ESTUDIOS CRITICOS

CONTRATACION LABORAL ) )
DE LOS PROFESORES DE RELIGION CATOLICA
POR LA ADMINISTRACION PUBLICA

(Comentario ala STC 38/2007, de 15 de febrero)

DIONISIO LLAMAZARES FERNANDEZ

1. INTRODUCCION. DELIMITACION DEL OBJETO DEL PROCESO.—2. CONTROL CONSTITUCIONAL DE
LOS ACUERDOS CON LA SANTA SEDE.—3. CONTROL POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES ESTATALES
(FJ.).—4. MOoDELO DE CONTRATACION: 4.1. Proceso de contratacion: los principios e igualdad,
mérito y capacidad. 4.2. Modelo de contrato: contenido y laicidad.

1. INTRODUCCION. DELIMITACION DEL OBJETO DEL PROCESO

Segun la sentencia «a los fines de la delimitacién del objeto de este proce-
so congtitucional es preciso atenerse a los precisos términos de la cuestion
debatida en el proceso a quo (principio de congruencia): « posible infraccién
de derechos fundamental es en un procedimiento de seleccién de profesores de
religion», o dicho de otra manera «posible inconstitucionalidad de un proce-
dimiento de contratacion publica del profesorado de religion catélica que
confiere a un sujeto geno a Estado y sometido a otro ordenamiento la facul-
tad de decidir sobre €l acceso a empleos publicosy sobre la continuidad en los
mismos con arreglo a criterios que pueden ser incompatibles con los derechos
fundamental es garantizados por la Constitucion» (FJ. 2, pér. 1).

Los preceptos a los que afecta, seguin el propio Tribunal, son Unicamente
los dos primeros parrafos de a art. |11 del AEAC y € pérrafo segundo de la
Disposicion Adiciona segunda (en adelante DA 2) de la LOGSE en la redac-
cion queledierad art. 93 delaLey 50/1998, de 30 de diciembre, «normas que
confian a Obispado la propuesta de contratacion del profesorado y descartan
laposibilidad de que laAdministracion Piblica haga otra cosa que asumir acri-
ticamente esa propuesta»; algo que para el Tribunal a quo seria contrario a los
«arts 9.3, 14, 16.3, 23.2, 24.1 y 103 de la Constitucion» (ibidem, pér. 5).
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Esverdad que & Tribunal a quo manifiesta que «no es objeto de esta cues-
tién la constitucionalidad de la insercion de lareligion y moral catdlicaen el
itinerario educativo de la ensefianzareglada» y que el objeto de la cuestion «se
limita a dos opciones normativas que constituyen un mero instrumento contin-
gente de dicha ensefianza y que son, en primer lugar, que se haya acudido a
contratos de naturaleza laboral para cumplir la funcion de ensefiar de laigle-
sia, y en segundo lugar, que, ademas, los correspondientes trabajadores sean
contratados por las Administraciones publicas, configurando, en definitiva,
supuestos de empleo pablico» (CI, FJ. 3).

Pero no |o es menos que las normas sometidas a control de constituciona-
lidad por el Tribuna a quo son laDA 2 delaLOGSE completa, incluyendo su
parrafo primero, y los arts. |11, VI y VII. Es de suponer que el Tribuna a quo
apreciaba alguna relacion entre ellos a efectos de la determinacion de la cons-
titucionalidad.

El TC reduce lacuestion a art. 111 en sus dos primeros parraf os no ponien-
do en cuestion el Acuerdo mismo, puesto que el Tribunal a quo no hace ningu-
nareferenciaasu art. |1 que esla hipotética fuente radical de inconstituciona-
lidad.

Es razonable, en principio, que el TC haya excluido como objeto de la
cuestion de inconstitucionalidad € art. VII, que traslada a un acuerdo poste-
rior la solucién del problema econdmico de los profesores, a parte de razones
procesales (FJ. 2, par. 3), oincluso € art. VI, perfectamente armonizable con
la Constitucion en la solucién de la presencia de |a ensefianza confesional de
lareligion en laescuela sin integrarse en e sistema educativo.

Pero no lo es tanto la exclusion del parrafo primero de la DA 2 de la
LOGSE, dada su relacion con € Acuerdo y lareferencia expresa que ésta hace
a él, especiamente cuando el Tribunal no se limita a esa exclusion, sino que
vamucho més alla a decir que «nada en € auto de planteamiento de la cues-
tidn permite apreciar la existencia de ninguna duda sobre la constitucionalidad
del primer parrafo» (FJ. 2, par. 4). ¢Por qué entonces se somete a control de
constitucionalidad?

Lo que se cuestiona aqui es la constitucionalidad de la contratacion de
estos profesores por la Administracion Pablica, pero no en abstracto, sino la
contratacion para € ecutar unos determinados compromisos que implican €l
gercicio de competencias publicas a servicio de un fin religioso como
consecuencia de la insercion de la ensefianza de la religion catdlica en el
sistema educativo publico. Esa y no otra es la contratacion cuya constitu-
cionalidad se cuestionay laraiz del problema esta en como se entienda esa
insercion de la ensefianza de la religion catdlica en el itinerario educativo,
en expresion del Tribunal a quo, que se hace en €l art. |l del acuerdo. Difi-
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cilmente se podria contestar a esa cuestion sin abordar la otra, dada su ines-
cindible relacion.

En ese primer parrafo, en efecto, se hacen afirmaciones tales como que «se
incluira la religion como area o materia en los niveles educativos que corres-
ponda» y que «serd de oferta obligatoria para los centros», 1o que parece
implicar su insercién en el sistema educativo; vy, por si fuera poco, todo esto
no es mas que consecuencia de la afirmacion previa, a cuyo tenor «la ense-
flanza de lareligion se gustard alo establecido en el Acuerdo sobre ensefian-
zay asuntos culturales suscrito entre la Santa Sede 'y el Estado espaiiol», en €
que € Estado asume voluntariamente, nada le obligaba antes, la obligacién
segun la cual «los planes educativos (....) incluiran las ensefianzas de la reli-
gion catdlica en todos los centros de educacion, en condiciones equiparables
a las demas disciplinas fundamental es».

Afirmar, como lo hace la sentencia, que no esta en discusion lainsercion
de laasignatura en € sistema educativo mismo, porque asi o afirma el Tribu-
nal a quo y excluir ese tema de su andlisis y respuesta es més que cuestiona-
ble. Lainclusion formal por este Ultimo del primer parrafo dela DA 2 de la
LOGSE entre las normas sometidas a control constitucional bien pudo servir
de apoyo a TC para entrar en € andlisis de su constitucionalidad, dada la
evidente conexidn entre las cuestiones relativas a los profesores y el modelo
de integracion de la ensefianza confesional de lareligion en el curriculo y en
los planes de estudios.

El modelo de contratacion laboral de los profesores de religién por la
Administracion publicano solo es perfectamente congruente y posible (1) con
el compromiso adquirido por el Estado espafiol deinsertar laimparticion dela
ensefianza de lareligion en el sistema educativo, ni sélo adecuado, sino nece-
sario paracumplir con las obligaciones voluntariamente asumidas por €l Esta-
do en & Acuerdo de proporcionar un status académico a la asignatura y
consecuentemente a sus profesores de manera que pudieran actuar como agen-
tes publicos, gerciendo competencias publicas. Habia que elegir entre
modelo de integracién organica puro y duro, atribuyéndoles e status de
funcionarios, u optar por un sistema de integraci dn méas suavizado mediante el
model o de contratacién laboral, aunque ello implicara ocupar un puesto publi-
co a servicio de unafuncion publica para un fin religioso.

Dada esta conexion, € TC, en mi opinién, debié abordar la cuestiéon de
fondo planteada en €l art. Il a que hace expresareferencia el parrafo primero
delaDA 2 de laLOGSE. Al menos tenia fundamento para hacerlo.

(1) STC 187/1991, de 3 de octubre, FJ. 4, par. 2.
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Tal como ha delimitado la cuestién, € Tribuna Constitucional responde
Unicamente a las siguientes cuestiones.

1.3 Posibilidad de control de constitucionalidad de los Acuerdos con la
Santa Sede en tanto que tratados internacionales.

2.3 Posibilidad de control de la «propuesta» eclesiastica de |os profeso-
resdereligion y de sus motivaciones.

3.3 Constitucionalidad del modelo de contratacion del profesorado de
religion.

2. CONTROL CONSTITUCIONAL DE LOS ACUERDOS CON LA SANTA SEDE

No se trata de una cuestion baladi, aungue a no apreciar inconstituciona-
lidad alguna en lo que & Tribunal considera la cuestion de fondo, pareceria
innecesaria.

La posicion defendida por €l Obispado de Canarias, de entender que los
Acuerdos con la Santa Sede, a haber sido ratificados por el parlamento sin
haberse recurrido su inconstitucionalidad, son inatacables, es compartida, més
0 menos abiertamente, por algunos sectores doctrinales, especialmente entre
los eclesiasticistas, que consideran que los acuerdos con la Santa Sede estén
ya blindados contra tal control. En algiin caso incluso se ha llegado a mante-
ner la disparada teoria de que también hay que incluir a los acuerdos con la
Santa Sede entre los tratados y acuerdos internacionales a los que hace refe-
renciad art. 10.2 CE como criterios hermenéuticos de la Constitucién; de ahi
aconsiderarlos superiores ala Constitucién o, al menos, ainvertir lajerarquia
de los criterios de interpretacion en nuestro ordenamiento, no hay mas que un
paso.

La respuesta del Tribunal Constitucional es inequivocamente afirmativa,
aungue advierte que la «eventual declaracién de inconstitucionalidad de un
tratado presupone, obviamente, €l enjuiciamiento material de su contenido a
la luz de las disposiciones constitucionales, pero no necesariamente que los
efectos invalidantes asociados a un juicio negétivo lleven aparejada de mane-
rainmediata la nulidad del tratado mismo (art. 96 CE)» (FJ. 13, par. 5).

Es la misma respuesta inequivoca que ya habia dado a esta misma cues-
tién en otra sentencia anterior, referida, por cierto, al tema de lainsercion en
¢l plan de estudios, para obtener €l titulo de Profesor de EGB, de la asignatu-
ra «Doctrina y moral catdlicas y su pedagogia» (2), abundando ahora en €l

(2) STC187/1991, de 3 de octubre, FJ. 1, pars. 4y 5.
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mismo razonamiento (FJ. 3, par. 2), con € afiadido de la consideracion de que
tienen «rango de ley» (FJ. 3, par. 2).

Después de afirmar la posibilidad de ese control de inconstitucionalidad
en laresolucién de un recurso de amparo» (3), razona que ese acuerdo, aunque
tratado internacional, a ser publicado en el BOE, pasaaformar parte del orde-
namiento espafiol, correspondiéndole al TC el control de su posible contradic-
cién con la Constitucion (4).

Hasta ahora el TC no habia tenido ocasion de pronunciarse sobre la cues-
tién de fondo. Tampoco lo hace en este caso. Si 1o hubiera hecho ¢Qué hubie-
ra dicho, de ser congruente con su propia doctrina?

En la sentencia que acabamos de citar, no se aborda esta cuestion desde €l
punto de vista de los contenidos de la disciplina o de su carécter confesional,
sino Unicamente desde el punto de vistade si la obligatoriedad de incluirlaen
el Plan implicabalaviolacion de laautonomia universitaria. La cuestion de su
inconstitucionalidad por su caracter confesional, dice la sentencia, no le ha
sido plateada por la universidad recurrente y, por tanto, e Tribunal, fiel a
principio de congruencia, no se pronuncia sobre ella (5).

(3) STC187/1991, FJ. 1, par.4, in fine. «Es posible» se deciaen €ella, «que en €l recurso de
amparo se llegue a discutir la conformidad con la Constitucion del precepto o preceptos legales
cuya aplicacién haya causado la lesion que motiva la queja de la recurrente».

(4) Ibidem, FJ. 1, p&r. 5. «No desvirtlia esta afirmacion el hecho de que las normas en cues-
tion sean los arts. 3y 4 del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y
Asuntos culturales, pues dicho Acuerdo es un Tratado Internacional cuyo texto ha sido aprobado
por las Cortes Generales y publicado oficialmente (BOE 15 diciembre 1979), lo que significa, en
virtud de lo dispuesto en €l art. 96 CE, que forma parte de nuestro ordenamiento juridico interno
y que corresponde a Tribunal Constituciona examinar su posible contradiccién con la Constitu-
cion Espafiola —art. 27.2.c) LOTC—. Si los Tratados Internacionales son susceptibles de ser
declarados inconstitucionales, nada se opone a que dicha declaracidn se produzca por el meca
nismo previsto en el art. 55.2 LOTC».

(5) FRJ. 3, pa. 1. «<Entrando ya en el fondo de la cuestion planteada, entiende la actora que
lasentenciarecurrida vulnera su derecho ala autonomia universitaria porque aplica unos precep-
tos —los del Acuerdo con la Santa Sede— que son radicalmente contrarios alamisma. Laradi-
cal contradiccion se produce, en su criterio, porque la autonomia universitaria, que incluye la
plena competencia para la elaboracion y aprobacion de los planes de estudio e investigacion,
impide admitir que exista la obligatoriedad de incluir en los planes de una Universidad asignatu-
raaguna. Lavulneracién de la autonomia universitaria nace, asi, del hecho de que unainstancia
gjena ala Universidad imponga a la misma la ensefianza de una asignatura, independientemente
deque esaasignaturasealade“Doctrinay Moral Catélicasy su Pedagogia’, pues convieneresal -
tar que la actora deja conscientemente a margen el planteamiento de la posible contradiccién
entre |os preceptos del Acuerdo con la Santa Sede y |os derechos que proclamael art. 16 CE. Ello
significa que la actora plantea su queja constitucional, prescindiendo expresamente del conteni-
do concreto de la asignatura que el Estado le impone en sus planes de estudio».
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Siquiera sea a sensu contrario, algln criterio ha adelantado en el ATC
359/1985, de 29 de mayo (6), en respuesta a un recurso de amparo presentado
por una alumna que acusaba de inconstitucionalidad lainclusion del Derecho
canénico en € Plan de Estudios de lalicenciatura de Derecho. En ese Auto se
afirmalo siguiente: «El Derecho candnico, en cuanto asignatura basada en la
explicacion e interpretacion del corpus iuris, como es € Caodigo de Derecho
candnico, no es por su misma naturaleza una disciplina de contenido ideol 6-
gico, con independencia de que se base en un sustrato dogmético o confesio-
nal, cual esladoctrinadelalglesiacatdlica. De hecho muchas disciplinas juri-
dicas se centran en el estudio de textos legalesy teorias juridicas cuyo sustrato
ideol 6gico es identificable».

De acuerdo con esto nada se opone a estudiar la doctrina de cualquier reli-
gién en laescuea, ni asuinsercion en el plan de estudios, pero en este Gltimo
caso con los mismos criterios de no confesionalidad que cualquier otra asig-
natura.

Lo cual, a sensu contrario, quiere decir que si se pasa de una mera expli-
cacidn e interpretacion de una determinada doctrina, con el objetivo de trans-
mitir los conocimientos correspondientes, a un intento de transmisién de lafe
gue exige la adhesién personal y, por tanto, €l adoctrinamiento y el proselitis-
mo, la conclusién que se impone como obligada es la de que su insercién en
el plan de estudios esincongtitucional. No serainconstitucional suimparticion
en la escuela como dice el TC (7), pero si su imparticion por la escuela; su
insercion en € plan de estudios y en € sistema educativo choca frontalmente
con la neutralidad de la ensefianza publica.

Efectivamente € problema radical de constitucionalidad esta en €l Acuer-
do, concretamente en su art. 11.

La sentencia misma que estamos comentando refuerza nuestra propuesta
a contemplar en unade sus consideraciones finales la eventualidad de incons-
titucionalidad del acuerdo al decir que: «si laimparticion en los centros educa-
tivos de una determinada ensefianza religiosa pudiera eventualmente ser
contraria a la Constitucion, ya fuera por 1os contenidos de dicha ensefianza o
por los requisitos exigidos a las personas encargadas de impartirla, lo que
habria que cuestionarse es el acuerdo en virtud del cual la ensefianza religiosa
se imparte, no la forma elegida parainstrumentarlo» (FJ. 13, par. 4).

Se sefidan como posibles motivos de inconstitucionaidad solo dos: los
contenidos y los requisitos exigidos a los profesores, incurriendo en contra-

6) FJ.3.
(7) STC5/1981, de 13 de febrero, FJ. 9.
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diccion interna con la afirmacion reiterada también en otros pasajes de la
sentencia de gque, desde la perspectiva constitucional, ese es un dato irrele-
vante. Por si fuera poco, se olvida del mésradical, la colision entre el carécter
neutral de la docencia plblicay € carécter confesional de la ensefianza de la
religion; se contradice a si mismay a algo que ha reiterado en varias ocasio-
nes, que lo Unico decisivo es haber introducido en el sistema educativo esa
ensefianza, siendo indiferente el modelo de gjecucion elegido; en la cita que
acabamos de hacer se afirma justamente lo contrario.

Lo que se intuye como una conclusién inevitable de la sentencia sobre la
insercién del Derecho candnico en el plan de estudios de Derecho, aflora
como una evidencia clamorosa cuando tenemos en cuenta la STC 5/1981.

El AEAC serefiere ala ensefianza confesional y alaformacion y asisten-
cia religiosas (art. I1) que no son otra cosa que una prolongacién o longa
manus de la accién evangelizadorade laiglesia. No se pretende tan solo dar a
conocer unos conocimientos y unos valores, sino convencer de unos 'y otros,
provocando la adhesién persona a ellos (FJ. 10, par. 2); consecuentemente
Ileva consigo, como su sombra, el afan de adoctrinamiento y la actividad
proselitista. De ahi que, de acuerdo con el CIC, el control gjercido por la Jerar-
guiase extienda a su ortodoxia doctrinal eincluso ala ortopraxis (Canns. 803,
804 y 805) y que, en algunos casos (estudios superiores y universitarios), se
exija expresamente la missio candnica 0 mandato candnico (can. 812) para
participar en lamision eclesia de ensefiar.

La sentencia que comentamos reitera una y otra vez que la cuestion de
inconstitucionalidad que se le plantea no es «si resulta o no constitucional-
mente aceptable la ensefianza de la religion catdlica en los centros escolares»
(FJ. 5, pér. 3) y que una vez admitida la insercion de la ensefianza de la reli-
gién en € iter educativo, es indiferente el modelo elegido para su gecucion
(FJ. 13. par 1). «Lo que resulta realmente relevante en relacidn con la cuestion
gue se analiza es el acuerdo en virtud del cual el Estado asume la imparticion
de la ensefianza religiosa en los centros educativos y su financiacion, y no la
forma en que, con base a consideraciones de diversa indole, se articula técni-
camente lagjecucion del acuerdo» (FJ. 13, par. 1). «Pruebade ello es que hasta
1998 el conjunto del profesorado de religion catélica no dependia laboral-
mente de la administracién, sino de lalglesia catdlica» (FJ. 13, p&r. 2.) (8).

Fragil prueba, en mi opinién. El aforismo de facto ad posse valet illatio
vale en el marco de lalégica general, enunciativa, no en el delaldégicajuridi-

(8) Se hace una descripcién a grandes rasgos, pero fiel, de la evolucién de las formas de
dependencia de ese profesorado a partir de la entrada en vigor del AEAC en el FJ. 4.
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cay, en general de la logica deodntica: la posibilidad de hecho no puede ser
nunca prueba de la legitimidad juridica o juridico-constitucional. Eso seriala
muerte del Derecho y acarrearia en todo caso € efecto perverso de la inver-
sién de la jerarquia de los criterios hermenéuticos: la ley ordinaria se dzaria
con laprimaciay se convertiria en criterio interpretativo de la misma Consti-
tucién con un argumento no exento de cierta tosquedad: Que se haya legida-
do asi esla prueba del nueve de su constitucionalidad.

El planteamiento del Tribunal se resiente, ademas, de una cierta ambigue-
dad a no distinguir con claridad e inequivocamente dos supuestos enteramen-
te diferentes, cuando utiliza, parece que indistintamente, expresiones como
«insercién en € iter educativo», «ensefianza de lareligion en los centros esco-
lares» (FJ. 7, par. 9 in fing), «insercion de la ensefianza de lareligion catdlica
en € sistema educativo» (FJ. 5, par. 2) o «integracién de la ensefianza de los
credos religiosos en €l itinerario educativo publico» (FJ. 13, par. 2). Una cosa
es la imparticion de una determinada ensefianza religiosa en los centros
educativos y otra su insercién en e curriculo y en € sistema educativo. La
distincion no esirrelevante desde el punto de vista de su constitucionalidad.

En el primer caso, no se plantea ningun roce constitucional, segun el Alto
Tribunal, ya que la neutralidad ideoldgica y religiosa exigible a toda institu-
cion o actividad, especiamente si son docentes «no impide la organizacién en
los centros publicos de ensefianzas de seguimiento libre para hacer posible €
derecho delos padres aelegir parasus hijoslaformacién religiosay moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE)» (9), especial-
mente si se opta por un determinado modelo de gecuciéon que es € méas
adecuado: €l modelo de libertad de acceso. Pero si en € segundo.

Como luego veremos, la contratacion por la Administracion publicade un
personal que trabaja paralaiglesia, bajo su dependencia directa, pararealizar
unaactividad religiosa, arrastrainexorablemente ala confusién entre Estado y
religion. Pero lo més grave, desde € punto de vista de la laicidad no es eso.
Lo més grave es que ese personal, no solo gerza simultdneamente funciones
y competencias publicas, sino que lo haga al servicio de la realizacion de su
actividad principal, la actividad y los fines religiosos.

Porque ahi estd, y en eso tiene toda larazén el TC, laraiz del problema.
Es mas, no lefaltarazon cuando afirmaque eso eslo importante y no el mode-
lo de gjecucion elegido. Me explicaré, si por modelo de gjecucion serefiere el
TC exclusivamente a la contratacion laboral administracion publica, aunque
no sin reservas podria aceptarse; pero es una afirmacion insostenible, en mi

(9) STC5/1981, de 13 defebrero, FJ. 9, pér. 6.
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opinion, s como parece lo méas obvio, con laexpresion «maodel o de g ecucionx»
se refiere ala configuracion del contratado como una figura mixta que gerce
competencias publicas y competencias eclesiales, todas a servicio de un fin
religioso.

En el primer caso la confusion afecta Unicamente a los sujetos, pero si se
deslindan perfectamente las actividades y fines religiosos como las Unicas a
gjercer por € profesor, la confusion afectaria alaimagen pero no ala neutra-
lidad que es la fundamental exigencia de la laicidad. Aunque sin razonarlo
expresamente, algo asi debid intuir el TC cuando, puestas perfectamente las
bases para decidir sobre lainconstitucionalidad de laasistenciareligiosaen las
fuerzas armadas, desde la perspectiva de lalaicidad, en €l modelo de integra-
cion orgéanica vigente entonces, esquivo la respuesta (10).

El problema aflora con violencia en el caso de que la ensefianza confesio-
nal y laformacion y asistencia religiosas se inserten en el sistema educativo
como materias curriculares, aunque sean de caracter voluntario y ello cual-
quiera que sea el modelo de gjecucidn por el que se opte. No es la presencia
de la ensefianza de la religion en la escuela la causa de la inconstitucionali-
dad, sino su insercion en el sistema educativo que eslo que sehaceen d art. 1
del AEAC con la Santa Sede. La DA 2 de la LOGSE es solamente una conse-
cuencia obligada. Como afirma la sentencia, €l fundamento de esa obligato-
riedad esta unicamente en el Acuerdo con la Santa Sede sobre Educacién y
Asuntos Culturales y en e compromiso asumido voluntariamente en & por €
Estado Espariol (11). La obligacién de esainsercion en el sistema no tiene su

(10) STC 24/1982, de 13 de mayo. En ella sdlo contesta en relacion con lalibertad religio-
say laigualdad, pero no con lalaicidad que erala cuestion fundamental que se le planteaba en
€l recurso de inconstitucionalidad.

(11) FJ. 4, par. 2 : «Debemos examinar por ello, en dltimo lugar, si la materia concreta de
“Doctrinay Moral Catdlicas y su Pedagogia’ es, en efecto, una materia que, aungue optativa,
pueda considerarse adecuada para la obtencion del titulo de Profesor de Educacion General
Basica. Lajustificacion de incluir dicha asignatura puede encontrar apoyo en € art. 27.3 CE,
segun €l cual “los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban laformacion religiosay moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones’,
lo que a juicio del Estado requiere que en los planes de estudio de las Escuelas Universitarias
de Formacién de los Profesores de Educacion General Bésica seincluya, como optativa, laasig-
natura de Religion. Se trata de la regulacion, en un Tratado Internacional, de las condiciones
para asegurar laigualdad en el gjercicio del derecho fundamental ala educacién religiosa en el
ambito escolar. El hecho de que se trate de la Religion Catdlica es fruto de un compromiso que
el Estado ha querido asumir con la Santa Sedey quetiene respaldo en el art. 16.3 CE que dispo-
ne que los poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espariola
y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas
confesiones».
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fundamento ni en e art. 27.3, ni siquieraen el art. 2.3 delaLOLR ni en €
deber de cooperacion del art. 16.3 CE. A o que esas disposiciones obligan no
esasuinsercion en e sistema, sino Unicamente a su presencia en la escuela.

Como hemos dicho, en el Acuerdo se distinguen, aungue sin separarlas, la
ensefianza de la religion y la formacion religiosa, considerando a la segunda
como complementaria de la primera (AEAC, art. I1), sin perjuicio del predo-
minio de esta Ultima, dada su mayor cercaniacon €l objetivo final. En lainter-
pretacién del acuerdo, la lglesia catélica acentuard a conveniencia uno u otro
caracter. Para determinar € régimen académico de la asignatura la Iglesia
entiende que estamos ante la ensefianza de la religién como ensefianza de
carécter tan cientifico como cualquier otra, con equiparacion de sus profeso-
res al resto (contratacion laboral por la Administracién), olvidandose de su
caracter confesional; pero cuando se trata de la determinacidn de sus conteni-
dos, o del control de su g ecucion entonces da el gran quiebro |6gico y pone €
acento exclusivamente en ese caracter confesional. El legislador ha asumido
la afiagaza. Me temo que el TC ha caido en la misma equivocidad.

Como luego veremos, €l origen del modelo de contratacién laboral de los
profesores por la Administracion publica estd en haber intentado un modelo
mixto, consecuencia de lainsercion de la ensefianza confesional de lareligion
de un sistema ideoldgicay religiosamente neutral: integracion organicaen la
Administracion Pdblica mediante contrato |aboral y dependenciafuncional de
la Iglesia, con competencias y funciones mixtas, académicas (valoracién
académica, sometimiento al régimen disciplinario de los centros o integrarse
en el claustro de profesores) y candnicas (participacion en la evangelizacion,
adoctrinamiento y proselitismo), con fines también mixtos (transmisién de
conocimientos y transmision de lafe). El resultado no podia ser otro que una
evidente confusién entre sujetos, funciones y fines religiosos y estatales, con
una no menos evidente falta de neutralidad religiosa e ideoldgica, exigible a
la ensefianza publica, con la que son inconciliables € dogmatismo, el adoctri-
namiento o el proselitismo.

En efecto, la ensefianza publica, como consecuenciadel principio de acon-
fesionalidad o laicidad ha de ser escrupulosamente neutral, ideolégica y reli-
giosamente neutral, como ha dicho el Alto Tribuna (12) y que ahora esta
sentencia parece olvidar. Decia el Tribunal: «En un sistema juridico politico
basado en el pluralismo, la libertad ideolégicay religiosa de los individuos y
la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y muy espe-
cialmente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideol 6gicamente neutra-

(12) STC5/1981, de 13 defebrero, FJ. 9, par. 6.
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les. Esta neutralidad, que no impide la organizacion en los centros publicos
de ensefianzas de seguimiento libre para hacer posible €l derecho de los padres
aelegir para sus hijos laformacion religiosay mora que esté de acuerdo con
sus propias convicciones (art. 27.3 CE), es una caracteristica necesaria de
cada uno de los puestos docentes integrados en € centro, y no € hipotético
resultado de la casual coincidencia en el mismo centro y frente alos mismos
alumnos, de profesores de distinta orientaci n ideol égica cuyas ensefianzas se
neutralicen reciprocamente. La neutralidad ideol 6gica de la ensefianza en los
centros escolares publicos regulados en la LOECE impone a los docentes que
en ellos desempefian su funcion una obligacién de renuncia a cualquier forma
de adoctrinamiento ideoldgico, que es la Unica actitud compatible con €l
respeto a la libertad de las familias que, por decision libre o forzadas por las
circunstancias, no han elegido para sus hijos centros docentes con una orien-
tacion ideol 6gica determinada y explicitax.

¢No es una contradiccion palmaria la insercion de una asignatura confe-
sional en un sistema educativo ideolégicay religiosamente neutral ?

Después de esainsercidn, ¢puede seguir predicandose la neutralidad de las
instituciones publicas docentes, especialmente obligadas a ser escrupul osa
mente fieles a esa neutralidad?

Porque ¢quién organiza académicamente esas ensefianzas? ¢Quién respal-
da con la autoridad del Estado esa organizacion y la inclusion de esas ense-
flanzas en € plan de estudios? ¢Quién respalday da valor a las evaluaciones
académicas de esa ensefianza? ¢Quién es responsable, en Ultima instancia,
ante los érganos jurisdiccional es estatales de las consecuencias académicas de
la actuacion de los profesores o de las decisiones eclesiasticas en relacidn con
esas ensefianzas?

No es que se entre en colisién con los principios de separacion y neutrali-
dad, sino con la expresion primaria méas elemental de lalaicidad: €l principio
de no confusién entre Estado y Religion.

Evidentemente, la insercion de esas ensefianzas confesionales en €l siste-
ma, como hace el art. Il del Acuerdo a que se remite la DA 2 de la LOGSE,
implica una clamorosa violacion de esa neutralidad, por mas que la asignatu-
ra sea voluntaria para el alumno. Tanto la existencia de una alternativa como,
desde luego, la eval uacion académica de la ensefianza confesional subrayan la
contradiccion: status académico de una ensefianza confesional en e seno de
un sistema aconfesional.

Como ha podido verse, no se trata sdlo de que |os contenidos de esa ense-
flanza o formacion religiosas contradigan, aungue solo sea parcialmente a la
Constitucion o de que los requisitos exigidos a personal que las imparte sean
inconstitucionales, lafuente de lainconstitucionalidad es més profunday muy
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anterior: 1o inconstitucional es la insercion de una disciplina confesional en
un sistema educativo laico y, por tanto, ideologica y religiosamente neutral.
Esa es la contradiccién fundamental.

Desde este punto de vista, es insoslayable la sospecha vehemente de
inconstitucionalidad tanto del art. 1| del Acuerdo como de la Disposicion
Adicional Segunda, en su primer parrafo, de la LOGSE por su remision a €.
Es una pena que el TC no lo haya visto asi y no haya aprovechado la ocasién
para pronunciarse sobre una cuestion que seguira siendo fuente de enfrenta-
miento entre unos sectores sociales y otros, sin conseguir superar la etapa de
latransicion en la cuestion religiosa.

El TC podia haber hecho otra cosa, a mi entender posible. Laincongruen-
ciaentrelosart. Il y Il enrelacién con € VI esinsalvable, pero, s como pare-
ce, lo que pretendio 1a sentencia fue sortear lainconstitucionalidad del art. 111
y, en definitiva, del acuerdo mismo, en virtud del principio de conservacion de
la norma (13), aplicable siempre que haya duda objetiva (14), debid optarse
quiza por una interpretacion sistemética del art. 11, dada su falta de univoci-
dad en €l sentido de que lo acordado no ha sido la insercién de la ensefianza
confesional en el sistema educativo, sino sélo su presencia en la escuela, que
podiatener pleno cumplimiento através del modelo de libertad de acceso, con
la posibilidad incluso de contratacién del personal encargado de impartirla por
la Administracion Pablica, como més adelante explicaremos.

Ni evaluacién académica, ni alternativa. Todas las sospechas de inconsti-
tucionalidad desaparecerian como por ensalmo.

3. CONTROL POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES ESTATALES (FJ.)

Seguin & Tribunal a quo la cuestion deinconstitucionalidad se refiere ados
temas. contratacion laboral de los profesores de religion y que esa contrata-
€ion sea con las Administraciones Publicas (FJ. 6, par. 1). Si la mejor cober-
tura paralos derechos del trabajador la ofrece el Derecho laboral, la alternati-
va habria que formularla de otra manera: ¢Quién contrata, la Administracion
publica o la Iglesia? ¢Son igualmente constitucionales o inconstitucionales
ambas férmulas?

De conformidad con € art. 6.1 de laLOLR vy la jurisprudencia emanada
del TS, tenemos que distinguir dos supuestos respecto a las personas a servi-

(13) STC5/1981, de 26 de enero, FJ. 3, pars. 8y 9.
(14) STC 22/1985, de 15 de febrero, FJ. 5, pér. 5.
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cio delalglesia, que ese articulo considera como «sux» personal. Personal que
realiza actividades eclesiales bajo dependencia directa de la jerarquia, con o
sin missio candnica, requerida expresamente solo en algunos casos por e CIC
(can 812) y personal vinculado a la jerarquia por una relacion de obediencia
no sdlo ratione fidei u obsequio religionis, sino ratione oficii como conse-
cuencia de laincardinacion (cann. 265 y sigs.) 0 en razén de un voto expreso
de obediencia (canns. 573, 82, can. 590, 593, 594, 596 y 601), como ocurre en
el caso de los clérigos en € primer caso y de los religiosos/as en € segundo.

En la primera categoria encajan como anillo en el dedo los profesores de
religion en cuanto a la identidad de las exigencias canonicas de idoneidad
(can. 810 en relacion con los canns. 803, 804 y 805), en cuanto ala actividad
desempefiada y en cuanto a sus fines.

La pregunta es en qué casos larelacion de «su» persona con lalglesiaes
configurable como labora por nuestro Derecho y en qué casos no, como
primer paso para decidir la cuestion de su controlabilidad por los érganos
jurisdiccionales estatales.

Dada latendencia expansiva del Derecho laboral hay que partir del prin-
cipio de que esas relaciones, desde el punto de vista del Derecho del Estado,
son configurables como laborales salvo que la LOLR las excluya de ese
admbito.

Esa exclusion puede deducirse para algunos supuestos, como consecuen-
cia obligada, de la «plena autonomia» que € art. 6.1, reconoce alas confesio-
nes religiosas, en virtud de la laicidad para «establecer sus propias normas»
sobre «el régimen de su personal». Naturalmente esas normasy |as relaciones
correspondientes estén, en principio, totalmente sustraidas a control jurisdic-
cional estatal. Eslalaicidad quien las blinda.

Ahora bien, seguin los criterios que ha ido desgranando nuestra jurispru-
dencia, para ello es necesario que concurran las siguientes condiciones:1) que
se trate de un clérigo o de un religioso o religiosa, unidos por un especial
vinculo de obedienciaalajerarquia (incardinacion o voto) con fundamento en
lafe; 2) que laactividad se realice bajo la dependencia directa de lajerarquia,
3) que la actividad sea una actividad eclesial o religiosa ( no un fin secular de
interés general) y 4) que la actividad se realice directamente a favor de la
confesion, no en una institucion ajena en cumplimiento de un contrato de
arrendamiento de servicios de la confesion con un tercero.

Cuando concurren las cuatro condiciones, la relacion de servicios esta
completamente sustraida a la posibilidad de control por los 6rganos estatales,
pero no cuando falta alguna de ellas.

Teoricamente la ensefianza de la religion y la formacién religiosa en los
centros publicos podria encgjar en este supuesto cuando quien dispensa esa
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formacion es un clérigo o un religioso/a, con tal que no entrafiara la ocupacion
un puesto publico, ni € gercicio de funcién o competencia publica alguna,
limitandose a la realizacion de una actividad estrictamente religiosa en la
escuela. Algo aplicable solo parael caso de lainsercidn de la ensefianza confe-
sional en la escuela publica, pero no para e de su insercion en € sistema
educativo publico.

Laexclusiéon del art. 6.1 LOLR no alcanza, en cambio, al personal vincu-
lado a la Iglesia por la missio canodnica (can. 812), aunque sea implicita
(cann. 803, 804 y 805) o por unasimplerelacién de servicios, de caraasu rele-
vancia civil, en cualesquiera de sus dos formas posibles: e contrato civil de
arrendamiento de servicios o €l contrato laboral. Dada la vis expansiva del
derecho laboral como dispensador de una mayor proteccion al trabajador, de
hecho, en estos casos |os tribunales estatales la configuraran como una rela-
cion laboral.

Seguin la presente sentencia, la LO 1/1990, que introduce la figura de la
contratacién laboral de los profesores de religion con laAdministracion publi-
ca, «lgjos de determinar cualquier exclusién, implicala plena competencia del
orden jurisdiccional social, ex arts. 1y 2 de la Ley de Procedimiento Laboral,
en relacion con las cuestiones litigiosas que se promuevan «entre empresarios
y trabajadores como consecuencia del contrato», despejando con ello cual-
quier duda que a este respecto pudiera generar otra hipotética opcion califica-
tiva de la naturaleza juridica de la prestacion de dichos profesores. Los profe-
sores de religion son, por disposicién de los preceptos legales cuestionados,
trabajadores de la Administracion Publica educativa, y, en condicién de tales,
reciben € amparo de la Constitucion y de las leyes laborales espafiolas y
tienen asi mismo & derecho a recabar |a tutela de los érganos jurisdicciona-
les esparioles».

El problema que aqui se plantea tiene su origen en la férmula pactada en
el AEAC paraque los profesores de religion sean contratados por laAdminis-
tracién Publica, porque no se aplica sin més el procedimiento administrativo
previsto para estos casos por nuestro ordenamiento, sino que en ese procedi-
miento se da entrada a laintervencion decisivade laiglesia.

El nombramiento tiene lugar a «propuesta» del obispo de la didcesis
correspondiente «entre los profesores y personas que sean consideradas
competentes para dicha ensefianza». Obsérvese, siquiera sea de pasada, que €
término que se utiliza es «competentes», no «idéneos» que no es exactamen-
te lo mismo, aunque sdlo tenga €l valor de pista a seguir.

El problema se plantea fundamentalmente con respecto a la «propuesta»
¢Es un acto administrativo civil o canénico? Si, como parece obvio, se trata
de un acto administrativo originariamente canénico ¢habra que preguntarse
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como llega a tener efectos civiles, sobre todo como la adquieren sus motiva
ciones 0, como diria € derecho candnico, sus causas motivas? ¢Es que las
normas candnicas tienen eficacia civil o simplemente se reconoce eficacia a
acto administrativo concreto? Dicho de otra manera e art. 111 del AEAC
¢Remite a las disposiciones candnicas sobre los profesores de religion
(canns. 803, 804 y 805) y son esas normas las que hemos de tener en cuenta
para determinar la causa de la decisién candnica? ;O simplemente alo que se
atribuye eficacia juridicacivil esa acto mismo y no alas normas? ¢Si es asi,
gué pasa con Sus causas 0 motivaciones?

No perdamos de vista que nos estamos refiriendo alas relaciones entre dos
ordenamientos, no estatales ambos, ni menos ambos laicos, sino alasrelacio-
nes entre un ordenamiento estatal aconfesional o laico y un ordenamiento reli-
gioso confesional que tienen un fundamento de obligar distinto, lafe el confe-
sional, la coactividad efectiva € estatal, y un ambito de proyeccion distinto,
s0lo a fuero externo € estatal, a ambos fueros & canénico.

Dos son las técnicas de atribucién de eficacia civil a normas canénicas,
remision formal y remision material, y otros dos a decisiones eclesiasticas,
reconocimiento de efectos y presupuesto.

En la remision formal esas normas han de interpretarse y aplicarse con
arreglo alos principios canénicos y, por tanto, al de confesionalidad.

Laremision formal es de imposible aplicacion sin un choque frontal con
el principio de laicidad que implicaria que el ordenamiento espafiol daba
eficaciajuridicaanormas candnicas confesionales sin dejar de serlo. Entrafia
ria consecuentemente que los Organos judiciales estatales carecieran de
competencia para e control jurisdiccional de esas normas 0 que, en caso de
competencias concurrentes, tuvieran que aplicar esas hormas canonicas con
arreglo alos principios informadores e interpretativos del Derecho candnico
con la consiguiente pérdida de soberania (violacion de la separacion) y conta-
minacién de confesionalidad, pérdida de neutralidad y confusion inexorable
entre lo estatal y lo religioso.

Los canones 804, y 805 CIC, por Ultimo, son mandatos confesionales diri-
gidos directamente a los ordinarios e indirectamente a los profesores; pues
bien, lo que no puede hacer un ordenamiento aconfesional es prestar su coac-
tividad a tales mandatos, dotandoles de eficacia civil, con evidente atentado
contra la libertad de conciencia de unos ciudadanos, obispos y profesores,
cuya obligacion de obediencia a Derecho canénico es una obligacion en
conciencia, no una obligacion estatal.

Es compatible, en cambio, con la laicidad la remisiéon material que, a
incorporar |as normas candnicas como normas propias del ordenamiento civil,
elude la anterior dificultad. Ese es, por giemplo, el caso de las hormas sobre
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facultades de los 6rganos de gobierno de las personas juridico-civiles ecle-
siasticas (AAJ, art. |, 4, par. 2 infine). Dejariaa salvo los principios de unidad
y de exclusividad jurisdiccional, ya que las normas canénicas funcionarian
como normas estatales sometidas a control jurisdicciona estatal, debiendo
interpretarse de acuerdo con los principios del Derecho estatal. Pero en este
supuesto el problema puede surgir como consecuencia de la contradiccion de
las normas incorporadas con €l principio de aconfesionalidad-laicidad o en
general con las normas constitucionales. Esto exactamente es lo que ocurre
con los canones 803 al 804, candnicamente validos pero de imposible compo-
sicion con los principios constitucionales. También la remisién material es
inconstitucional en este caso.

Afédase atodo lo anterior que laremision formal ha de ser expresay que
ambas han de interpretarse restrictivamente.

Por lo que respecta a las decisiones mismas de «propuesta» candnica, es
preciso decir lo siguiente. Podriamos estar ante un posible reconocimiento de
efectos, con dos versiones: eficacia civil de los efectos canonicos, tanto si el
ordenamiento estatal exige que el acto relina los requisitos de validez civiles,
como s basta su validez canénica. En uno y otro caso quedaria seriamente
comprometido e incluso dolorosamente dafiado el principio de laicidad o
aconfesionalidad; se repetirian aqui las violaciones que hemos denunciado en
€l caso delaremision formal, incluidala de los principios de unidad y exclu-
sividad jurisdiccional.

S6lo se sortea esa colision con la técnica del presupuesto que reconoce a
la decision canonica (propuesta) los mismos efectos civiles que €l ordena-
miento civil reconoce en su ambito a ese mismo tipo de actos, no los que le
atribuye el Derecho canénico, y solo si cumple todos los requisitos de validez
exigidos por e ordenamiento estatal (Iegitimidad de su causa), o, a menos, la
no contradiccion con el orden publico ni con los principios 0 normas de natu-
raleza andloga del ordenamiento estatal en materia de contratacion laboral
para ocupar un puesto publico (15).

La propuesta o falta de propuesta es una decision canénica (negocio juri-
dico candnico) que tiene eficacia civil como conditio sine qua non de la
designacion (negocio juridico civil). La observancia o no de las normas can6-
nicas en su adopcioén escapan ala posibilidad de control por los 6rganos juris-
diccionales estatales (16) como consecuencia del principio de separacion v,

(15) SSTSdel dejulio de 1994, FJ. 3; de 5 de marzo de 2001, FJ. 3, par. 1.b); de 8 de
marzo de 2001, FJ. 3, pa. 4.

(16) STC 265/1988, de 22 de diciembre, FJ. 1, par. 2: «Alude €l recurrente, como antece-
denteilustrativo, alaindefension inherente a procedimiento administrativo que desemboco en la
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en principio, la causa o fundamento candnico de la decision es civilmente
irrelevante, mientras tenga eficacia meramente canonica, pero debera ser
verificada por €l juez civil su conformidad con el Derecho estatal para que
produzca efectos civiles y no provoque la nulidad de la propuesta o falta de
propuesta.

Seglin esto, desde €l punto de vista del Derecho estatal es requisito exigi-
ble, como condicién de validez, que la propuesta o falta de propuesta estén
motivadas y que las motivaciones, claro esta, sean conformes o a menos no
contradictorias con €l Derecho del Estado, ni con el orden publico, ni con los
principios generales del derecho estatal laboral.

Recordemos que la «plena autonomia» que reconoce a las confesiones €l
art. 6.1 LOLR, lo es solo a efectos puramente internos y en relacién con los
asuntos puramente internos, no a los eventuales efectos civiles ni de las
normas canénicas ni de los negocios juridicos nacidos a su amparo. En este
ultimo caso el ordenamiento candnico se comporta como un ordenamiento
secundario o derivado respecto del estatal, en terminologia de Santi Romano.

Esa eficacia civil, en uno y en otro caso, pasa por € control previo de los
organos judiciales estatales para determinar su conformidad o su no contra-
diccion con e Derecho estatal como condicion previa ala atribucién de efec-
tos civiles. La competencia para dotarles de tales efectos civiles les corres-
ponde en exclusiva a ellos (principios de unidad y de exclusividad
jurisdiccional consagrados en € art. 117, 3y 5).

Es Unicamente el juez civil quien tiene competencia para atribuirle tales
efectos. Si tenemos en cuentaladoctrinadel TS (17) sobre homol ogacién civil
de resoluciones candnicas matrimoniaes, después de haber comprobado la
conformidad del acto candnico con e Derecho del Estado, lo cua entrafia,
cuando menos, su no contradiccion con el orden publico ni con los principios
generales del Derecho estatal sobre la materia. ¢Es imaginable que tuviera
eficacia civil una sentencia candnica de nulidad de un matrimonio candnico
por existencia de un impedimento de disparidad de cultos (can. 1086), orden

concesion de la dispensa papal, pero es claro que la via del recurso de amparo constitucional no
podria alcanzar al examen y enjuiciamiento de la actuacién de los 6rganos que en el ambito del
ordenamiento canonico desempefian funciones de naturalezajudicial o administrativa, puesto que
€l recurso de amparo se da contra los actos de |os Poderes Publicos del Estado y otras Institucio-
nesy Entidades publicas, asi como de sus funcionarios o agentes, condicion que, como recuerda
el ATC 119/1984, de este Tribunal, no presentan los Tribunales de la Iglesia Catdlica (ni, por
supuesto, ninguna de las personas u 6rganos que ejercen potestades en el seno de lamisma), sin
que sea factible ninguna interpretacion extensiva o analdgica, en virtud del reconocimiento del
carécter separado de ambas potestades (art. 16.3 CE)».
(17) SSTS, Sda3.? de 24 dejunio de 1994, FJ. 7y de 30 de junio de 1994, FF.JJ. 7y 9.
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sagrado (can. 1087) o de un voto perpetuo de castidad no dispensado
(can.1088)?

El Tribunal a quo, e Abogado del Estado, el Fiscal general del Estado y,
aveces, € mismo TC, parecen suponer que en el Acuerdo se hace remision a
los Canns. 804 y 805 de CJC o a Derecho candnico en general.

De hecho el art. 11l del acuerdo no hace, ni una remision formal ni una
remision material, ni explicita ni implicitamente, a los canones 804 y 805 del
CIC. Ni un solo indicio apunta en ese sentido. Nada se dice en € acuerdo
sobre las motivaciones posibles de lano propuesta del ordinario. Nada se dice,
como reconoce €l propio TC, que excluya la posibilidad del control de esas
decisiones por los érganos jurisdiccionales estatales (FJ. 7, par. 5). A lo que
hay que afiadir que el deber de cooperacién no obliga a dar eficacia civil a
talesnormasy alos valores alos que responden, ya que «por su caracter plura-
listay aconfesional, el Estado no viene obligado a trasladar a la esfera juridi-
co-civil los principios o valores religiosos que graban la conciencia de deter-
minadosfielesy seinsertan en el orden eclesial» (18). A parte de que otracosa
chocaria con € principio de aconfesionalidad o laicidad y con la libertad de
conciencia de los ciudadanos que son simultdneamente fieles.

Esverdad quelaLOLR ensu art. 6.1, segundo inciso, autoriza alas confe-
siones inscritas en el RER aincluir «clausulas de salvaguarda de su identidad
religiosay caracter propio, asi como del debido respeto a sus creencias» en las
normas sobre €l régimen de «su personal».

Es perfectamente posible que en las «clausulas de salvaguarda de su iden-
tidad religiosa y de su caracter propio, asi como del debido respeto a sus
creencias» se puedan incluir exigencias tales como lafe o e comportamiento
extraacadémico acorde con lamoral catélica, de conformidad con |os canones
804 y 805, con €l riesgo de que se cuelen de ronddén en el ambito del Derecho
del Estado.

De cara a control jurisdiccional de la propuesta, es preciso tener en
cuenta dos cosas; aplicabilidad de estas clausulas a caso que nos ocupa y
sus limites.

Por lo que respecta alo primero hay que decir lo siguiente.

Las clausulas de salvaguarda, segun el art. 6.1 LOLR sdlo son aplicables
a personal de la Iglesia catdlica que esté vinculada a ella por una relacion
laboral; en otro caso no tendrian sentido, salvo que ricemos € rizo de contra-
dicciones confesionalidad-laicidad. Basta leer atentamente el art. 6.1 LOLR
para percatarse de que las clausulas de salvaguarda slo son incluibles en las

(18) ATC 617/1984, de 31 de octubre, FJ. 5, par. 1.
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normas reguladoras del régimen de «su» persona o en las del personal de
«sus» ingtituciones entre las que, desde luego, no estalaAdministracion publi-
ca que tampoco es iglesia ni esta dentro de laiglesia. Por tanto, no son apli-
cables a supuesto de que seala Administracion publica la contratante.

En cuanto a lo segundo hay que decir que las clausulas de salvaguarda,
anadidas a la «plena autonomia» no quedan sustraidas al control de los 6rga-
nos judiciales estatales. Es el juez civil quien ha de decidir estas tres cosas: si
las clausulas responden a la finalidad establecida en la ley estatal y si son
conformes con €l Derecho del Estado, con carécter previo, y si realmente han
sido violadas por €l trabajador, después. Bien entendido, que los limites que
deben respetar son, no sdlo el orden publico, como en el caso del resto de de
las normas de régimen interno, referidas a «sux» personal, sino todos «los dere-
chosy libertades reconocidos en el Constitucién, y en especial 1os de igualdad
y no discriminacion» (LOLR, art. 6.1), es decir, no sdlo en los consagrados en
laseccién primeradel Capitulo 11 del titulo I, sino también |os consagrados en
laseccion 2.2 del Capitulo 11 y los consagrados en el capitulo |11, como ocurre
con lalibertad de expresion del art. 20.4 CE.

En relacion con estos limites es preciso recordar que, es verdad que
también son titulares del derecho consagrado en el art. 16.1 las comunidades
y no s6lo las personas individuales, pero no lo es menos que, desde € punto
de vista del Derecho del Estado, el centro mismo del ordenamiento |o ocupa
la persona singular y su dignidad (art. 10.1) y que los derechos que el ordena-
miento reconozca alos grupos son derechos que tienen como razén de su exis-
tencia servir alamejor y mas plenarealizacion de los derechos individuales.

El reconocimiento de «plena autonomia» a las confesiones en relacion con
sus asuntos internos, no es tanto una garantiade lalibertad religiosade laconfe-
sion, que también, como es una consecuencia exigida por la laicidad. Es mas,
tanto lalibertad religiosade la confesién como su plena autonomiatienen como
objetivo la garantia de la libertad de conciencia de los ciudadanos que se inte-
gran como fieles en una determinada confesién. Cumplen una funcion ancilar
al servicio del derecho individua de libertad de conciencia de los ciudadanos.

Lo que desde luego no entrafia «la plena autonomia» es la atribucién de
efectos juridicos civiles a la concepcion que, sobre la base de lafe, laiglesia
pueda tener de si misma como de fundacién divinay, consecuentemente, titu-
lar de poderes y derechos que siempre prevalecen sobre los de sus fieles.

No se olvide que €l derecho de asociacion por identidad de creencias e
ideas que se viven y se sienten como parte de la propia identidad, es decir,
auténticas convicciones, no es un derecho auténomo sino un derecho que
forma parte del contenido esencial del derecho de libertad de conviccion (su
consagracion estaen d art. 16.1, no € art. 22 CE), en este caso del derecho de
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libertad religiosa como pone derelieve el art. 2.1, d. delaLOLR. A mi juicio,
aeso y alaproteccidn juridica reforzada que les dispensa el 16.1 CEy en
6.1 LOLR, esalo que serefiere e TC en la Sentencia 46/2001 al decir «que
las comunidades con finalidad religiosa, en su estricta consideracion constitu-
cional, no se identifican necesariamente con las asociaciones a que se refiere
d art. 22 de la Constitucion» (19).

Todavia mas. La sentencia incurre en un grave error, terminolégico en
todo caso y mucho me temo que conceptual, a considerar enfrentados aqui
dos derechos fundamentales el derecho de libertad religiosa de los profesores
y €l derecho de libertad religiosa de la Iglesia. Conviene reparar en que la
«plena autonomia» que art. 6.1 de la LOLR reconoce a las confesiones inscri-
tas en el RER no forma parte del contenido esencial de libertad religiosa s
leemos atentamente los nimeros 2y 3 del art. 2 de la LOLR que es € que
describe ese contenido. Algo que no es cuestién menor, por que lo que coli-
sionan no son dos derechos de libertad religiosa, son un derecho de libertad
religiosa (el delos profesores) con un derecho de la asociacion, no con el dere-
cho fundamental de asociacion religiosa contenido de la libertad religiosa.
Porque no es lo mismo derecho de asociacion religiosa o derecho de libertad
religiosa colectiva que €l derecho de autonomia interna como derecho de la
asociacion. Uno es derecho fundamental el otro no. Facilitael gjercicio deun
derecho fundamental pero no es un derecho fundamental. Lo es el derecho de
asociacion religiosa, 1o es el derecho a la inscripcion como contenido del de
asociacion, pero no lo es e concreto status que esa inscripcion le confiere
«orientado a facilitar €l ejercicio colectivo de la libertad religiosa», de mane-
ra gue laindebida denegacion por a Administracién responsable del Registro
de lainscripcion solicitada, viene a constituirse en un injustificado obstéaculo
gque menoscaba el gercicio, en plenitud, del derecho fundamental de libertad
religiosa del que son titulares |os sujetos colectivos (20).

El reconocimiento de esa autonomia interna, exigencia del principio de
laicidad, estd a servicio de la garantia de la libertad religiosa de los ciudada-
nos que se integran como miembros en el colectivo religioso y no al revés.

Quiere esto decir que si la aplicacion de las consecuencias de la plena
autonomia interna de las confesiones o de sus clausulas de salvaguardaimpli-
calaviolacién de alguno de los derechos constitucionales, no solo de los dere-
chos fundamentales, de los profesores de religion, la jurisdiccion estatal no
solo es competente para intervenir, sino que tiene la obligacién constitucional

(19) FJ.5, par. 1.
(20) STC 46/2001, FJ. 9, par. 1.
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de defender esos derechos de la persona singular (art. 53.1 CE), con indepen-
dencia de cudles hayan sido sus motivaciones religiosas.

La sentencia parece especialmente preocupada por proteger simultanea-
mente |os derechos estatales del trabajador, €l profesor o profesorade religion,
y a mismo tiempo por respetar escrupulosamente la autonomia interna de la
Iglesia, pero su minucioso andlisis dejaen el lector una cierta nebulosa, quiza
como consecuencia de no tener en cuenta escrupulosamente las consecuen-
cias, que hemos descrito, derivadas del este tipo especia de relacion entre €
ordenamiento candnico (confesional) y € ordenamiento estatal (laico).

No llegamos a resultados esencialmente diferentes, con o sin cléusulas de
salvaguarda, si tenemos en cuenta que la eficacia civil de las decisiones ecle-
siasticas (propuesta 0 no propuesta) obtienen efectos civiles (no eficaciacivil)
en ambos casos como presupuestos, tanto si hay clausulas de salvaguarda
COmMo Si no, puesto que se trata de negocios juridicos que han nacido al ampa-
ro de otro ordenamiento, en este caso un ordenamiento confesional.

La sentencia, por una parte, afirma con toda contundencia la competencia
exclusiva de los tribunales estatales, en base a los principios de unidad y
exclusividad jurisdiccional (FJ. 7, pér. 2) parael control de las decisiones ecle-
siales sobre |la propuesta 0 no propuesta de los futuros profesores, como acto
candnico con eficaciacivil, y por otra, en un primeralectura, parece excluir de
ese control, no la propuesta misma, pero si las motivaciones de tipo religioso,
como puedan ser la carencia de fe catdlica o una conducta no acorde con la
moral catdlica.

Tal como plantea el problema el Tribuna a quo, la duda de inconstitucio-
nalidad surge de «estimar que la exclusivay vinculante potestad de propuesta
atribuida a ordinario diocesano determina la adopcion de decisiones de
contratacion que a su vez se sustentan en criterios de idoneidad de indole reli-
giosa y confesional, definidos por un ordenamiento distinto del estatal, €
Derecho candnico, que resultarian inatacables ante €l 1os érganos del Estado»
(FJ. 7, p&. 5).

A lo que e TC responde en principio que no cabe «aceptar que |os efectos
de una decision eclesiéstica puedan resultar inmunes a la tutela jurisdiccional
ddl Estado» (FJ. 7, par.3) en razon de los principios de aconfesionalidad del
Estado y de exclusividad jurisdiccional» (FJ. 7, par. 2).

Ni la DA 2 de la LOGSE ni € AEAC aportan elementos que permitan
llegar atal conclusion, segun el Tribunal (FJ. 7, pars. 3,4y 5).

Hasta agui la sentencia no merece reproche alguno. Pero si en relacion con
lafatade claridad en las afirmaciones que hace a continuacion.

Por un lado, entiende compatible que la propuesta se haga sobre la base de
criterios de idoneidad de indole moral y religiosa con su sometimiento a
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control de legalidad por los 6rganos judiciales del Estado en cuanto acto
discreciona y que «en todo caso han de operar las exigencias inexcusables de
indemnidad del orden constitucional de valoresy principios cifrado en la cléu-
suladel orden publico constituciona» (FJ. 7, pér. 7). Con un importante afiadi-
do: que son «lo drganos jurisdiccionales los que han de ponderar los diversos
derechos fundamentales en juego» (FJ. 7, pér. 8).

De otro, limita este control posible a dos cosas: «adopcion de la designa-
cion con arreglo alas previsiones legal es (designacion de una de las personas
propuestas y en condiciones de igualdad entre ellas) y andlisis de las razones
de la no designacion (no existencia de propuesta previa u otras razones)»
(FJ. 7, par. 9).

El problema de control que plantea el Tribunal a quo se refiere a las
propuestas del ordinario, actos de la autoridad eclesiastica; ahorala sentencia
se refiere a control de la designacion, acto de la autoridad académicay, en
contra de la afirmacion general inicia, parece negar la posibilidad de control
de la propuesta misma y de sus motivaciones si son de naturaleza religiosa;
ese control sblo sera posible si esa decision «se basa en otros motivos ajenos
al derecho de libertad religiosa y no amparados por € mismo» (ibidem),
aludiendo con la expresion «libertad religiosa» a derecho de «plena autono-
mia» del que estitular lalglesia. SAlo la decision de designacion de la autori-
dad académica o |a propuesta en cuanto a sus motivaciones no religiosas, son
controlables por los érganos judiciales. Esa parece ser la conclusion obvia.

Pero la cosa no queda ahi. Cuando creiamos tener esto perfectamente
claro, con la consiguiente sensacion de desasosiego e insatisfaccion, la senten-
cia afiade algo con lo que, una vez mas, parece desdecirse.

En efecto, segln €lla, los 6rganos judiciales estatal es tienen algo que decir
aproposito de los motivos religiosos, porque deberan «ponderar |os eventua-
les derechos fundamentales en conflicto a fin de determinar cual seala modu-
lacion que el derecho de libertad religiosa que se gjerce a través de la ense-
fanza de la religion en los centros escolares pueda ocasionar en 10s propios
derechos fundamentales de los trabajadores en su relacion de trabajo» (FJ. 7,
par. 9in fine). Si 1o entiendo bien, deberan analizar y valorar la confrontacién
entre el derecho de libertad religiosa de la lglesiay los derechos fundamenta-
les de los profesores en su relacion de trabgjo.

De ser asi, podra reprocharse a la sentencia falta de claridad, o la no
alusion a los derechos constitucionales del profesor/a, pero no el no haber
aportado una solucidn que deja a salvo la defensa efectiva de los derechos de
los profesores de religion, al menos de sus derechos fundamental es. Esa seria,
segun €l TC, la tarea concreta que han de realizar los érganos judiciales en
cada caso concreto.
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Desgraciadamente una sentencia posterior (STC de 4 de junio de 2007)
sobre un recurso de amparo de un profesor de religion nos ofrece las conse-
cuencias de tanto vaivén y ambigliedad. La sentencia es negativa pero lleva
anejo un voto particular. Lo verdaderamente iluminador es que tanto € falo
como € voto particular toman como fundamento la sentencia que estamos
comentando, utilizando citas literales. No puede haber una denuncia maés
clamorosa de la ambigliedad, que encubre una flagrante contradiccién, de la
sentencia 38/2007. Desde €l punto de vistaglobal y sistemético me parece mas
convincente el razonamiento del voto particular que €l del fallo.

L as motivaciones canonicas de la propuesta o falta de propuesta, desde el
momento en &l que tienen efectos juridico-civiles, han dejado de ser algo pura-
mente interno a la Iglesia. Son conditiones sine quibus non para que tengan
alguin efecto civil, como ocurre con las resoluciones canoénicas sobre € matri-
monio. Los drganos jurisdiccionales estatales nada pueden decir sobre si las
decisiones se han tomado correctamente o no de acuerdo con el Derecho
candnico (21), pero a ellos les corresponde en exclusiva la competencia para
atribuirles o reconocerles eficacia civil, previa la comprobacion de que sus
causas de nulidad o disolucion son conformes con el Derecho del Estado, con
independencia de que se hayan adoptado vélidamente con arreglo alas normas
candnicas.

Asi las cosas la conclusién es obvia: Larespuesta dada a esta cuestion por
la sentencia no acaba de tener la claridad y contundencia que hubiera sido de
desear, como para sortear, sin ningun género de duda, la posible violacion del
derecho alatutelajudicia efectivadel art. 24.1 CE. Pero, ami juicio, a pesar
del germen de contradiccion del que es portadora, aporta fundamentos sufi-
cientes como para que los drganos judiciales estatales se consideren compe-
tentes y encuentre las suficientes bases juridicas para garantizar la defensa
eficaz de los derechos fundamentales, constitucionalesy laborales (no contra-
diccion con los principios generales) de los profesores en € control de las
decisiones eclesiasticas.

S6lo hay una forma de sortear ese control: que los profesores de religion
formaran parte del grupo de «su» personal, vinculado a la lglesia no por una
relacion laboral sino por un vinculo de voto de obediencia o incardinacion.
Procederia ese control siempre que hubiera relacion laboral con la Adminis-
tracion publica; formula admisible siempre que fuera Uinicamente con caracter
meramente instrumental, como formade dar viabilidad alafinanciacion publi-
cadelaactividad, como ocurre en el caso de personal contratado para realizar

(21) STC 256/1988, FJ.1.°, par. 2.
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en una institucion Publica en régimen de internado, de acuerdo con € art. 2.3
LOLR, una actividad puramente espiritual (asistencia religiosa en hospitales
publicos).

4. MODELO DE CONTRATACION

Es la parte de la sentencia que mayor desasosiego y desconcierto genera.
Personalmente no he conseguido remontar |a perplejidad que me ha provoca-
do. Lo desconcertante es que supuestamente comparto con € TC & mismo
punto de partida, el art. 16 de la Constitucion y €l principio de aconfesionali-
dad o laicidad «positiva» que incluye la cooperacion.

En ningln momento la sentencia modifica o matiza la doctrina constitu-
cional elaborada tan lenta y trabajosamente en torno a la interpretacion del
art. 16.3. Sencillamente lada por supuesta. Lo Unico que hace es enunciar esos
principios sin més explicaciones afadidas sobre su contenido (FJ. 6, par. 1),
para aplicarlos a caso concreto que se le somete a consideracion. Lo que en
este comentario ponemos en cuestion no es esa doctrina, sino la correccién de
su aplicacion al caso concreto.

Puesto que e TC no lo hace, quiza no esté de méas que resumamos esa
doctrina para que quede patente como el TC se contradice a si mismo optan-
do por una solucién contradictoria con su propia doctrina; algo incomprensi-
ble en términos técnico-juridicos y en el marco de las leyes més elementales
delalégicajuridica

El Alto Tribunal, aungue inicialmente se mostré muy remiso (22) a utili-
zar el término laicidad, mangjando en su lugar el de aconfesionalidad para
calificar el sistemainstaurado en €l art. 16. 3, en el momento actual considera
ambos términos equivalentes (23) en los que se incluyen dos subprincipios: €
de separacion y el de neutralidad que no niegan la posibilidad de la coopera-
cion del Estado con la Iglesia siempre que no contradiga a la propia laicidad.

Dos son las funciones fundamentales que cumple la laicidad: ser garantia
delalibertad de conciencia, también como libertad religiosa, y ser uno de los
fundamentos del pluralismo y de la democracia (24).

La separacion y la neutralidad, componentes de la laicidad, son exigen-
cias del principio de no confusion entre Estado y Religion.

Resultado de una lenta y larga decantacidn historica, la laicidad tiene

(22) Utilizapor primeravez ese término en la STC 19/1985, de 13 de febrero, FJ. 4, par. 2.
(23) Asi lo viene haciendo desde la STC 46/2001, de 15 de febrero.
(24) SSTC 101/1983, de 18 de noviembre, FJ. 5, p&r. 2, y 20/1990, de 15 de febrero, FJ. 3.
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como primera exigencia la no confusion entre religion y Estado, y al servicio
de ese principio de no confusion estan sus dos componentes: la separacion y
la neutralidad.

La separacion implica tres fundamental es consecuencias:

13 Completa independencia del Estado y de su ordenamiento con
respecto alalglesia, de manera que ninguna norma de un ordenamiento confe-
sional tiene eficacia en el dambito del estatal y 1o mismo puede decirse de los
negocios juridicos nacidos al amparo de esas normas, salvo por decision del
ordenamiento del Estado

23 No confusion de sujetos de tal manera que € Estado se prohibe a si
mismo «cualquier concurrencia junto a los ciudadanos, en calidad de sujetos
de actos o actividades religiosas» (25), y € art. 16.3 «veda cualquier tipo de
confusion entre funciones religiosas y funciones estatales» (26) y «cualquier
tipo de confusién entre fines religiosos y fines estatales (27). De todos estos
tipos de confusion, las méas graves son las Ultimas, confusion de funciones y
fines. La confusion de sujetos si se da sin la presencia de ninguna de estas,
ensombrece la separacién sin confusion, pero deja a salvo la neutralidad que
esel valory e objetivo fina delalaicidad. Su chogue con lalaicidad se suavi-
zaaln mas s es puramente instrumental para otros fines seculares, como una
mejor defensay cobertura de los derechos del trabajador, quedando muy claro
que la actividad religiosa larediza laiglesiay no la Administracion Publica
gue selimitaafacilitar alaiglesiaquerealice esatarea. En este caso yano hay
«concurrencia en calidad de sujetos de actos y actividades religiosas», ya que
el profesor no acttia como agente publico y su contratacion laboral por AP es
puramente instrumental para fines seculares.

3.3 No equiparacion de las entidades eclesidsticas con las entidades
publicas «de manera que las confesiones religiosas en ningln caso pueden
transcender los fines que les son propios, ocupando unaigual posicion juridi-
ca» (28), sin que pueda encontrarse para ello justificacion algunaen el princi-
pio de cooperacion (29): cooperacion del art. 2.3 dela LOLR.

Laneutralidad, por su parte, es una exigencia del respeto de lalibertad de
todos los ciudadanos por igual sin que las diferencias de creencias entrafien
diferencia alguna ante el Estado e implica:

13 Autonomia de las iglesias y confesiones con respecto a Estado.

(25) STC 24/1982, de 13 de mayo, FJ. 1 par. 2.
(26) Ibidem, pér. 1.

(27) STC 46/2001, FJ. 4, par. 2.

(28) STC 340/1993, de 16 de noviembre, FJ. 4, D.
(29) Ibidem, FJ. 4, E.

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 80, mayo-agosto (2007), pags. 267-307 201



CONTRATACION LABORAL DE LOS PROFESORES DE RELIGION... DIONISIO LLAMAZARES FERNANDEZ

Aqui tiene su fundamento €l grado de «autonomia plena» que se reconoce a
las confesiones en €l art. 6.1 de la LOLR para regir sus propios asuntos.

23 Quee€ Estado no seidentifica, ni hace suyas, ni dispensa proteccién
especial alguna a los contenidos de las diversas creencias de sus ciudada-
nos (30): ni el budismo, ni el cristianismo, ni el islamismo, ni el ateismo, ni &
agnosticismo en cuanto tales, son valores constitucionales, o que no quiere
decir que todos €llos participen de valores comunes que el derecho acoge en
lamoral publica que e propio TC define como «minimo comun ético acogi-
do por € derecho» (31).

3.3 Quelos principios y valores religiosos en cuanto tales no son par&
metros de lajusticia o de lalegitimidad de |as decisiones de los poderes publi-
cos: € art. 16.3 impide que «los valores eintereses religiosos se erijan en paré-
metros para medir la legitimidad o justicia de las normas y actos de los
poderes publicos» (32).

4.3 Que, consecuentemente, los poderes publicos no pueden tomar sus
decisiones en base a creencia concreta alguna, 0 a los valores derivados de
ella, de entre las multiples seguidas por sus ciudadanos, ni pueden condicio-
nar el desempefio de sus funciones publicas a sus creencias particulares. Las
autoridades y los funcionarios, asi como todos cuantos ocupan un puesto
publico y una funcién piblica, vienen obligados en el gercicio de su libertad
de conciencia, cuando actlan como tales autoridades, como funcionarios o
como agentes publicos, por lo que los franceses llaman el «deber de reserva»,
ya que, en un Estado pluralista todas las instituciones publicas son neutrales,
ideol6gicay religiosamente neutrales (33).

La cooperacion del Estado con las confesiones religiosas, aunque expre-
samente formulado en el segundo inciso del art. 16.3, es un principio deriva
do de la combinacion de los principios de igualdad en la libertad y del princi-
pio de laicidad. El primero es su fundamento, no sélo l4gico sino también
juridico y como hadicho el TC «hunde susraices en € art. 9.2» (34) que, asu
vez, es una consecuencia de laigualdad y de lalibertad.

La actitud positiva del Estado que la cooperacion entrafia tiene, en todo
caso, como limite la laicidad positiva que «veda cualquier tipo de confusion
entre fines religiosos y fines estatales» (35), tanto en su componente de

(30) ATC 617/1984, de 31 de octubre, FJ. 5, par. 1.
(31) STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ. 5, par. 5.
(32) STC 24/1982, de 13 de mayo, FJ. 1, par. 1.
(33) STC 5/1981, de 13 de Febrero, FJ. 9, par 6
(34) STC46/2001, FJ. 6, par. 2.b).

(35) STC46/2001, FJ. 4, par. 2.
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abstencién o neutralidad como en su componente de separacion, ya que la
confusién de sujetos, funciones o fines atenta contra ambas.

La actitud del Estado ante las confesiones religiosas se mueve entre dos
coordenadas: la laicidad del art. 16.3 y lo dispuesto en € art. 9.2 CE que €
Tribunal constitucional convierte en criterio hermenéutico del segundo inciso
del 16.3 referido ala cooperacion de los poderes publicos con las confesiones
religiosas (36).

Tiene dos manifestaciones prestacional o asistencial y no prestacional.

La primera es obligada para los poderes publicos siempre que sea necesa-
riaparaque lalibertad y laigualdad sean reales y efectivas o pararemover los
obstacul os que impidan su plenitud; es, por tanto, «creadora de las adecuadas
condiciones para que tales libertades sean reales y efectivas, y no meros enun-
ciados carentes de real contenido» (37). En estos casos convierte el derecho de
libertad religiosa que es un derecho libertad, como es el derecho consagrado
en € art. 16 CE (38), en un derecho prestacion.

La segunda simplemente facilita las condiciones de gjercicio de esos dere-
chos en los casos en que lo que esta en juego no es ningun elemento que forme
parte del contenido esencial del derecho fundamental, descrito en el art. 2 de
laLOLR, (reconocimiento de efectos a matrimonio celebrado en formareli-
giosa o proteccion pena especial) y tiene su fundamento préximo mas bien en
el Estatuto especial que €l art. 6.1 de la LOLR les reconoce a las confesio-
nes (39), sin caracter prestacional, por supuesto, yaque de las obligaciones del
Estado inscribibles en & marco del principio de cooperacion «y de otras
tendentes a facilitar e gercicio de la libertad religiosa, no puede seguirse,
porgue es cosa distinta, que esté también obligado a otorgar prestaciones de
otraindole para que los creyentes de una determinada religion puedan cumplir
los mandatos que les imponen sus creencias» (40). La libertad de conciencia
y en concreto lalibertad religiosa no es un derecho prestacion (41), salvo por
via de excepcidn cuando la cooperacion de ese tipo es absolutamente necesa-
riaparael gercicio real y eficaz de ese derecho o para eliminar 1os obstacul os
gue impiden su plenitud.

En ambos casos € fundamento Ultimo hay que buscarlo en e derecho
mismo de libertad de conciencia o de libertad religiosa, si se prefiere, por

(36) STC 46/2001, FJ. 6, par. 2, @) y b).

(37) STC46/2001, FJ. 4, par. 2y FJ. 6, péar. 2.b).

(38) STC 47/1985, de 27 de marzo, FJ. 5, p&r.  , infine.
(39) STC46/2001, FJ, 6, pars. 3d 5.

(40) STC 166/1996, de 28 de octubre, FJ. 3, pér. 5.

(41) STC 47/1985, de 27 de marzo, FJ. 5, par. 1, in fine.
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cuanto la cooperacién pretende, bien hacer posible que lalibertad y la igual-
dad sean realesy efectivas o eiminar |os obstacul os que se oponen a su pleni-
tud, bien facilitar ese gercicio aunque no sea absolutamente necesaria, cuan-
do no estd comprometido ningun elemento integrante del contenido esencial
del derecho.

En ambos casos la cooperacion tiene su limite en la laicidad como no
confusion, como separacion y como neutralidad. En el segundo de ellos en
cuanto a si y en cuanto al como. En €l primero, obligada para los poderes
publicos, sélo en cuanto al cémo. Desde la perspectiva de la laicidad, no es
indiferente el modelo de prestacion.

En ambos casos la cooperacién del Estado con la lglesia en larealizacion
de actividades y fines religiosos, tiene que dejar siempre a salvo que quien
realiza la actividad es la Iglesia no e Estado, no la autoridad publica, €
funcionario o quien hace sus veces vinculado al Estado. Tiene que dejar a
salvo la distincién también entre actividades y fines religiosos y estatales.

El art. 16. 3 en su segundo inciso se refiere Gnicamente a la cooperacion
obligada en las circunstancias del art. 9.2, de ahi las expresiones imperativas
del texto. El texto constitucional no alude, a menos expresamente, a ningin
otro tipo de cooperacion no prestacional ni asistencial, aunque tampoco la
prohibe. Por eso el TC llama alalaicidad descritaen el art. 16 laicidad «posi-
tiva», para diferenciarla de la francesa (en version de la Ley de Separacion de
1905) que no sdlo no considera obligada la cooperacion en ninglin caso, hi
siquiera en las circunstancias de nuestro 9.2, sino gque establece una norma
general que la prohibe, salvo de |los casos de cooperacion prestacional 0 asis-
tencial que nuestro texto constitucional configura como obligada (42).

Tiene razén la sentencia cuando dice que la presencia de la ensefianza
confesional en la escuela es una forma de dar satisfaccion a deber de coope-
racion de los poderes publicos con las confesionesy asi esta configuradaen €
art. 2.3 delaLOLR, en respuesta a la solicitud de satisfaccion de un derecho
individual. Como hemos dicho, €l art. I del AEAC parece ir mas all, inser-
tando esa ensefianza en el sistema educativo publico.

Hecha esa opcion, en contra de 1o que se afirma reiteradamente en la

(42) Estareferenciaalalaicidad francesa la hace expresamente el Voto Particular encabe-
zado por el Magistrado y entonces Presidente del Tribunal Prof. Jiménez de Parga, pero leido ese
voto a sensu contrario, muestra que es modelo no ha estado ausente del razonamiento de la
sentenciay da una explicacion plausible y congruente del adjetivo «positiva» con e que se cali-
ficaalalaicidad; lo que se pretende poner de relieve es |la diferencia entre el modo de concebir
esa cooperacion el sistema francés y la Constitucion espafiola, no afectando esas diferencias, en
cambio, alos dos subrincipios de lalaicidad: separacion y neutralidad.
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sentencia, no es indiferente e modelo de gjecucion de la prestacién. De los
tres que ha aidado la doctrina, integracion organica, libertad de acceso y
libertad de salida, solo los dos Ultimos son, desde la perspectiva de la laici-
dad, irreprochables.

Excluido e modelo de libertad de salida por € art. 2.3 de laLOE, queda
ban los otros dos: €l de integracion organica o el de libertad de acceso. El
primero implicalaintegracion del personal encargado deimpartirlaen laorga
nizacién del Estado, bien como funcionarios, bien como persona laboral,
como agentes publicos que ocupan un puesto y gjercen funciones y compe-
tencias publicas; se parte de laidea de que esa es una funcion que ha de reali-
zar el Estado aungue para €ello necesite de la ayuda de la iglesia organica-
mente incorporada a él. Adecuada a lainsercién de la ensefianza confesional
en € sistema educativo, pero que participa de su inconstitucionalidad (43).

Se trata de una formula propia de los Estados en los que rige €l principio
de confesionalidad y entrafia una evidente confusion entre lo estatal y lo reli-
gioso, sin separacion entre Iglesiay Estado y sin neutralidad de la ensefianza
publica, necesaria en los casos de insercion de la ensefianza en e sistema
educativo: el modelo mixto, que alina integracidn organica en la Administra-
cién Pablica y dependencia funcional de la Iglesia, es una exigencia de esa
insercion y tiene como consecuencia la inoculacion del virus de la confesio-
nalidad en la ensefianza publica que pierde su neutralidad.

La libertad de acceso, més adecuada a la formula de la insercion de la
ensefianza confesional en la escuela publica, pero no en e sistema, es una
formula que parte de la idea de que esa es una actividad religiosa que le
corresponde realizar a la Iglesia, limitandose el Estado a facilitar las condi-
cionesdel gercicio del derecho delas Iglesias aimpartir su credo en la escue-
la, pero en funcidn de la satisfaccion de los derechos individual es, en este caso
de padresy alumnos libremente expresada. Las personas encargadas de impar-
tirla ni son agentes publicos ni gercen funciones o competencias publicas. De
ahi que en este caso ese persona siga dependiendo de la Iglesia a todos los
efectos.

(43) Se sdvaria esa incongtitucionalidad si la contratacion labora por la Administracion
Pulblica tuviera como Unica finalidad la financiacion de esos servicios espirituales, obligada en
razén del art. 2.3 LOLR, sin convertir al trabajador en un agente piblico con funcionesy compe-
tencias publicas, quedando clara latipificacion de laiglesia como una empresa de servicios. Eso
es o que acontece con el sacerdote contratado por un establecimiento hospitalario piblico exclu-
sivamente para la atencion espiritual y religiosa de los internos que lo soliciten (Orden de 20 de
diciembre de 1985 por la que se dispone la publicacion del Acuerdo sobre Asistencia religiosa
Catdlica en Centros hospitalarios publicos, art. 7, BOE de 21 de diciembre).
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El Estado se limita a autorizar y afacilitar que esalabor lahagalalglesia
en laescuela, pero evitando cualquier confusién entre o que uno y otra hacen,
entre la ensefianza publicay la ensefianza religiosa. Para el Derecho del Esta-
do la relacion de servicios de estas personas es una relacién laboral con la
Iglesia, salvo que se trate de alguno de los supuestos excluidos de la cobertu-
radel Derecho laboral y de lajurisdiccion estatal por € art. 6.1 dela LOLR.

Es verdad que unainterpretacion sistematica del acuerdo tiene sus dificul -
tades, dado que parece haber dos interpretaciones posibles. El art. |1 aporta
datos que favorecen una interpretacion que seria mas congruente con la
formulade laintegracién organica, a integrar en el sistema educativo la ense-
flanza confesional de lareligidn, obligatoria su oferta paralos centros, aunque
sea voluntaria para los alumnos. Con €l art. Il en relacion con € VI, en
cambio, parece més congruente el modelo de libertad de acceso.

Segun €l Tribunal es perfectamente razonable que la confesidn religiosa
decida sobre su propio credo y sobre los criterios de idoneidad a los que han
de responder los profesores que han de explicar ese credo. Lo absurdo seria
otra cosa. «Son Unicamente las iglesias y no el Estado las que pueden deter-
minar el contenido de la ensefianza religiosa aimpartir y los requisitos de las
personas capacitadas para impartirla dentro de la observancia, como hemos
dicho, de los derechos fundamentales y libertades publicas y del sistema de
valoresy de principios constitucionales». Es una «garantiade lalibertad de las
iglesias para la imparticion de su doctrina sin injerencias del poder publico»
(FJ. 9, p&r.4), y unaexigencia de la neutralidad, afiadiria yo.

Nada que decir, en principio, con respecto a lo primero. Es de sentido
comun, a parte de una consecuencia obligada de lalaicidad como hemos visto,
tanto s se trata de ensefianza confesional de la religién como si se trata de
formacion y asistencia religiosas. Pero solo a efectos internos que es alo que
se refiere la «autonomia plena» que les reconoce €l art. 6.1 de laLOLR. Hay
gue afadir una vez més que eso degja de ser verdad Si esa declaracion tiene
efectos civiles.

La idoneidad implica algo mas que la mera competencia como capacidad
para hacer algo. Y es razonable que se exija ad intra ademéas de los conoci-
mientos dogmaticos y aptitudes pedagdgicas del persona docente, tanto la fe
como una conducta acorde con las exigencias morales de esa fe (FJ. 5, par.
ultimo). También aqui el problema vuelve a plantearse si la exigencia de esos
requisitos tiene eficacia civil. La «plena autonomia» se refiere Gnicamente a
Sus asuntos meramente internos.

El problema que se plantea e Tribunal podria formularse asi: ¢«El recur-
so a la contratacion laboral y €l que esa contratacién se lleve a cabo por la
Administraciones educativas, constituyendo empleo publico» condicionando
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«el acceso a empleo publico y el mantenimiento en € mismo en base a crite-
rios de indole religiosa y confesional», vulnera lo dispuesto en la Constitu-
cion? (FJ. 6. par. 1).

Por tanto, «se trataria de determinar si la contratacién laboral por las
Administraciones educativas de los profesores de religion, a venir condicio-
nada por la previa declaracion eclesiastica de idoneidad, vulneraria el derecho
de acceso a empleo publico en condiciones de igualdad y de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, discriminando a los posibles candidatos en
funcién de criterios religiosos» (FJ. 8, p&r. 3).

Dos son, por tanto, las cuestiones a las que hay que contestar: La contra-
tacion de los profesores y los principios de igualdad (art. 23.2 CE), mérito y
capacidad (art. 103. 1 CE) de un ladoy, de otro, larelacion entre el modelo de
contratacion elegido y e principio de aconfesionalidad o laicidad.

4.1. Proceso de contratacion: los principios e igualdad,
mérito y capacidad

Larepuestadel Tribunal constitucional es clara e inequivoca. No se da tal
vulneracién. También es clara su argumentacién centrada en torno ala preser-
vacion del principio de igualdad del art. 14 y que se apoya en dos razones
fundamentales. la desigualdad sdlo se excluye si no es razonable (FF.JJ. 8,
pars. 2,y 9, pa. 3) y e «amplio margen de libertad en la regulacién de las
pruebas de seleccion» (FJ. 9, pér. 2) del que goza la Administracion.

Conviene no olvidar que esto Ultimo puede predicarse de la designacion,
de competencia de la Administracion, pero no de la propuesta, de competen-
ciade laiglesia que gozard de esa discrecionalidad ad intra pero no ad extra.

Siguiendo con su razonamiento, €l Tribunal, sobre la base de la distincion
entre propuesta que tedricamente puede ser plural y designacién, esta Ultima
de competencia de laAdministracion educativa, afirmaquee art. [11 deAEAC
con la Santa Sede no es obstacul o para que «continte rigiendo plenamente en
el proceso de designacion € derecho de los ciudadanos a la igualdad en €
acceso a empleo publico en base a criterios de mérito y capacidad» (FJ. 9,
par. 5).

Ahora bien, no es la designacion por si misma € problema, ni para la
igualdad, ni paralos criterios de mérito y capacidad. El problema es su condi-
cion sine qua non, la propuesta y los requisitos alos que se subording, sin los
que no es posible la designacion que queda esencialmente contaminada.
Porque la propuesta es un negocio juridico canénico destinado a producir
efectos civilesy su causa no puede ser una causa (motivos) contrariaa orden
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publico o alos derechos constitucionales o incluso | os principios generales del
Derecho estatal laboral en € caso de que sean aplicables las clausulas de
salvaguarda.

La sentencia sigue argumentando, ahora ya en relacion con la propuesta,
guelaexigenciadel requisito «de hallarse en posesion de lacualificacion acre-
ditada mediante las declaracion eclesiastica de idoneidad no puede conside-
rarse arbitraria e irrazonable ni gjena alos principios de mérito y capacidad y,
desde luego, no implica discriminacién por mativos religiosos» (FJ. 9, par. 3),
porque posee una «justificacion objetiva y razonable y resulta proporcionada
y adecuada a los fines perseguidos por € legislador —que poseen igual rele-
vancia constitucional— sin que pueda, por tanto, ser tachada de discriminato-
ria» (FJ. 9, par. Ult.). Eso eslo que dice la sentencia. Sin méas fundamentacion
y sin contrastar esas afirmaciones con las exigencias derivadas de la laicidad.

Se supone que esos fines de relevancia constitucional son la cooperacion
del Estado con laiglesiay la satisfaccion del derecho de laiglesia como dere-
cho de libertad religiosa colectiva.

Pues bien, ni 1a cooperacion obliga a aceptar 10s criterios confesionales del
Derecho candnico (44), ni lalibertad religiosa colectiva puede violar los dere-
chos fundamental es de | os ciudadanos, ni los canones 804 y 805, como garan-
tias de salvaguarda, pueden tener como efectos civiles la violacion, ni de los
derechos fundamentales, ni de los derechos meramente constitucionales
(art. 6.1 LOLR), ni el presupuesto consiente lahomologacion civil de un nego-
cio juridico canonico con esos resultados.

El razonamiento del Tribunal parece no haber reparado en que no es lo
mismo racionabilidad confesional (ordenamiento candnico) y racionabilidad
constitucional (ordenamiento estatal); no es lo mismo légica confesiona y
|6gica aconfesional.

Tiene razdn el Alto Tribunal cuando afirma que «resultaria sencillamente
irrazonable gque la ensefianza en los centros escolares se llevase a cabo sin
tomar en consideracion como criterio de seleccién del profesorado las convic-
ciones religiosas de las personas «que quieren realizar esa actividad» (FJ. 12).
Pero esta afirmacion solo tiene validez en tanto que esa ensefianza sea un
asunto puramente interno; pero la pierde desde el momento en que esaforma-
cion o esa ensefianza se inserta en € sistema educativo 0 esas motivaciones
eclesiasticas (causa) tienen alguna eficacia civil, aungue sea como contenido
de las clausulas de salvaguarda.

Es razonable que la Iglesia dija a quienes impartan sus doctrinas en la

(44) ATC 617/1984, de 31 de octubre, FJ. 5, par. 1.
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escuela o fuera de ella'y que lo haga con arreglo a sus propios criterios en
garantia de la ortodoxia doctrinal y de la ortopraxis. El problema surge como
consecuencia de que lo razonable desde € punto de vistainterno, como asunto
interno delaiglesia, no lo esdesde el punto de vista constitucional y, en concre-
to, desde la perspectiva del principio de laicidad, cuando esas decisiones ecle-
siasticas producen algun tipo de efectos juridico-civiles. El verdadero nudo
gordiano estd en que el modelo por € que se ha optado implica alaAdminis-
tracion publica en laimparticion de esa ensefianza, siendo un servidor o agen-
te publico quien la realiza desde su puesto publico, gerciendo competencias
publicas como si de unafuncién publicasetrataray que esa ensefianza seinser-
taen el plan oficial de estudios, es decir en € sistema educativo.

No se me alcanza que se pueda afirmar que una seleccién hecha por la
Iglesia, que la Administracion hace suya, con criterios tales como tener o no
tener fe, o tener 0 no tener un comportamiento acorde con la moral catélica,
pueda decirse que no implica discriminacion algunay que no rechina con la
I6gica constitucional de laigualdad del art. 14 en relacion con el 9.2, al atri-
buirsele efectos civiles. La «plena autonomia» se convertiria asi en una espe-
cia de patente de corso parala violacion impune de derechos fundamentales y
constitucionales.

Todavia me parece mas incomprensible, por 1o que tiene de evidente
contradiccion con lo anterior, la afirmacion que hace la sentencia de que tanto
la determinacién de los contenidos de la ensefianza religiosa como de los
requisitos exigibles a los profesores se han de hacer «dentro de la observan-
cia... de los derechos fundamentales, de las libertades publicas y del sistema
de valores y principios constitucionales» (FJ. 9, par. 5). ¢En qué guedamos?

Respecto a derecho de la Iglesia, ¢Se esta sacrificando aqui el derecho
individual al colectivo? ¢Quién es limite de quién? ¢Quién estéd a servicio de
quién desde €l punto de vista del ordenamiento estatal ?

Y en cuanto a derecho de los padres, hay que decir que encuentra plena
satisfaccion con el modelo de libertad de acceso sin poner en riesgo, desde €l
punto de vista constitucional, la libertad de conciencia de los profesores, la
igualdad y la laicidad, resultando responsable de la supuesta violacion el
Estado.

El derecho delasiglesias, parte integrante del derecho individual (LOLR,
art. 2.1, d, de cuyo contenido esencial no forma parte la «autonomia plena» del
art. 6.1 delaLOLR) hade compatibilizarse con los derechos fundamentales y
congtitucionales de las personas singulares, en este caso de |os profesores de
religién y no alainversa; no son los derechos individuales los que tienen su
limite en los derechos delasiglesia, sino todo lo contrario, si tenemos en cuen-
talo que dice expresamente el art. 6.1 delaLOLR.
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Dejando a un lado las exigencias de mérito y capacidad que, segin la
sentencia, € propio Tribunal Constitucional ha manifestado en ocasiones
anteriores que se refieren Unicamente a acceso alafuncién publica por lavia
del funcionariado, lo que no se sortea es la colisién con la igualdad y no
discriminacion al introducir como requisitos con eficacia civil los de tener fe
y un comportamiento adecuado a la correspondiente moral. Es mas, esto
entrafiaria una clamorosa violacién de la libertad de conciencia y de su
garantia la laicidad.

En resumen, la designacion es de competencia exclusiva de la autoridad
académica, pero su presupuesto, lapropuesta, puede contaminarlade su confe-
sionalidad, ya que la designacion implica asumir como correctas, desde la
perspectiva del Estado laico o aconfesional y para la obtencién de un puesto
en la Administracién publica, las mativaciones confesionales que fundamen-
tan esa propuesta o esa falta de propuesta en su caso.

4.2. Modelo de contrato: contenido y laicidad

La obligacion de cooperacion del Estado para facilitar la formacion reli-
giosa tiene su fundamento en e art. 16.3, como ensefianza en la escuela, no
por la escuela, atenor delo dispuesto en el art. 2.3 delaLOLR. Con dos acla-
raciones afiadidas. El art. 2.3 de la LOLR se refiere Unicamente a los centros
docentes plblicos, en tanto que €l Acuerdo y la DA 2.2 de la LOGSE genera-
lizan esa obligacion atodos |os centros. En |os supuestos en que sean necesa-
rias parafacilitar el gjercicio de ese derecho, seguin €l art. 2.3 LOLR, estaria-
mos ante una cooperacion prestacional, pero sdlo en ese caso. En todo caso,
ni € art. 16. 3, ni €l art. 27.3 ambos de la Constitucion, dan piéni parael carac-
ter prestacional de esa cooperacion ni paralainsercion de esa ensefianzaen el
sistema educativo.

Lo ha expresado con acierto el TS cuando afirma que el derecho garanti-
zado por € art. 27. 3 «no es un derecho de proteccion directa, porque, como
se comprenderd, 1os poderes publicos no pueden garantizar que en todos y
cada uno de los puntos del territorio nacional existan colegios o centros de
ensefianza que respondan a las preferencias religiosas y morales de todos y
cada uno de los padres espariol es pues eso seria tanto como exigir la existen-
cia de cientos, miles o millones de colegios, tantos cuantos progenitores con
ideas religiosas 0 morales distintas existan en unalocalidad determinada».«Se
trata, en consecuencia de un derecho de proteccion indirecta, que se consigue
através del establecimiento y proteccion de otros derechos constitucionales,
como €l derecho alalibertad de ensefianza (art. 27.1 CE), el derecho de crea-
cion de centros docentes (art. 27.6 CE), €l derecho a la libertad de cétedra
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(art. 20.1 CE), y la neutralidad ideol6gica de los centros publicos (art. 18.1
LO 87/1985 de 3 dejulio, Reguladoradel Derecho ala Educacién). Esatravés
de estos preceptos como se hace efectivo el derecho reconocido en € art. 27.3
CE, sin necesidad, por tanto, de que exista una regulacion propia, especificay
concreta del mismo» (45).

Laafirmacion de la sentencia, que estamos comentando, de que esa € ecu-
cién, «se articule o no mediante contratos laborales y que tales contratos, en
su caso, se celebren por las autoridades eclesiasticas, o se realicen directa
mente por las administraciones publicas pagadoras, constituyen decisiones de
politica legidativa relevantes a diferentes efectos, entre ellos, y muy signifi-
cativamente, al del reconocimiento y mejor proteccion de los derechos econé-
micos y sociales de los profesores, pero que, en principio, resultan irrelevan-
tes en términos de constitucionalidad del sistema» (FJ. 11, par. 3), es sdlo una
verdad a medias.

Afirmar, como hacelasentenciaen su FJ. 11, par. 2 que € modelo de contra
tacién elegido (contratos laborales con laAdministracidn) es uno delos posibles
para cumplir con €l mandato de cooperacién y, a mismo tiempo, asegurar la
«maxima equiparacion del estatuto juridico y econdmico de los profesores de
religion con respecto a resto de los profesores, sin perjuicio de sus singularida
des especificas», parece reflgjar la idea de que e modelo elegido satisface a
mismo tiempo esos dos objetivos y no es verdad ni 1o uno ni lo otro.

En todo caso, como reconoce la propia sentencia, la dependencia laboral
de la Administracion publica no es la Unica formula posible de cooperacién,
ni por tanto es exigida por ella. También la dependencia de la iglesia en €l
modelo que hemos descrito como modelo de libertad de acceso asegura esa
cooperacion. Lo que hay que examinar es si ambas férmulas se armonizan con
las exigencias de lalaicidad. Laprimerade esas formulas no superael contras-
teni con laseparacion sin confusion, ni con la neutralidad exigida alas Admi-
nistraciones publicas, alafuncién publicay a sus servidores.

En efecto, en el modelo de integracién organica la actividad religiosa de
asistencia es realizada por quienes ostentan la cualidad de funcionarios del
Estado o de trabgjadores por cuenta del Estado que, aunque no sean funciona-
rios, han accedido a un puesto publico y alafuncion publica. Esinevitable que
se de agui una fuerte confusion entre lo estatal y lo religioso. Si el trabajador
actlia por cuenta del Estado a quien compromete con su actividad es a Esta-
do, de manera que muy bien puede afirmarse que el Estado co-reliza una acti-
vidad estrictamente religiosa, con la consiguiente confusion de sujetos. Esto

(45) SSTS, Sda3.? de24 dejunio de 1994, FJ. 7y de 30 de junio de 1994, FF.JJ. 7y 9.
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es evidente en el caso del funcionario, pero debe tenerse en cuenta que €l
trabajador por cuenta del Estado ocupa su mismo lugar, la Unica diferencia es
gue su vinculo juridico con é es diferente. También él gerce competencias
publicas como agente publico; y esto es |o constitucionalmente mas grave. El
profesor de religion actla por cuentadel Estado bagjo ladireccion delalglesia
realizando simultaneamente una actividad pUblica y una actividad estricta-
mente religiosa a tenor de los cdnones 804 y 805. Hay evidentemente una
confusion de sujetos, de funcionesy de fines, algo que segun el TC esincom-
patible con la aconfesionalidad o laicidad. ¢Es que la actividad religiosa es €
contenido de la funcién publicay €l fin religioso un fin del Estado?

Se estén violando dos exigencias inseparables de la aconfesionalidad. Con
esa férmula se esta dotando de coactividad estatal a normas confesionales y
consecuentemente, no solo se desnaturaliza a esas normas, Sino que se cerce-
na lalibertad de conciencia de los obispos y de los profesores de religion. El
Derecho estatal aconfesional no puede respaldar una obligacion aconfesional
intraeclesial. Y esto es lo que ocurre en el caso de la contratacion laboral de
los profesores de religion por la Administracidn publica.

En esaformula el Estado correaliza la actividad de la ensefianza de la reli-
gidn en «concurrencia» con la Iglesia como sujeto de una actividad religiosa,
con la consiguiente confusion de sujetos, actividadesy fines estatales y religio-
sos. El Estado acoge y hace suyos criterios inconstitucionales, incorporando al
curriculo criterios confesionales con patente violacién de la neutralidad ideol 6-
gicay religiosa de la ensefianza publica, al ser personas que ocupan un puesto
publico, que, aungque sea en calidad de contratados laborales no pierden su
condicién de agentes publicos, para realizar una actividad publica. ¢Esla ense-
fianza religiosay laformacion religiosa parte integrante de la funcion publica?

Porque la neutralidad ideoldgica y religiosa «es una caracteristica nece-
saria de cada uno de los puestos docentes integrados en el centro, y no €
hipotético resultado de la casua coincidenciaen el mismo centroy frentealos
mismos alumnos, de profesores de distinta orientaci6n ideol 6gica cuyas ense-
flanzas se neutralicen reciprocamente. La neutralidad ideoldgica de la ense-
flanza en los centros escolares publicos regulados en la LOECE impone a los
docentes que en ellos desempefian su funcién una obligacion de renuncia a
cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico, que es la Unica actitud
compatible con el respeto alalibertad de las familias que, por decision libre o
forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos centros docentes
con una orientacion ideol dgica determinada y explicita» (46).

(46) STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ. 6, par. 3
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Esas personas gjercen simultaneamente, dada su doble cara, de contrata-
dosdelaAdministracion y defieles al servicio de larealizacion de unamision
eclesial no sdlo en la escuela, sino en el marco del sistema educativo, verda-
deras funciones publicas en relacion con la ensefianza, como la evaluacion, o
el formar parte del érgano claustro de profesores atodos |os efectos, por gjem-
plo. Y para gque laincongruencia sea més palmaria, esa evaluacion académica
se hace de una actividad que tiene su fundamento en la fe, es decir, de una
asignatura confesional y de una actividad religiosa.

Los profesores de religion catdlica ¢son 0 no son profesores si ladiscipli-
na que imparten forma parte del curriculo? ¢Ocupan o no un puesto docente
en el centro? ¢son 0 no son profesores de un centro publico y por cuentade la
Administracién publica? ¢No evallian académicamente a los alumnos? ¢No
forman parte del claustro del centro atodos los efectos? ¢No ocupan un pues-
to publico y no gercen funciones publicas? ¢No les son aplicable los deberes
de neutralidad y de reserva que si obliga al resto del profesorado? La contra-
diccién me parece clamorosa.

L as autoridades académicas estan realizando directamente funciones esen-
ciales en relacion con esa asignatura confesional: organizan la actividad como
parte de la organizacion general docente, controlan laasistenciay respaldan la
evaluacion del profesor de una ensefianza que no imparten ellas y cuyo obje-
tivo final y directo es uno de caracter religioso: la evangelizacion, € adoctri-
namiento y el proselitismo.

Por dltimo, ¢quién es jurisdiccionalmente responsable de los «hipotéti-
cos despidos» en €l caso delos profesores de religion, lalglesiaque ha apor-
tado los criterios de decisién con su propuesta o falta de propuesta, o la
Administracién publica que «designa»? La Iglesia condiciona radicalmente
las decisiones del Estado, |a causa que fundamenta la propuesta, o lafaltade
ella, es inconstitucional por violar derechos constitucionales que el Estado
debe proteger, y €l responsable de esa violacién ante su propia jurisdiccion
es el Estado.

¢cTambién con respeto de los derechos fundamentales de libertad de
conciencia y de libertad de cétedra de los profesores de religion? ¢También
con respeto de valores constitucionales como la laicidad, la no confusion, la
separacion y la neutralidad? ¢Es neutral la ensefianza confesional de la reli-
gion? ¢Respetala neutralidad el profesor al ensefiarla? La respuesta no puede
ser menos contradictoria con esa afirmacion cautelar.

El profesor de religion forma parte del claustro de profesores atodos los
efectos (AEAC, art. 11, Ultimo pérrafo), estan sometidos «al régimen gene-
ral de disciplina de los centros (ibidem, art. VI, pér. 2) y sus calificaciones
tienen valor académico, de acuerdo con la interpretacién que se viene
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haciendo de la expresién «en condiciones equiparables» (ibidem, art. I,
par. 1) (47).

El trenzado de vaivenes no queda ahi. La sentencia afirma expresamente
gue en esaférmula de la contratacion laboral por laAdministracién pablicano
hay violacion de la libertad religiosa de los profesores, ya que sdlo se veria
afectada «en la estricta medida necesaria para hacerlos compatibles con €
derecho delasiglesias alaimparticion de su doctrina en €l marco del sistema
de educacion publica (arts. 16.1y 16.3 CE y con € derecho de los padres ala
educacion religiosa de sus hijos» (FJ. 12).

¢Do6nde queda la libertad de cétedra de los profesores de religion como
profesores del sistema de ensefianza publica? Porque es un derecho constitu-
cional de los profesores a servicio de la Administracion pablica para € ercer
unafuncién e impartir una ensefianza integrada en € sistema educativo publi-
co que también hay que defender. ¢Ddnde queda esa libertad desde € punto
de vista de su obligacién de ortodoxia doctrinal y del control de esa ortodoxia
por las autoridades eclesiasticas, segun e art. VI? ¢Coémo se compone la
confesionalidad, el adoctrinamiento y el proselitismo con las limitaciones que
leimpone €l «deber de reserva», segin el TC, porque «en los centros publicos
de cualquier grado o nivel la libertad de catedra tiene un contenido negativo
uniforme en cuanto que habilita a docente para resistir cualquier mandato de
dar a su ensefianza una orientaci6n ideol gica determinada, es decir, cualquier
orientacion que implique un determinado enfoque de larealidad natural, histé-
rica 0 socia dentro de los que € amplio marco de los principios constitucio-
nales hacen posible. Libertad de cétedra es, en este sentido, nocion incompa-
tible con la existencia de una ciencia o una doctrina oficiales» (48). (Lo esla
doctrina catélica confesionalmente transmitida? En efecto, «la neutralidad
ideolGgica de la ensefianza en 1os centros escolares publicos (.....) impone a
los docentes que en ellos desempefian su funcién una obligacion de renuncia
a cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico, que es la Unica actitud
compatible con el respeto alalibertad de las familias que, por decision libre o
forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos centros docentes
con una orientacion ideol gica determinada y explicita» (49).

Esverdad que el TC hadicho en €l parrafo anterior que lalibertad de cate-
draes «unalibertad frente a Estado o, més generalmente, frente alos poderes
publicos». A lo que caben dos respuestas. En primer lugar que quien respalda
el control doctrinal realizado por lalglesiaes el Estado en virtud del acuerdo.

(47) SSTSde9dejuniode 1994, FJ. 7, y de 30 de junio de 1994, FJ. 5.
(48) STC5/1981, FJ. 9, par. 4
(49) STC5/1981, FJ. 9, par. Ult., in fine.
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En segundo lugar que la libertad de catedra también puede gjercerse frente a
los particulares y frente a los idearios de los centros privados cuyos titulares
no pueden exigir a profesor que se convierta en apologista del mismo ni a
transformar su ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a
ese ideario las exigencias que €l rigor cientifico impone a su labor» (50),
guedandole prohibidos |os ataques abiertos o solapados contra él, de manera
que no bastan «las simples y aisladas discrepancias a propésito de algun
aspecto del ideario del centro a filo de sus actividades escolares, siempre que
las manifieste razonadamente, con oportunidad y en forma adecuada a la edad
y grado de conocimiento y madurez de sus alumnos» (51).

No les seria aplicable, en cambio, la doctrina del TC sobre posibilidad de
despido, por actividades extragscolares con posible influencia negativa en las
ensefianzas (52). No estamos ante &l despido de profesores de un centro esco-
lar privado, sino de un centro publico. Y, de otra parte, o que estamos ponien-
do en discusion es la legitimidad del despido sobre la base de motivaciones
gue son contradictorias con valores fundamentales de la Constitucién, que
serian aplicables a ambos casos.

La situacion se enmarafia aln mas y se muestra sin disimulos la contra-
diccién en el caso de los profesores de EGB funcionarios que, previa solici-
tud, hayan sido propuestos y designados para impartir estas ensefianzas
(AEAC, art. Ill, pér. 2). Cuestion ala que e TC no hace referencia alguna.
¢cTampoco aqui hay confusion? ¢Tampoco agui hay contradiccion entre la
funcion publica neutral y funcién confesional, realizadas ambas, simultanea-
mente por un funcionario? Ya sé que su acceso a la funcién publica ha sido
constitucionalmente impecable, pero ¢su desempefio de este tipo de ensefian-
za confesional como funcionarios en un centro publico que ha de ser neutral,
no acumula contradiccion sobre contradiccion en e modelo de insercién de
esa ensefianza confesional en el sistema educativo?

Ya hemos puesto de relieve como este sistema de contratacion choca tanto
con la separacion sin confusion como con la neutralidad como exigencias de la
laicidad, tal como la entiende el propio Tribunal Constitucional. No es consti-
tucionalmente necesario para cumplir ese mandato de cooperacion, ni tampoco
es verdad gque se asegure mejor, COMO parece suponer la sentencia, la equipa
racion del estatuto de estos profesores con €l del resto con este sistema que con
el otro. De otro modo dicho, se acepta el posible choque con la laicidad sin
necesidad, ya que se podrian conseguir los mismos objetivos con sblo autori-

(50) STC5/1981, FJ. 9, pér. 4
(51) Ibidem FJ. 10, par. 3
(52) Ibidem, pér. 11.
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zar alaiglesialarealizacion de esa actividad en la escuela publica, financian-
dola con fondos publicos incluso, de acuerdo con € art. 2.3 delaLOLR.

Las cosas cambiarian esencialmente si cambia sustancialmente el modelo
de gecucion, pasando a ser e modelo de libertad de acceso, aunque fueran
contratados laboralmente por laAdministracion publica, con tal que estacontra-
tacion cumpla una funcidn puramente instrumental a servicio de larealizacion
de la cooperacion prestaciona del 2.3 LOLR y de una més eficaz cobertura de
los derechos de los profesores, excluida en términos absol utos la participacion
dd profesor de religion, como agente publico, en € gercicio de funciones o
competencias publicas a servicio del fin religioso de sus actividades. Quedaria
un tanto empafiada la imagen de separacion sin confusion, pero no quedaria
frontalmente comprometida lalaicidad. Claro que esta solucion solo seria posi-
ble s la presencia de |a ensefianza confesiona de la religion se quedara en eso
y no implicara su insercién en e curriculo y en €l sistema educativo publico.

Lapregunta es. ¢Realmente es esto necesario paralamejor defensa de los
derechos de | os trabajadores?

¢No estén suficientemente asegurados |os derechos econémicos y sociales
de los profesores contratados por |os colegios concertados mediante la férmu-
ladel pago delegado? ¢No seria més limpia constitucionalmente laférmulade
la configuracion de la lglesia como empresa de la que dependen, tanto por los
lazos de la fe, como por larelacion laboral, los profesores de religion?

Esa relacion laboral es una relacion calificada como tal por € Estado,
justamente para proteger los derechos del trabajador, que no traduce automé-
ticamente a ambito estatal y con eficacia estatal 10s contenidos, ni de requisi-
tos ni de efectos, de larelacion confesional que esas personas en cuanto fieles
tienen con su Jerarquia. Es una exigencia elementa de la aconfesionalidad.

Las afirmaciones de que «él sistema de contratacion establecido no impli-
cala conversion de las Administraciones publicas en una empresa de tenden-
cia, lo que, efectivamente, resultaria incompatible con € art. 103.1 CE» y de
gue la Administracion Publica «a través de la contratacion de los profesores
de religién no desarrollan tendencia ni ideario ideolégico alguno, sino que
gecutan la cooperacion con las lglesias en materia de ensefianza religiosa en
los términos establecidos en los acuerdos» (FJ. 10, par. 4) me parece a mi que
niegan la evidencia

Decir que la configuracion como empresa de tendencia solo es aplicable
en el campo de las relaciones privadas es verdad, pero no contesta a la cues-
tién de fondo. Es mas, mucho me temo que el Tribunal incurre en una contra-
diccion, porque segln él, la debilitacion de los derechos del trabajador y €l
incremento simultédneo de los de la empresa (la Iglesia) es alin mayor en €l
caso de los profesores de religion que en € caso de la empresa de tendencia.
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La pregunta es: ¢Configurar la Administracion como empresa de tendencia
seria incongtitucional, y no lo es que la Administracion publica realice una
actividad através de sus servidores, desde un puesto publico y gerciendo una
funcion publica con consecuencias negativas, superiores a las que se dan en
una empresa de tendencia, paralos derechos de | os trabajadores, incluidos sus
derechos fundamentales y constitucionales?

No son las Administraciones publicas, sino la lglesia, empresa privada, l1a
gue deberia ser tipificada como empresa de tendencia, si no fuera que van mas
allay rebasan € status de las empresas de tendencia, tanto las consecuencias
derivadas de su «plena autonomia», como de las hipotéticas clausulas de
salvaguarda, con €l limite, lo reiteramos una vez mas, de los derechos funda-
mentalesy constitucionales del profesor de religion. Téngase en cuenta que en
este caso |o primero que debera decidir €l 6rgano jurisdiccional estatal compe-
tente es s estas clausulas son adecuadas y proporcionales a la finalidad de
«salvaguardar su identidad y carécter propio, asi como el debido respeto a sus
creencias». Algo que evidentemente refuerzala posicion juridicadelalglesia.
Aqui es donde tiene cabida la ponderacion judicia a la que se refiere la
Sentencia (FJ. 7, par. 9, in fine).

La sentencia intenta salvar la posible inconstitucionalidad del modelo de
contratacion publica en el marco de la insercién de la ensefianza confesional
en el sistema educativo, recurriendo ados principios, €l de neutralidad y el de
cooperacion, pero olvidando que el de cooperacion esta al servicio de los
derechos individuales y que €l de neutralidad, no solo funda la «autonomia
plena» de las Iglesias y confesiones en sus asuntos internos, sino que también
es garantia de la libertad de conciencia de todos los ciudadanos, afectando a
todo puesto publico, a toda funcion plblica'y a todos sus titulares, quienes-
quiera que sean ¢Coémo puede considerarse constitucional que alguien que
ocupa una funcion publicarealice una actividad confesional a servicio de una
confesidn y con objetivos confesionales de transmision de lafe quereclamala
adhesion personal y que va acompafiado como su sombradel proselitismoy €l
adoctrinamiento?

Y no se diga que € fin perseguido por € Estado es un fin secular y cons-
titucional: La cooperacion como deber constitucional parafacilitar €l gjercicio
del derecho de libertad religiosa de una parte de sus ciudadanos, porque
aunque asi fuera (creo haber mostrado que no lo es), hay otra opcién para
conseguir ese mismo objetivo, la no insercidn de la ensefianza confesional de
lareligion en @ sistema educativo publico y la dependencia laboral de sus
profesores de la |glesia; algo que no entrafia la violacidn, ni de la separacion
sin confusion, ni de la neutralidad. Otra cosa es arriesgar diafanidad constitu-
cional sin necesidad.
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