercicio del
derecho fundamental de libertad religiosa en Esparia, Madrid 2009, pp. 391-428; Gonzélez-Varas
Ibafiez, A., “Politicas de igualdad en ¢l ambito educativo”, en Gonzalez Moreno, B. (Coord.),
Politicas de igualdad y derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch, Valencia 2010, pp.166-167.
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como situaciones que no considera constitutivas de discriminacion: “a) La
creacion o el mantenimiento de sistemas o de centros de ensefianza separados
por los alumnos de sexo masculino y para los de sexo femenino, siempre que
estos sistemas ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la ensefianza,
dispongan de un personal docente igualmente cualificado, asi como de locales
escolares y un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos progra-
mas de estudio o programas equivalentes”>.

De otro, en el marco normativo espafiol, la educacién diferenciada es
consecuencia de la libertad de ensefianza y del pluralismo de centros; es una
manifestacion mds del derecho de los titulares a dirigir y gestionar un proyec-
to de ensefianza™, y asi se ha contemplado en las diversas leyes orgdnicas de
educacion. El conflicto surge, como anteriormente sefialdbamos, a partir de la
interpretacion del articulo 84.3 de la LOE en relacién con la Disposicion
Adicional 25 de la misma Ley, relativa al Fomento de la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres que dispone: “con el fin de favorecer la igualdad de
derechos y oportunidades y fomentar la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres, los centros que desarrollen el principio de coeducacion en todas las
etapas educativas, serdn objeto de atencién preferente y prioritaria en la apli-
cacién de las previsiones recogidas en la presente Ley, sin perjuicio de lo
dispuesto en los convenios internacionales suscritos por Espafia”. Es evidente
que al amparo de esta normativa, los colegios privados que mantienen el prin-
cipio de la coeducacidn recibirdn un tratamiento mds favorable en cuanto al
acceso a los fondos piblicos, pero de este texto legal no se puede inferir que
se prohiba con caracter general la educacion diferenciada por sexos, siempre
y cuando se demuestre que existe posibilidad y necesidad para ello®.

Y el marco jurisprudencial también es claro®. El Tribunal Constitucional,
en la Sentencia 5/1981, de 13 de febrero, reconoce que el derecho a establecer

* De igual forma, la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres a los accesos a bienes y servi-
cios y su suministro, deja expresamente fuera de su ambito de aplicacion a los medios de comu-
nicacion, a la publicidad, y a la educacion publica y privada. En su Considerando 17 afirma que
“el principio de igualdad de trato en el acceso a bienes y servicios no exige que se ofrezcan en
todos los casos prestaciones o instalaciones compartidas para hombres y mujeres, toda vez que no
se ofrezcan de manera mas favorable a uno de los sexos”. Diario Oficial de la Unién Europea, de
21/12/ 2004, L 373/37.

* Cfr. Moreno Botella, G., “Educacion diferenciada, ideario...”, cit., p. 403.

5 Asi lo corrobora la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2012, Voto particular del
Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia.

 Sobre esta cuestion, vid. Martinez Lopez-Muiz, J. L., “Legitimidad de los colegios concerta-
dos especializados por razén de sexo (comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20
de diciembre de 19997, en La Ley nim. 5022, 20 de marzo de 2000, pp.1-4; Calvo Charro, M.,
“Apoyo de la jurisprudencia espaiiola a la educacion diferenciada...”, cit., pp. 1-7.
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un ideario no estd limitado a los aspectos religiosos y morales de la actividad
educativa; sino que puede extenderse también a los distintos aspectos de su
actividad, incluyendo las opciones pedagdgicas como puede ser la educacion
diferenciada®. El Tribunal Supremo, considera que la educacién diferenciada
no se puede entender como una discriminacion entre hombres y mujeres, sino
como un modelo educativo mds en contraposicién con la educacién mixta®.
Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2008
resolvié que los requisitos de admisién pueden venir fijados por la autoridad
educativa, y que la exigencia de que la ensefianza sea Unica para ambos sexos
o separada no vulnera los derechos fundamentales relativos a la educacion®. Y
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 2011, considerd
que los centros de enseflanza que no admiten la educacién conjunta de
hombres y mujeres, tienen derecho a la renovacién de los conciertos suscritos
con la Administracién educativa, siempre y cuando no exista normativa que lo
impida®.

En cualquier caso, aprobado por el Consejo de Ministros, con fecha de 21
de septiembre de 2012, el Anteproyecto de Ley Orgdnica para la Mejora de la
Calidad Educativa (LOMCE) que reformard a la actual LOE, se da por zanja-
da la polémica suscitada sobre esta cuestién. En la nueva Ley se permitird a
las Comunidades Auténomas otorgar conciertos a los colegios de educacién
diferenciada por sexos, y al tiempo, se reconocerd una mayor autonomia a los
centros para implantar sus propios métodos pedagdgicos®. Este es el criterio,
con la excepcion de Portugal, que se sigue en la mayoria de los ordenamien-
tos juridicos europeos; incluso en paises como Alemania o Reino Unido, la
diferenciacién por sexo en las aulas estd siendo impulsada por la propia
administracién educativa.
 Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de febrero, FJ 8°.

* Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de junio de 2006, FJ 8°. Para el Tribunal la ensefianza
mixta es “una opcion que no puede ser impuesta {...) especialmente cuando la Constitucién reco-

noce a los padres el derecho de elegir la educacion que desean para sus hijos, garantiza la liber-
tad de creacion de centros docentes y, a partir de las previsiones de sus articulos 16 y 27, 1a LODE,
ampara el derecho de los titulares de {os centros privados a definir su caracter”. “*(...) ademas de
no ser la ensefianza separada —repite el Tribunal- en si misma discriminatoria, tampoco se adujo
norma alguna de nuestro ordenamiento juridico que la impidiera ni que vedara, en principio, la
posibilidad de financiar los centros que la hayan adoptado con fondos publicos”. Un analisis en
detalle de esta sentencia puede consultarse en Calvo Charro, M., “Apoyo de la jurisprudencia
espaiiola a la educacion diferenciada...”, cit., pp. 4-5.

5 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 3867/2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 11
de julio de 2008. En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha, n. 533/2004, Sala de 1o Contencioso-Administrativo, de 10 de noviembre de 2004.
* Sentencia 406/2011, de 11 de abril.

¢ Vid. <http://www.europapress.cs/la-rioja/noticia-luz-verde-anteproyecto-ley-mejora-calidad-
educativa-20120921145205 html> (Ultima visita 21 de septiembre de 2012).
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4. ALCANCE Y FUNDAMENTACION DE LA FINANCIACION PUBLICA DE LOS COLE-
GIOS PRIVADOS

Corresponde ahora abordar la cuestion relativa a la financiacién con
fondos publicos de los colegios con ideario propio. En concreto, nos interesa
valorar si las cantidades destinadas a la financiacion de estos colegios son
equivalentes a las destinadas a los colegios piiblicos, y analizar desde la
perspectiva de la neutralidad religiosa e ideolégica del Estado, cudl es la
fundamentacion de la financiacién de la ensefianza obligatoria en estos
centros.

Respecto a la primera cuestion, conviene conocer algunos datos
econdmicos que nos permitirdn un enfoque mds global sobre la cuestién®. En
efecto, de la cantidad total —alrededor de 46.000.000 millones de euros— desti-
nada en los Presupuestos Generales del Estado, en el ejercicio 2009, a la
educacién no universitaria, el 11,7% corresponde a conciertos y subvenciones.
El coste medio por alumno de un colegio piblico, durante ese mismo curso,
representé 6.703 euros®. Y el gasto medio de un alumno en un colegio priva-
do concertado ascendio a 4.101 euros, de los cuales las subvenciones publicas
aportaron cerca de 2.411 euros y las familias una media de 1.541 euros por
alumno®.

Naturalmente, de estos datos se evidencia que no son equiparables los
fondos econdémicos destinados en los Presupuestos Generales del Estado a la
escuela publica y a {a escuela concertada. Existe una diferencia cuantitativa de
coste econodmico entre el puesto escolar de una y otra —alrededor de 4.000
euros— que supone un ahorro considerable para las arcas piblicas®.

Por otra parte, y a pesar de que en fa LOE®, se establecen ciertas reglas
tendentes a la equiparacién gradual relativas, por ejemplo, a los salarios de los
profesores de colegios privados concertados con fa remuneracién del profesora-
do publico, o a la prohibicion de que en los colegios privados concertados se
imponga a las familias la obligacién de hacer aportaciones a fundaciones o

2 Vid. <http://www.educacion.gob.es/horizontales/estadisticas/indicadores-publicaciones-sinte-
sis/cifras-educacion-espana/2012.html> (Ultima visita 10 de noviembre de 2012),

# Qscila notablemente de una Comunidad Auténoma a otra. Asi, por ejemplo, en la Comunidad
de Madrid esta cantidad es de 5.990 euros mientras que en el Pais Vasco asciende a 10.964 euros
por alumno. Vid. <http://www.educacion.gob.es/horizontales/estadisticas/indicadores-publicacio-
nes-sintesis/cifras-educacion-espana/2012 html> (Ultima visita 10 de noviembre de 2012).

% Vid. <http://www.ine.es/prensa/np727.pdf> (Ultima visita 10 de noviembre de 2012).

 Cfr. Vid. <http://www.aceprensa.com/articles/print/id/19872> (Ultima visita 10 de noviembre
de 2012).

* Cft. articulos 117 de la LOE y 13 del RD 2377/1985, de 18 de noviembre.

* Cfr. articulo 88 de la LOE.
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asociaciones?, lo cierto es que de momento esto no ha ocurrido. En efecto, los
profesores de los colegios concertados cobran cantidades inferiores € imparten
un mayor nimero de horas de clases semanales que los profesores de la misma
categoria de los colegios puiblicos, y de igual forma, en los colegios privados
concertados, las aportaciones se solicitan para cubrir aquellos gastos del colegio
que no se satisfacen con las cantidades derivadas del concierto econémico®.

En suma, frente a la tendencia generalizada que existe en otros orde-
namientos juridicos —nos referimos a Reino Unido, Francia, Bélgica, Paises
Bajos, Dinamarca, Portugal e Irlanda—* a financiar la escuela privada en
términos de igualdad —o casi igualdad— con la escuela piblica; en Espaiia,
—también en Italia— la equiparacion econdmica entre los colegios publicos y
los concertados no es tal™. Y esta equiparacion es necesaria para garantizar la
pluralidad de modelos educativos y el derecho de los padres para elegir en
libertad; de lo contrario, la capacidad econémica de {as familias operard como
un elemento distorsionador de la libertad de eleccidn.

La segunda cuestion, se dirige a fundamentar la financiacion de estos
centros en el marco de un Estado neutral. Desde esta perspectiva, y en la linea
ya sefialada de que el Estado debe garantizar la prestacién del servicio publi-
co de la ensefianza, la financiacién de las escuelas privadas se entiende como
una manifestacion de la funcién promocional y asistencial a la que los poderes
publicos estdn obligados™. Junto a ello, los poderes piiblicos se tienen que
servir de la red de centros educativos ~incluidos los privados— existente en el
marco educativo espafiol para garantizar que la enseflanza bdsica sea “obliga-
toria y gratuita” para todos, en los términos sefialados en la Constitucién™.

* Segun los datos econdmicos disponibles, el 58,8% de los ingresos corrientes de los colegios
concertados procedieron de la Administracion publica; el 37,6% de las cuotas pagadas por las fami-
lias y el 3,6% restante de transferencias o de otros ingresos privados (donaciones, pagos de asocia-
ciones de padres, concesiones de servicios, etc.). Vid. <http://www.ine.es/prensa/np727.pdf> (Ulti-
ma visita 10 de noviembre de 2012).

* Asi se desprende del Informe del Proyecto Furopeo RELIGARE (Religious Diversity and
Secular Models in Europe: Innovative Approaches to Law and Policy), citado en la nota 9 de este
trabajo.

" Recordemos que el articulo 3.¢) de la Convencion de la UNESCO relativo, como ya se ha sefia-
lado, a la fucha contra la discriminacion, se compromete a “no admitir, en lo concerniente a los
gastos de matricula, la adjudicacion de becas o cualquier otra forma de ayuda a los alumnos, ni
en la concesion de permisos y facilidades que puedan ser necesarios para la continuacion de los
estudios en el extranjero, ninguna diferencia de trato entre nacionales por los poderes piiblicos,
salvo las fundadas en el mérito o las necesidades™.

" Cfr. articulo 9.2 de la CE: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efecti-
vas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”. Vid. Iban, 1. C., Prieto
Sanchis, L., Motilla de 1a Calle, A., Derecho Eclesiastico, McGraw-Hill, Madrid 1997, p. 153.

™ Cfr. articulo 27.4 de la CE.
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Combinando estos elementos entre si, la fundamentacién de la finan-
ciacion reside en la libertad de ensefianza y en el derecho que asiste a los
padres para escoger centro docente para que sus hijos reciban la formacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones™. Perder
de vista, y asi ocurre precisamente en Espafia e Italia, que el objeto del
concierto escolar es la financiacién de la ensefianza privada para asegurar una
esfera de libertad en el espacio publico que posibilite desarrollar modelos
educativos plurales, produce consecuencias que inevitablemente publifican la
actividad de los centros privados concertados, con ideario propio, en detrimen-
to de la libertad de ensefianza de los educandos y de sus padres™.

En definitiva, y tal y como ocurre en otros ordenamientos juridicos, la
entrega de fondos publicos no debe llevar aparejada la pérdida del caracter
propio de estos centros. La financiacién ptblica no debe imponer un modelo
uniforme de educacion; por el contrario, debe asegurar una esfera de libertad
en el espacio pliblico que permita desarrollar modelos educativos plurales. El
Tribunal Constitucional” reconoce que las ayudas econdmicas entre las
administraciones publicas y los colegios privados, ademds del concierto
econOmico, podrdn materializarse de otro modo que no sea la técnica de la
prestacion subvencional; esto es, podrdn recaer directamente sobre los alum-
nos y no tanto en los centros escolares, por ejemplo, a través del cheque o bono
escolar. Esta medida u otras similares que se establecen en otros ordenamien-
tos juridicos europeos, y que son respetuosas con el principio de igualdad™,
facilitan la libertad de eleccion de los padres y son mds acordes con el cardc-
ter propio de los centros concertados, que no debe ser modificado por el hecho
sostenerse econémicamente —en parte— con fondos piiblicos.

5. LA AUTONOMIA ORGANIZATIVA DE LOS CENTROS CONCERTADOS

De hecho, una de las consecuencias inmediatas de la vinculacion
econdmica de los centros concertados hace referencia a los criterios de
admisién de alumnos en el supuesto de carencia de plazas y su posible colisién

* Vid. De los Mozos Touya, 1., Educacion en libertad. .., cit., pp. 422-424.

" Ibid. En el mismo sentido, Iban, 1. C., Pricto Sanchis, L., Motilla de la Calle, A., Derecho
Eclesidstico, cit., pp. 154-155.

* STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3°.

 Es interesante ta STC 77/1985, de 27 de junio, que realiza un estudio exhaustivo sobre el signi-
ficado del ideario y el carécter propio de los centros privados asi como de los mecanismos legal-
mente previstos para financiarlos. De igual forma, el articulo 3. d) de la Convencién de la UNES-
CO advierte que los Estados Partes se comprometen a “no admitir, en la ayuda, cualquiera que sea
la forma que los poderes piblicos puedan prestar a los establecimientos de ensefianza, ninguna
preferencia ni restriccion fundadas Gnicamente en el hecho de que los alumnos pertenezcan a un
grupo determinado”.
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con ¢l ideario del colegio, que puede provocar conflictos derivados del plural-
ismo religioso e ideolégico en el Ambito escolar.

5.1. LOS CRITERIOS DE ADMISION DE LOS ALUMNOS Y EL DERECHO DE
ACCESO EN CONDICIONES DE IGUALDAD

Es claro que en los centros privados propiamente dichos, y a pesar de que
quedan al margen de nuestro estudio, los titulares tendrdn derecho a estable-
cer el cardcter propio de los mismos que, en todo caso, deberd respetar los
derechos garantizados a profesores, padres y alumnos en la Constitucién y en
las leyes. El cardcter propio del centro serd puesto en conocimiento por el
director a los distintos sectores de la comunidad educativa, asi como a cuan-
tos pudieran estar interesados en acceder al mismo. Se les reconoce autonomia
para establecer su régimen interno; seleccionar su profesorado de acuerdo con
la titulacion exigida por la legislacion vigente; determinar el procedimiento de
admision de alumnos y establecer las normas de convivencia, y definir su régi-
men econdémico”.

En los centros piiblicos y concertados, por el contrario, respecto a la
admisién de alumnos -también de los alumnos extranjeros—", las
Administraciones educativas deben garantizar el derecho a la educacién por lo
que el criterio de admisién se rige por el derecho de acceso en condiciones de
igualdad™. Se atenderd a una adecuada y equilibrada distribucién entre los

” Articulo 25 de la LODE. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de junio de 1985 inci-
de en que el caracter piblico que tiene el ideario de un colegio privado obliga a los padres a respe-
tarlo. De igual forma, en la Sentencia de! Tribunal Supremo, de 13 de octubre de 2009 el debate
que se plantea se centra en determinar si la expulsion de un menor vuinera el derecho a la educa-
cion, tratindose de un colegio privado, con autonomia para establecer su régimen interno, con
normas de regulacion de convivencia entre los alumnos y siempre con sometimiento a los dere-
chos que garantiza la Constitucion. El Tribunal —en el FJ 2°— consideré que “al objeto de tutelar
el pacifico disfrute del derecho a la instruccion def conjunto del alumnado, es un deber bdsico del
alumnado, ademas del estudio, el respeto a las normas de convivencia dentro del centro docente;
normas cuyo establecimiento se confia a la autonomia de los centros privados. El incumplimien-
to de las normas de convivencia, puede por consiguiente justificar suficientemente, la expulsion
de la escuela, sin que ello suponga en modo alguno la vulneracion del derecho fundamental. Solo
en el caso que la sancion se haya impuesto arbitrariamente cabria plantearse la hipotética lesion
del derecho en cuestion”.

7 Cfr. articulo 23 de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social (BOE num. 10, de 12 de enero).

 Se cumple asi con lo previsto en el articulo 11.1 y 2 de la LOE: “1. El Estado promovera accio-
nes destinadas a favorecer que todos los alumnos puedan elegir las opciones educativas que dese-
en con independencia de su lugar de residencia, de acuerdo con los requisitos académicos estable-
cidos en cada caso. 2. Corresponde a las Administraciones educativas, en aplicacion del principio
de colaboracion, facilitar el acceso a ensefianzas de oferta escasa y a centros de zonas limitrofes
a los alumnos que no tuvieran esa oferta educativa en centros proximos o de su misma Comunidad
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centros escolares de los alumnos con necesidad especifica de apoyo educati-
vo, y se prohibe, de forma expresa, la discriminacion por razén de nacimien-
to, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social®.

En los tltimos tiempos, es frecuente que exista un desfase cuantitativo
entre el nimero de solicitudes de alumnos y los puestos escolares ofertados.
En estos casos, el proceso de admision se regird por los criterios prioritarios
de existencia de hermanos matriculados en el centro o padres o tutores legales
que trabajen en el mismo; por la proximidad del domicilio o del lugar de traba-
jo de alguno de sus padres o tutores legales —criterio de la zonificacién—.
Ademads, se tendrdn en cuenta las rentas anuales de la unidad familiar, atendi-
endo a las especificidades que para su cdlculo se aplican a las familias
numerosas, y la concurrencia de discapacidad en el alumno o en alguno de sus
padres o hermanos, sin que ninguno de estos criterios tenga cardcter
excluyente®.

Estos criterios no han estado exentos de polémica. En concreto, junto a la
zonificacion, uno de los criterios discutidos para la admisién en un centro
concertado es el nivel de rentas anuales que percibe la unidad familiar. Es
evidente que cuando se trata de colegios concertados puede resultar paradéji-
co, y asi ocurre en la practica, que aquellos padres que obtienen unos ingresos
mas elevados son los mismos que tributan en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas con unos tipos impositivos mds altos y que a la vez pueden
quedar excluidos del proceso de seleccién por motivos econdmicos.
Recientemente, la Comunidad Auténoma de Madrid, con la intencidn de
resolver algunas de estas situaciones familiares discriminatorias, ha realizado
unas modificaciones en los criterios sefialados para la adjudicacién con cardc-
ter prioritario de las plazas. Asi, se ha eliminado el criterio de las zonas esco-
lares y se ha reducido el valor que se concedia al nivel de renta familiar; por
el contrario, se ha elevado el criterto de la vinculacion con el colegio a través
de otros hermanos estudiando en el mismo centro (supondrd 8 puntos frente a
los 4 puntos anteriores) y se ha primado que alguno de los padres sean antigu-
os alumnos (computard 1.5 puntos)®. Estas medidas, si bien mejoran el

Auténoma. A tal efecto, en los procedimientos de admision de alumnos se tendra en cuenta esta
circunstancia”.

* Cfr. articulo 84. 1 y 3 de la LOE.

* Cfr. articulo 84.2 de la LOE. Estos requisitos se establecen en el Real Decreto 1635/2009, de 30
de octubre, por el que se regulan la admision de los alumnos en centros pablicos y privados
concertados, y que son objeto de desarrollo por cada Comunidad Auténoma.

2 Cfr. Orden 2939/2012, de 9 de marzo, de la Consejeria de Educacion y Empleo, que modifica
la Orden 1848/2005, de 4 de abril, de la Consejeria de Educacién, por la que se establece el proce-
dimiento para la admision de alumnos en centros docentes sostenidos con fondos pablicos de
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sistema no terminan de resolver la cuestién relativa a la discriminacion en
razon de las rentas familiares por 1o que lo adecuado, en la linea que
defendiamos anteriormente, es facilitar la posibilidad de eleccion real de los
padres entre diferentes modelos educativos, sin restricciones econémicas®.
Naturalmente para ello la financiacion piblica deberd recaer directamente
sobre los alumnos y no sobre los centros escolares, a través de subvenciones
directas, cheque escolar, etc.

En todo caso, el Tribunal Constitucional considera que los criterios fija-
dos por la Administracién para el acceso a los centros publicos o privados
concertados no pueden ser discriminatorios; y determina que los criterios
previstos no lo son para una adscripcidn o destino forzoso de los alumnos a
centros determinados, sino para una seleccion en el supuesto de carencia de
plazas®. De esta forma, entiende que el derecho de eleccién de los padres y
tutores queda salvaguardado en la medida que se les permite que presenten la
solicitud en el centro que prefieran, ya que la adjudicacion de plazas se lieva
a cabo entre aquellos que ya han manifestado su preferencia y han realizado
su eleccidén por un centro determinado®.

5.2. LAS DISCREPANCIAS CON EL IDEARIO DEL COLEGIO
No terminan aqui las cuestiones que surgen en relacién al derecho de
acceso en condiciones de igualdad. En efecto, el derecho de acceso de los

segundo ciclo de Educacion Infantil, Educacion Primaria, Educacién Secundaria y Educacion
Especial (B.0.C.M nam. 63).

% Vid. Martinez Blanco, A., “Libertad de ensefianza en la doctrina constitucional. Derecho a la
creacion de centros docentes”, en Martinez-Torron, J, (EQ.), La libertad religiosa y de conciencia
ante la justicia constitucional, Actas del VIII Congreso Internacional del Derecho Eclesidstico del
Estado, Granada, 13-16 de mayo de 1997, pp. 629-634. Gonzalez-Varas Ibafiez, A., Politicas de
igualdad en el ambito educativo, en Gonzdlez Moreno, B. (Coord.), Politicas de igualdad y dere-
chos fundamentales, Tirant Lo Blanch, Valencia 2010, pp. 169-174.

% STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 5°,

* Jbid. Por otra parte, el articulo 86 de la LOE, sobre la “Igualdad en la aplicacion de las normas
de admision™ establece: “1. Las Administraciones educativas garantizaran la igualdad en la apli-
cacion de las normas de admision, lo que incluye el establecimiento de las mismas areas de
influencia para los centros publicos y privados concertados, de un mismo municipio o ambito
territorial. 2. Sin perjuicio de las competencias que le son propias, las Administraciones educati-
vas podran constituir comisiones u 6rganos de garantias de admision, que deberdn en todo caso,
constituirse cuando la demanda de plazas en algan centro educativo del &ambito de actuacion de la
comisién supere la oferta. Estas comisiones recibiran de los centros toda la informacion y docu-
mentacion precisa para el ejercicio de estas funciones. Dichas comisiones supervisaran el proce-
so de admision de alumnos, el cumplimiento de las normas que lo regulan y propondran a las
Administraciones educativas las medidas que estimen adecuadas. Estas comisiones u 6rganos
estaran integrados por representantes de la Administracion educativa, de la Administracion local,
de los padres, de los profesores y de los centros piblicos y privados concertados. 3. Las familias
podran presentar al centro en que deseen escolarizar a sus hijos las solicitudes de admision, que,
en todo caso, deberdn ser tramitadas”.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXIX (2013).



162 SILVIA MESEGUER VELASCO

alumnos en colegios concertados religiosos, en las mismas condiciones que un
colegio publico, puede plantear conflictos con el ideario propio de estos
centros concertados, habida cuenta que el legislador advierte que la matricu-
lacién de un alumno en un centro piiblico o privado concertado supondrad
respetar su proyecto educativo, sin perjuicio de los derechos reconocidos a los
alumnos y a sus familias en las leyes®.

Nos referimos, entonces, a aquellos casos en los que los padres de un
alumno solicitan la admisién en un colegio ptiblico o en un colegio concerta-
do no confesional, y por falta de plazas, la Administracién educativa corres-
pondiente lo deriva hacia un colegio concertado religioso. En algunas
Comunidades Auténomas existen ya colegios concertados catdlicos con un
porcentaje considerable de alumnos musulmanes escolarizados que forzosa-
mente colisionan con el ideario del colegio. Incluso, ocasionalmente algunos
padres se han negado a escolarizar a sus hijos en los colegios concertados ofre-
cidos por la Administracion porque el ideario catSlico era incompatible con
sus creencias religiosas islamicas®’.

La cuestién, evidentemente, consiste en determinar el alcance del ideario
propio y en qué medida puede condicionar el derecho de acceso de los alum-
nos en los colegios concertados. Ya hemos hecho referencia a los criterios
prioritarios que se tienen en cuenta para la admision de alumnos en los cole-
gios concertados en el caso de existir una mayor demanda de solicitudes que
de plazas ofertadas, pero en estos supuestos se puede llegar a establecer que la
conformidad con el ideario educativo del colegio ha de ser considerada como
un criterio preferente.

No podemos desconocer que a pesar de la asimilacion que se realiza en
la LODE y en las leyes posteriores de los colegios concertados a los colegios
publicos en cuanto al servicio publico que prestan, la naturaleza juridica de
estos colegios estd mds cercana —en cuanto al ideario— a los colegios privados
no subvencionados®. De esta forma, la matriculacién de un alumno en un
centro privado concertado supondra aceptar y respetar su proyecto educativo
—sea religioso o no—y sélo entonces entrardn en juego los criterios de la zonifi-
cacién o proximidad geogréfica, las rentas anuales de la unidad familiar, el
ndmero de hermanos previamente matriculados en el centro o la vinculacién
de los padres al centro, etc®. Incluso, a la luz de este planteamiento, se sostiene
que en el caso que la adhesion al ideario no se produzca “puede ser causa de
la no admision de un alumno en un centro concertado™. Este podria ser

* Cfr. articulo 84.9 de la LOE.

¥ Cfr. Moreno Anton, M., “Proyeccion multicultural de la libertad religiosa...”, cit., p. 8.
¥ Vid. Diaz Lema, J. M., Los conciertos educativos..., cit., pp. 166-167.

¥ Cft. Roca, M. J., “Deberes de los poderes publicos...”, cit., p. 8.

* Ibid.
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precisamente el criterio diferenciador entre los centros publicos y concettados
en aras al pluralismo escolar, bien entendido que la excepcién —pero entendi-
da precisamente como una excepcion ya que no se puede exigir a un colegio
privado religioso determinado que acepte a un alto porcentaje de alumnos de
otra religion o ideologia—, se producird en aquellos casos en los que existan
necesidades reales de escolarizacion que no puedan ser atendidas en colegios
publicos, con el compromiso por parte de la Administracion educativa de
acomodar al alumno en un centro en el que no se vulnere su derecho de liber-
tad religiosa®.

5.2.1. La problemaitica de las clases de religion y de las practicas confe-
sionales

Al hilo del planteamiento anterior, surge la cuestion de la asistencia a la
clase de religion y de la obligatoriedad de las prdcticas confesionales cuando
lo determine el ideario del colegio™. En este caso, entran en conflicto diversos
elementos. De un lado, el derecho a la educacion del alumno. De otro, el dere-
cho que asiste a los padres para educar a sus hijos segun sus convicciones. En
fin, el ideario propio del colegio que en la medida que observa los derechos
constitucionales garantizados a los padres, alumnos y profesores, debe ser
respetado por la comunidad educativa.

En principio, en los colegios concertados religiosos, cuando lo determine
el ideario del colegio la ensefianza de la religién se entiende que va implicita
en la eleccion misma del centro. Sin embargo, serd opcional en los supuestos
en los que no haya posibilidad real de elegir otro centro distinto, o asf lo deter-
mine su caricter propio”.

Desde esta perspectiva, el primer esfuerzo se debe dirigir a transmitir la
importancia del ideario propio de los colegios concertados que, en {o que se
refiere a su observancia e interpretacion, debe ser objeto de una minima
restriccion. Este esfuerzo corresponde a las administraciones educativas en el
momento de hacer efectivo el derecho a la educacién y de garantizar el dere-
cho de los padres para elegir en libertad. De esta forma, es 16gico que en los
colegios concertados que tienen un ideario catélico o son de titularidad de una
orden religiosa, se considere improbable la posibilidad de impartir clase de
religién de otra confesion porque entrarian en contradiccidn con su propio

"' Cfr. De los Mozos Touya, 1., Educacion en libertad..., cit., pp. 570-571. Asi ocurre, por ejem-
plo, en Bélgica, Paises Bajos Irlanda o Reino Unido.

*2 Sobre esta cuestion en relacion a la escuela plblica, vid. Principios orientadores de Toledo sobre
la ensefianza acerca de religiones y creencias en las escuelas publicas, elaborado por el Consejo
Asesor de Expertos sobre Libertad de religion o creencia de OSCE/ODIHR 2008.

* Cfr. De los Mozos Touya, L., Educacion en libertad..., cit., pp. 567-569.
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proyecto educativo™. Y 1o mismo ocurrira si se trata de colegios concertados
con ideario evangélico. Por el contrario, los centros subvencionados con
fondos publicos pero sin ideario religioso podrdn impartir ensefianza religiosa,
de una o varias confesiones con acuerdo de cooperacion, cuando tengan
demanda suficiente por parte de los padres de los alumnos, al menos de diez
alumnos de diferentes cursos, siempre que el ejercicio de aquel derecho no
entre en contradiccion con el caracter del propio centro®.

Cuestion diferente es el cardcter obligatorio de las practicas confesion-
ales™. Se ha de partir del planteamiento que si bien estas pricticas se entien-
den que proporcionan un clima de coherencia entre 1o que se ensefia y lo que
se aprende y complementan las clases de religion”, el “titulo juridico de su
presencia es diverso al de la ensefianza de la religion”™®, no tienen dimensién

* Cfr. Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales,
firmado en la Ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979 (BOE num. 300, de 15 de diciembre).
Sobre la ensefianza de la religion catélica existe abundante bibliografia, sin animo exhaustivo, se
puede consultar: Escriva Ivars, J., “La ensefianza de la religion y de la moral catolica en el siste-
ma educativo espafiol”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado 4 (1988), pp. 210 y ss.;
Marti Sanchez, J. M?, “Factor religioso y enseflanza en Espafia”, en Anuario de Derecho
Eclesidgstico del Estado 16 (2000), pp. 399 y ss.; Vazquez Garcia-Pefiucla, J. M., “La ensefianza
de la religion catolica en Espaiia: algunos aspectos de sus regulaciones tras la Constitucion de
1978”, en fus Canonicum 89 (2005), pp. 143 y ss.; Briones Martinez, 1., “Aspectos controvertidos
de la nueva Ley de Educacion”, en Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico
del Estado 10 (2006), pp. 21-42; Domingo Gutiérrez, M. (Ed.), Educacion y religién. Una pers-
pectiva de Derecho comparado, Comares, Granada 2008; Lopez-Sidro Lopez, A., “Virtualidad de
la motivacion religiosa...”, cit., pp. 627-652; Martinez-Torrén, J., “La ensefianza de la religion en
el sistema educativo espaiiol”, en RSCr 9 (1/2012), pp. 117-132.

* Articulo 10 de los Acuerdos con la Federacion de Entidades Evanggélicas de Espafia (FEREDE);
con la Federacion de Comunidades Israclitas de Espafia (FCIE) y con la Comisién Islamica de
Espafia (CIE). Sobre la ensefianza de otras religiones, vid. Mantecon Sancho, J., “Acerca de la
ensefianza religiosa de las confesiones minoritarias”, en AA.VV.,, Estudios en homenaje al profe-
sor Martinez Valls. Volumen I, Alicante 2000, pp. 426 y ss.; Marti Sanchez, J. M*, “La ensefian-
za de la religion islamica en los centros publicos docentes”, en Marti Sanchez, J.M* y Catald
Rubio, S. (Coords.), El Islam en Espafia: Historia, Pensamiento, Religion y Derecho, Cuenca
2001; Rossell, J., “La asignatura de religion islamica: Contenidos, programas y pedagogia”, en La
enseranza islamica en la Comunidad de Madrid, Madrid 2004; Garcia-Pardo, D., “Profesores de
ensefianza religiosa islamica en los centros docentes publicos”, en AA.VV., La ensefianza islami-
ca en la Comunidad de Madrid, Madrid 2004, pp. 99-100; Moreno Anton, M., “Proyeccién multi-
cultural de la libertad religiosa...”, cit., pp. 1-32; Cebria Garcia, M., “La ensefianza de la religion
islamica en los centros docentes espafioles”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado 18 (2008); Rodriguez Moya, A., “Libertad religiosa y ensefianza de la reli-
gion: especial atencion al caso isldmico”, en Revista General de Derecho Canonico y Derecho
Eclesidastico del Estado 20 (2009).

* Sobre esta cuestion en relacion a los colegios piblicos, vid. Gonzalez-Varas Ibahez, A., “Los
actos religiosos en las escuelas publicas en el derecho espaiiol y comparado”, en Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 19 (2009).

" Cfr. De los Mozos Touya, 1., Educacion en libertad.. ., cit., p. 577.

% Cfr. Otaduy, J., “Caracter propio de los centros educativos y libertad de conciencia”, en fus
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académica propiamente dicha y as{ se ha reflejado en las normas legales que
abordan separadamente la ensefianza de la religion de la asistencia religiosa en
los dmbitos educativos™. Este es €l criterio que se desprende del articulo 52.3
de la LODE cuando afirma que “toda prictica confesional tendrd cardcter
voluntario” y de la LOLR que comprende, en el contenido del derecho de
libertad religiosa, “el derecho a no ser obligado a practicar actos de culto 0 a
recibir asistencia religiosa contraria a las propias convicciones™®.

En consecuencia, si las practicas confesionales forman parte del ideario
det colegio concertado, y asi se hace constar, se puede presuponer el cardcter
obligatorio de la asistencia de estas précticas confesionales; aunque nada impi-
de que se pudiera mantener un “criterio favorable a la dispensa razonada a
peticién paterna”™. Por el contrario, en el caso que la eleccién del colegio
concertado se haya realizado por exclusidn; es decir, por no quedar plazas en
otros colegios piiblicos o concertados no confesionales, la exencion de la asis-
tencia a clase de religién implicard automdticamente la dispensa de asistencia
a las précticas religiosas.

5.2.2. La utilizacién de prendas y la presencia de simbolos religiosos
en las aulas concertadas

Respecto a la utilizacién de prendas religiosas en las aulas, no son muchos
los conflictos que se han planteado en el dmbito educativo espaiiol. Sin deten-
ernos en aquellos casos que se han producido en el ambito de los colegios
publicos'”, en la esfera de los colegios concertados religiosos es bien conocido
el caso de una alumna musulmana'®, escolarizada en un colegio privado
concertado religioso de {a Comunidad de Madrid en el que las normas de orga-
nizacién interna del centro no le permitian asistir a las clases cubierta con el

Canonicum 77 (1999), p. 39.

* Ibid.

0 Cfr. articulo 2.1 de la LOLR

"t Cfr. Otaduy, J., “Caracter de los centros educativos...”, cit., p. 40.

2 Alguno de etlos ha dado lugar al primer pronunciamiento judicial; vid. 1a Sentencia del Juzgado
Contencioso-Administrativo, Madrid (niim. 32) 35/2012, de 25 de enero. Se trata de una alumna
que, afios después de su ingreso en ¢l centro, empezo a incumplir una norma de convivencia que
prohibia acudir al mismo con prendas que cubren la cabeza. La alumna y sus padres consideraron
que tal prohibicion suponia una injerencia inadmisible en su derecho de libertad religiosa; sin
embargo, el Tribunal considerd que los centros educativos tienen autonomia para establecer sus
normas de funcionamiento, por fo que la alumna debia acatarlas. Entre la bibliografia sobre esta
cuestién destacamos, Areces Pifiol, M*.T., “;El velo integral, burka, nigab, queda amparado por
el legitimo ejercicio de la libertad religiosa?”, en Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesiastico del Estado, 26 (2011), pp. 1-52; Navarro-Valls, R. y Martinez-Torron, J.,
Conflictos entre Conciencia y Ley, cit., pp. 321-358.

" Un estudio exhaustivo sobre este supuesto se puede consultar en Caflamares Arribas, S.,
Libertad religiosa, simbologia. . .cit., pp. 43-45.
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velo isldmico. Ante esta situacion, los padres de la alumna se negaron a la esco-
larizacion hasta que el colegio —perteneciente a la congregacidn de religiosas
catdlicas Concepcionistas—, comunicé este hecho a la Consejeria de Educacién
de la Comunidad de Madrid, que decidié incorporar a la alumna al colegio
publico “Juan de Herrera”, en el que existian precedentes de la matriculacién
de alumnas en la misma situacion. Se resolvié entonces haciendo primar el

49

deber de escolarizacién sobre cualquier otro y se “acomodé” a la alumna en un
colegio en el que no se vulneraba su derecho de libertad religiosa'™.

En el dmbito de los colegios religiosos concertados, —a diferencia de lo
que ha ocurrido en los colegios ptiblicos— no se han producido conflictos en
cuanto a la presencia de simbolos religiosos en las aulas'®”. En este supuesto,
la presencia o no de signos religiosos en las aulas o lugares comunes estard
recogida —~implicita o explicitamente—~ en el ideario propio del colegio privado
concertado. Si el conflicto llegard a producirse, la solucion ponderada al caso
concreto le corresponderd determinarla al Consejo escolar, en el que estén
representados los padres de los alumnos del colegio'®. Sélo en segundo térmi-
no, se debe tener en cuenta la cuestion relativa a la proporcionalidad, ligada
intimamente al ejercicio de los derechos fundamentales de los demas. El tribu-
nal correspondiente debe apreciar si, después de someter la cuestion al juicio
de proporcionalidad, se ha lesionado algin derecho'”, valorando ademds el
equilibrio entre el criterio de la mayoria y de las minorfas'®.

% Ibid.

1% Es interesante el estudio que sobre la cuestion se realiza en Cafamares Arribas, S., “Tratamiento
de la simbologia religiosa en el Derecho espafiol: propuestas ante la reforma de la Ley Organica de
Libertad Religiosa”, en Revista General de Derecho Candnico v Derecho Eclesidstico del Estado
19 (2009), pp. 15 y ss.; Prieto Alvarez, T., Libertad religiosa y espacios piiblicos. Laicidad, plura-
lismo, simbolos, Civetas, Madrid, 2010; Miickl, S., “Crucifijos en las aulas: ;Lesion a los derechos
fundamentales?, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 23
(2010), pp. 1-15; Martinez-Torron, J., “Simbolos religiosos y espacio publico”, en [us et lura.
Estudios en Homenaje al Profesor J. Fornés, Comares, Granada 2010, pp. 709-731. Meseguer
Velasco, S., “Simbolos religiosos en la escuela publica: ;hacia donde camina la jurisprudencia euro-
pea?, en Anuario Juridico Villanueva V (2011), pp. 201-213. Sobre los conflictos planteados en
Italia, véase Gonzalez-Varas lbanez, A., Confesion religiose, diritto e scula pubblica in Italia,
Insegnamento, culto e simbologia religiosa nelle scuole pubbliche, Clueb, Bologna 2005.

"* Cfr. Roca, M. J., “Deberes de los poderes piiblicos...”, cit., pp. 31-33.

" En este sentido se ha pronunciado la Sentencia n. 115, de 15 de octubre de 2002, de la Sala de
Contencioso-Administrativo, Seccion 9%, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Cfr. Roca,
M. J,, “Deberes de los poderes piblicos...”, cit., pp. 31-33. La STC 270/1996, FJ 3°, manifiesta
que “para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de
proporcionalidad es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones: si tal medida
es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesario,
en el sentido de que no existe otra medida mas moderada para la consecucion de tal propésito con
igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por
derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”.

" Sentencia Lautsi and others v. ltaly, de 18 de marzo de 2011. Opinidén concurrente del Juez
Bonello. & 3.5.
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5.2.3. El equilibrio entre el ideario propio y el consejo escolar

Dentro del marco constitucional establecido en el articulo 27.7 de la CE,
los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendrén en el control
y gestién de los centros sostenidos por la Administracién con fondos publicos,
que al percibir las citadas subvenciones, pierden parte de su autonomia orga-
nizativa'®. Se deben respetar, entre otros criterios, el de participacion de la
comunidad educativa en el funcionamiento del centro a través del Consejo
Escolar y, en el caso de los profesores, también el de participacion en la toma
de las decisiones pedagdgicas a través del Claustro de profesores!™.

El Consejo Escolar, por tanto, sirve de cauce de participacion de los
miembros de la comunidad escolar'. Tiene una amplia capacidad de decision
en cuanto a sus funciones que se refieren a la seleccion, contratacion y despi-
do del profesorado'?, y ésta capacidad de decisién implica que en ocasiones
realice labores directivas, pero sin subrogarse en la responsabilidad de la
direccion que sigue recayendo en el director o en el titular del centro™. El
legislador ha pretendido asf limitar ta facultad de direccion del titular del cole-
gio privado sostenido con fondos piiblicos a través del control y gestién del
Consejo Escolar, pero sin entregarle totalmente esta facultad. En los supuestos
en los que se susciten criterios divergentes relacionados con el cardcter propio
del centro entre el director y los profesores, el Tribunal Constitucional,
consciente de esta problemadtica, considera que la labor de ponderacion entre
los criterios de ambos en ningtin caso podrd alcanzar al contenido esencial del
derecho del titular a la direccién que tiene dos dimensiones: “desde una
perspectiva positiva implica el derecho a garantizar el respeto al cardcter

" Con caracter general, el articulo 118.3 y 4 de la LOE, dispone: “3. Las Administraciones educa-
tivas fomentaran, en el 4mbito de su competencia, el ejercicio efectivo de la participacion de
alumnado, profesorado, familias y personal de administracién y servicios en los centros educati-
vos. 4. A fin de hacer efectiva la corresponsabilidad entre el profesorado y las familias en la
educacion de sus hijos, las Administraciones educativas adoptaran medidas que promuevan e
incentiven la colaboracion efectiva entre la familia y la escuela”. Recordemos que los colegios
privados no concertados gozaran de autonomia y podran constituir los drganos colegiados que
estimen convenientes.

" Cft. articulo 119 de la LOE.

" El Consejo Escolar de los centros privados concertados estard constituido por: el director; tres
representantes del titular del centro; un concejal o representante del Ayuntamiento en cuyo térmi-
no municipal se halle radicado el centro; cuatro representantes de los profesores; cuatro represen-
tantes de los padres o tutores de los alumnos, elegidos por y entre ellos; dos representantes de los
alumnos elegidos por y entre ellos, a partir del primer curso de educacion secundaria obligatoria
y un representante del personal de administracion y servicios. Cfr. articulo 56.1 de la LODE,
modificado por la LOE.

" Sobre estas funciones, vid. Salvador Martinez, M., “Derechos y Libertades...”, cit., pp. 405 y
ss.; Rodriguez Coarasa, C., Libertad de ensenianza. .., cit., pp. 255-262.

" Cfr. De los Mozos Touya, L., Educacion en libertad. .., cit., p. 597.
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propio del centro (...); y desde un punto de vista negativo, ese contenido exige
la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables que 1o despojen de la nece-
saria proteccién”'™,

El Consejo escolar asi configurado tiene amplias competencias que de
hecho les ha lievado a tomar ciertas decisiones respecto de determinados
conflictos que se han planteado en el dmbito de la escuela publica. Incluso
algunas de estas decisiones han llegado hasta los tribunales y €stos se han limi-
tado a confirmar el criterio adoptado por el Consejo escolar. En el dmbito de
los colegios privados concertados se someterd igualmente al Consejo escolar,
pero teniendo en cuenta que el ideario propio del colegio privado concertado
debe ser respetado por toda la comunidad escolar.

En suma, en los centros piblicos, las administraciones educativas ejercen
un control sobre la calidad de ia ensefianza impartida y sobre los métodos
pedagdgicos, y la participacion de la comunidad educativa a través del
Consejo escolar tiende a asegurar la neutralidad religiosa e ideoldgica del
Estado. En los centros concertados, es 16gico que las administraciones educa-
tivas ejerzan ese mismo control respecto a la calidad de la ensefianza, control
Gue por otra parte se ejerce en paises como Francia, Italia y Portugal; también
en otros mds liberales como Reino Unido, Dinamarca o Paises Bajos. Sin
embargo, el control del Consejo escolar sdlo tiene sentido sobre la utilizacion
de los fondos piiblicos; de tal forma que el ideario propio debe operar como
limite para impedir que los consejos escolares interfieran en la implantacién
de los valores en este tipo de colegios.

6. CONCLUSIONES

La situacién brevemente descrita nos permite afirmar que en toda Europa
los colegios privados sostenidos con fondos puiblicos —confesionales o laicos-
tienen una significativa demanda social. En Espafia, mientras que los colegios
ptiblicos no cubren la totalidad de las plazas ofertadas; en los colegios concer-
tados, las solicitudes son superiores a las plazas disponibles. En gran parte esta
demanda viene determinada por el ideario propio del colegio —religioso, en la
mayoria de las ocasiones-, y que garantiza el derecho que asiste a los padres
para elegir la educacién que deseen para sus hijos en el dmbito de una
sociedad plural.

La configuracion de la ensefianza privada a través de los centros concer-
tados como un servicio publico ha llevado a asimilar a estos colegios con los
centros de enseflanza ptiblicos. Y asi se observa a través de los requisitos

4 §TC 77/1985, de 27 de junio, FJ 20°. Vid. Lorenzo Véazquez, P., “La libre creacion de centros
docentes™, en Base de Conocimiento Juridico, <www.iustel.com>, pp. 7-8.
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exigidos para su concesion o a las consecuencias juridicas en su gestion, pero
lo que tiene poco sentido es situar a los centros privados en situacién de infe-
rioridad econémica respecto a los publicos, “estrangulando” as{ su viabilidad
econémica. De esta forma, “el papel que el pluralismo representa en la
sociedad, corre el riesgo de ceder frente a una concepcion exclusiva de la
neutralidad del Estado™.

Es necesario recordar y defender que se trata de colegios privados con su
ideario —religioso o laico—, no de colegios publicos, en los que la neutralidad
ideoldgica y religiosa del Estado debe operar como decfamos al principio de
este trabajo, en clave cooperacionista, como medio para garantizar financiera-
mente la libertad de ensefianza y el pluralismo escolar. Sélo asi, la escuela
concertada representard una alternativa real a la escuela publica y garantizard,
en condiciones de igualdad, el derecho de libertad de eleccién de los padres,
en el dmbito de una sociedad plural.

Hace un tiempo escribfa el Prof. Navarro-Valls, en relacion al debate
provocado por la LOU: “ha habido de todo: seriedad, frivolidad, agitacion
politica, buenas y malas intenciones, momentos briliantes y momentos patéti-
cos, intereses creados e intereses legitimos. Una mezcla de debate interesado
y debate interesante”"*. Pues bien, algo parecido estd ocurriendo con el
Proyecto de la Ley Orgdnica para la Mejora de la Calidad Educativa
(LLOMCE), en el que se detectan algunas avances en la proteccion juridica del
derecho que les corresponde a los padres para elegir la formacién que deseen
para sus hijos, y que incidird directamente en el desarrollo de la libertad de
enseflanza y en la proteccion los colegios privados concertados. Por ese moti-
V0, conviene estar atentos a su aprobacion y posterior desarrotlo para valorar
adecuadamente sus resultados.

''* Martinez-Torron, J., “Universalidad, diversidad y neutralidad...”, ciz., p. 299.
""* Navarro-Valls, R., Del poder y la gloria, Encuentro, Madrid 2004, p. 296.
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