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LIBERTAD DE CONCIENCIA DEL ALUMNO Y NATURALEZA
JURIDICA DEL CENTRO EDUCATIVO

RESUMEN

En la Constitucion de 1978 la educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de
la personalidad del alumno (art. 27.2). En este proceso de desarrollo de la persona-
lidad juegan un papel decisivo los derechos y libertades fundamentales, sobre todo
el derecho a la libertad de conciencia por ser la conciencia un elemento esencial de
la personalidad del individuo. La libertad de conciencia del alumno aparece condi-
cionada por la naturaleza juridica publica o privada del centro y, en consecuencia,
por las caracteristicas especificas de los centros publicos y privados: el deber de no
adoctrinar en la escuela publica y el adoctrinamiento inherente a la escuela privada,
concertada o no. Esta relacion existente entre la libertad de conciencia del alumno y
la naturaleza del centro es consecuencia del intento de conciliar los derechos de los
integrantes de la comunidad escolar y, en Gltimo término, de entender la educacion
principalmente como un medio de transmision de valores.
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ABSTRACT

THE FREEDOM OF CONSCIENCE OF THE PUPIL AND THE LEGAL STATUS OF THE
LEARNING CENTRE

Under the 1978 Constitution education is considered to be aimed at fully deve-
loping the personality of the pupil (art. 27.2). Fundamental rights and liberties play a
decisive role in this personality development process, especially the right to freedom
of conscience; conscience being an essential part of the individual’s personality. The
freedom of conscience of the pupil is conditioned by the whether the learning centre
is considered public or private under the law and, as a result, is also conditioned
by the specific characteristics of those public and private educational centres: the
duty not to indoctrinate in state schools and the indoctrination inherent to private
schools, be they state-assisted or otherwise. This relationship between the freedom
of conscience of the pupil and the type of school is a consequence of the attempt to
conciliate the rights of those who form part of the school community and, ultimately,
to understand education mainly as a means of passing on values.

Keywords: Freedom of conscience, state education, private, education.
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14 Miguel Angel Asensio Sanchez

L. CONSIDERACIONES GENERALES

La familia y la escuela constituyen los principales ambitos en los que la
condicion de sujeto de derechos del menor se proyecta y despliega efectos.
Aunque la familia es un espacio privado, protegido constitucionalmente como
tal por el derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), no significa que en ella
los individuos carezcan de derechos fundamentales, por no ser la familia un
compartimento estanco o ajeno a la Constitucion y a los derechos que con-
sagra. No obstante, es en la escuela donde los derechos del menor alcanzan
una mayor trascendencia social y publica, consecuencia de la importancia que
el texto constitucional les reconoce en el desarrollo de la personalidad del
alumno, en cuanto objeto y finalidad asignada constitucionalmente a la educa-
cion (art. 27.2 CE). Los derechos del alumno en la escuela aparecen condicio-
nados por tres factores: ser normalmente un menor de edad; los derechos de
los demas integrantes de la comunidad escolar, especialmente los derivados
de la libertad de ensenanza, y el caricter o naturaleza del centro.

La importancia de los derechos y libertades fundamentales en el desa-
rrollo de la personalidad del alumno se compadece con la concepcion actual
de la minoria de edad como un periodo dindmico de la vida del individuo,
en el que desarrolla y madura la personalidad a través del ejercicio autbnomo
de los derechos. Al ser el alumno normalmente menor de edad, juegan espe-
cial protagonismo en sus derechos no solo las peculiaridades inherentes a la
condicion de sujeto de derechos del menor, también el principio de interés
del menor, en cuanto orden publico que debe seguirse en cualquier actuacion
publica o privada seguida en relacion con un menor. El interés del menor
puede asi entenderse como un auténtico principio informador del sistema
educativo. Este es el sentido del Principio 7°, parrafo 2° de la Declaracion de
Derechos del Nino de 1959: «El interés superior del nino, ha de ser el principio
rector de aquellos que tengan la responsabilidad de su educacion y orienta-
cion; esta responsabilidad incumbe en primer término, a los padres.

Los derechos del alumno deben conciliarse con los derechos de los
demas integrantes de la comunidad escolar, principalmente aquellos deriva-
dos de la libertad de ensenanza, es decir, el derecho a la creacion de centros
y dotarlos de ideario, el de los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus
propias convicciones y el derecho a la libertad de catedra del profesor!. Estos
derechos de libertad de ensefianza responden a la consideracion de la educa-
cién como un medio principalmente de transmision de valores, y no sélo de
los constitucionales, también de aquellos otros emanados de la sociedad que,
por otro lado, viene a ser la esencia del pluralismo educativo (art. 1.1 CE). Es,

1 FJ. 8, STC 5/1981, de 13 de febrero.
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precisamente, en la educacion entendida como transmision de valores donde
se enmarca el estudio de la libertad de conciencia del alumno en relacion a
la naturaleza juridica del centro educativo. Dejaremos, pues, al margen de
nuestro estudio aquellas cuestiones que suscitan en la educacion las relacio-
nes paterno-filiares, derivadas unas de la incidencia en ella de determinados
derechos fundamentales de los progenitores —la libertad ideologica y reli-
giosa (art. 16.1 CE) y el derecho a educar a los hijos con arreglo a sus propias
convicciones (art. 27.3 CE)—, y otras de las funciones educativas inherentes
a la patria potestad?. En definitiva, la pretension de este trabajo es modesta
pero, entiendo, necesaria: explicitar la influencia de la naturaleza juridica del
centro en la libertad de conciencia como pauta previa para la aproximacion a
los problemas concretos que se presentan a los que, por otra parte, la doctrina
ha dedicado importantes trabajos.

II.  Los DERECHOS FUNDAMENTALES DEL ALUMNO EN EL SISTEMA EDUCATIVO

Los derechos del alumno en el sistema educativo estan condicionados,
ademds de por la naturaleza juridica del centro educativo, por las peculiaridades
inherentes a la condicion de sujeto de derechos del menor, por ser los
alumnos normalmente menores de edad. Aunque la Constitucion de 1978
no reconoce expresamente al menor la condicion de sujeto de derechos, si
lo hace de manera implicita en cada uno de los derechos que consagra®. La
Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil*
establece expresamente que: dos menores gozaran de los derechos que les
reconoce la Constitucion...», (art. 3 LOPJM)°. Ademads, Espana ha ratificado la
Convencion de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre Derechos
del Nino®, en la que se reconoce al menor la condicion de sujeto de derechos.

2 ASENSIO SANCHEZ, M.A., El derecho de los padres a elegir la educacion religiosa de los hijos,
in: Revista General de Derecho Canénico y Eclesidstico (RGDCDE), 36 (2014); del mismo autor: Libertad
religiosa del menor y relaciones paterno-filiares, in: Revista Espanola de Derecho canonico, 178 (2015),
13-32.

3 La Constitucion a la hora de reconocer los derechos fundamentales utiliza expresiones que, de
forma mds o menos directa, se refieren también al menor. Asi, por ejemplo, la expresion Todos» para
reconocer el derecho a la vida en el articulo 15 CE, o el derecho a la educacion en el articulo 27 CE.

4 BOE num. 15, de 17 de enero de 1996.

5 El Preambulo de la Ley senala: Esta preocupacion por dotar al menor de un adecuado marco
juridico de proteccion trasciende de diversos Tratados Internacionales ratificados en los Gltimo anos por
Espana y, muy especialmente, de la Convencién de Derechos del Nifo, de las Naciones Unidas, de 20
de noviembre de 1989, ratificado por Espana el 30 de noviembre de 1990, que marcan el inicio de una
nueva filosoffa en relacién con el menor, basada en un mayor reconocimiento del papel que éste des-
empena en la sociedad y en la exigencia de un mayor protagonismo para el mismo».

6 Ratificado por Instrumento de 30 de noviembre de 1990 (BOE nim. 313, de 31 de diciembre
de 1990).
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La minoria de edad incide en el ejercicio de los derechos no en la
titularidad. El menor, conforme al articulo 30 CC, tiene capacidad juridica y
es titular pleno de derechos y libertades fundamentales en condiciones de
igualdad con el mayor de edad. Asi, de la personalidad juridica se predica
su caricter esencialmente igual en toda persona por tratarse de la traduccion
juridica de la dignidad personal que, conforme a los articulos 10 y 14 CE,
no estd sujeta a restricciones o limitaciones’. Ahora bien, el menor carece
de la plena capacidad de obrar propia de la mayoria de edad, por eso la
problemidtica de los derechos fundamentales en relacion con los menores se
desplaza de la titularidad al ejercicio. En concreto, el problema consiste en
explicitar si el menor puede ejercer autonomamente derechos fundamentales
y, en su caso, la capacidad necesaria. La regla general se contiene en el articulo
162.1 CC, del que se infiere que la capacidad suficiente para el ejercicio de
los derechos es la denominada capacidad natural, la de querer y entender®.
En este sentido, el articulo 6.3 LOPJM senala que: Los padres o tutores tienen
el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de
modo que contribuya a su desarrollo integral». El precepto estd presumiendo
el ejercicio del derecho por el menor, al que los padres s6lo colaboran, vy,
aunque no haga referencia expresa, también presupone la existencia en él
de capacidad suficiente para el ejercicio; esta capacidad no puede ser otra
mds que la natural. La LOPJM asume la naturaleza propia del menor de ser
en devenir’ y, en consecuencia, el desarrollo progresivo de su personalidad
principalmente a través del ejercicio autonomo de los derechos. Este proceso
no resulta idéntico en todos los individuos, de ahi que no pueda hablarse en
nuestro ordenamiento de un menor sino de una pluralidad de menores en
funcion de sus diferentes condiciones de madurez.

7 Al respecto, afirma L. DIEZ-PICAZO: «La personalidad, como traduccion juridica de la dignidad
de la condicion humana, no admite ningtn tipo de restricciones o de limitaciones. No se puede ser mis
0 menos persona, ni se tiene mayor o menor personalidad juridica», Comentario al articulo 32, in ALBA-
LADEJO, M. (coord.), Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones Forales I, Madrid: EDERSA,
1978, 822.

8 Sobre el particular: ASENSIO SANCHEZ, M.A., La patria potestad y la libertad de conciencia del
menor, Madrid: Tecnos, 2006, 43-54.

9 El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una concep-
cion de las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de
modificar su propio medio personal y social; de participar en la bisqueda y satisfaccion de sus necesi-
dades y en la satistaccion de las necesidades de los demas.

El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una diferencia tajante entre las
necesidades de proteccion y las necesidades relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor
forma de garantizar social y juridicamente la proteccion a la infancia es promover su autonomia como
sujetos», Exposicion de Motivos de la LOPJM.
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1. Libre desarrollo de la personalidad y educacion

Un acercamiento a la Constitucion y a la legislacion educativa estatal y
autonoémica permite afirmar el papel esencial que desempenan los derechos
y libertades fundamentales en el proceso de desarrollo de la personalidad del
alumno que implica la educacion. La legislacion educativa ha venido asi a reco-
nocer a los alumnos determinados derechos fundamentales, ya consagrados en
la Constitucion, con la finalidad de reafirmar su importancia en la educacion
y, a la vez, reforzar su posicion en la comunidad educativa. En este sentido,
la Constitucion asigna como objeto y finalidad de la educacion: « (...) el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democrati-
cos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales», (art. 27.2 CE).
El precepto se compadece con la naturaleza evolutiva del menor y late en €l la
idea de que es el principal sujeto del derecho a la educacion; ello a pesar de
que el articulo 27.1 CE, al establecer que: <Todos tienen el derecho a la educa-
cion», reconoce este derecho también a los mayores de edad.

El marco para el desarrollo de la personalidad del alumno en el aula
esta constituido, conforme al articulo 27.2 CE, por el principio democratico
de convivencia y los derechos y libertades fundamentales. Por eso, la primera
norma educativa postconstitucional, la Ley Organica 5/1980, de 19 de junio,
por la que se regulaba el Estatuto de Centros Escolares (LOECE)™, reconoce el
derecho a la educacion' y le atribuye la finalidad de garantizar: «(...) el pleno
desarrollo de la personalidad mediante una formacion Humana integral y el
respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y liber-
tades fundamentales, asi como la adquisicion de habitos intelectuales y de tra-
bajo y la capacitacion para el ejercicio de actividades profesionales», (articulo
segundo. Uno). En este mismo sentido, la Ley Organica 8/1985, de 11 de julio
reguladora del derecho a la Educacion (LODE)™, actualmente vigente en este
punto, establece como principio basico el derecho de todo espanol y extran-
jero residente en Espana a la educacion basica gratuita (art. 1). En el articulo 2
reconoce los fines de la educacion: «La actividad educativa, orientada por los
principios y declaraciones de la Constitucion, tendrd, en los centros docentes
a que se refiere la presente Ley, los siguientes fines:

a) El pleno desarrollo de la personalidad del alumno.

b) La formacion en el respeto de los derechos y libertades fundamentales,
de la igualdad entre hombres y mujeres y en el ejercicio de la

10 BOE nam. 154, de 27 de junio de 1980.

11 «Todos los espanoles tienen derecho a recibir una educacion basica y profesional que permita
el desarrollo de su propia personalidad y la realizacion de una actividad ttil a la sociedad...», (Articulo
tercero. Uno).

12 BOE num. 159, de 4 de Julio de 1985.
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tolerancia y de la libertad dentro de los principios democriticos de
convivencia» %,

Las normas educativas de las CCAU siguen a la Constitucion y a la legis-
lacion estatal y reconocen como fin de la educacion el desarrollo de la perso-
nalidad de los alumnos, que vinculan también con los derechos y libertades
fundamentales de los mismos'. En este sentido, la Ley 17/2006, de Baleares,

13 La derogada LOGSE, Ley Orginica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del
Sistema Educativo (BOE ntm. 238, de 4 de octubre de 1990), disponia en el articulo 1.1: «El sistema
educativo espafiol, configurado de acuerdo con los principios y valores de la Constitucion, y asentado
en el respeto a los derechos y libertades reconocidos en ella y en la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio.
Reguladora del Derecho a la Educacion, se orientard a la consecucion de los siguientes fines previstos
en dicha ley:

a) El pleno desarrollo de la personalidad del alumno.
b) La formacion en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democriticos de convivencia».

También la derogada LOCE, Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion
(BOE nam. 307, de 24 de diciembre de 2002). en el articulo 1.a), dentro de los principios de calidad del
sistema educativo, reconocia: La equidad, que garantiza una igualdad de oportunidades de calidad, para
el pleno desarrollo de la personalidad a través de la educacion, en el respeto a los principios democra-
ticos y a los derechos y libertades fundamentales».

En la LOE, Ley Organica 2/2000, de 3 de mayo, de Educacion, actualmente derogada, (BOE ndim.
1006, de 4 de mayo de 2000) se disponia que el sistema educativo espanol debia configurarse de acuerdo
con los valores de la Constitucion y se asentaba en el respeto a los derechos y libertades reconocidos
en ella (art. 1).

La actual LOMCE Ley Orgdnica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa,
(BOE ntm. 295, de 10 de diciembre de 2013), respecto a los fines de la educacién sefala en el Preim-
bulo que: En la esfera individual, la educacion supone facilitar el desarrollo personal y la integracion
social. El nivel educativo determina, en gran manera, las metas y expectativas de la trayectoria vital, tanto
en lo profesional como en lo personal, asi como el conjunto de conocimientos, recursos y herramientas
de aprendizaje que capacitan a una persona para cumplir con €xito sus objetivos.

Solo un sistema educativo de calidad, inclusivo, integrador y exigente, garantiza la igualdad de
oportunidades y hace efectiva la posibilidad de que cada alumno o alumna desarrolle el maximo de
sus potencialidades. Solo desde la calidad se podrd hacer efectivo el mandato del articulo 27.2 de la
Constitucion (...)».

14 Las leyes de proteccion de menores de las CCAU reconocen expresamente, a diferencia de la
norma estatal, el derecho a la educacion ante la importancia que reviste en relacién con la persona del
menor. Asi: art. 10.1, Ley 3/1995, de 21 de marzo, de Murcia (BORM nim. 86, de 12 de Abril de 1995
y BOE nim. 131, de 02 de Junio de 1995); art. 13, Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los
Derechos de la Infancia y la Adolescencia, de Madrid (BOCM nim. 83 de 7 de Abril de 1995 y BOE nim.
183 de 2 de Agosto de 1995); Ley 1/1998, de 20 de Abril, de los derechos y la atencion al menor de la
Comunidad Autonémica de Andalucia (BOJA nim. 53, de 12 de Mayo de 1998 y BOE ntim. 150, de 24
de Junio de 1998); art. 20.1, ), Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y adolescencia de Aragon (BOA
ndm. 86, de 20 de Julio de 2001 y BOE ntim. 189, de 8 de Agosto de 2001); art. 17, Ley 14/2002, de 25
de julio, de promocion, atencion y proteccion a la infancia en Castilla y Leon (BOCL num. 145, de 29 de
Julio de 2002 y BOE ntim. 197, de 17 de Agosto de 2002); art. 24.1, Ley Foral de Navarra 15/2005, de 5 de
diciembre, de promocion, atencion y proteccion a la infancia y a la adolescencia (BON ntm. 149, de 14
de Diciembre de 2005 y BOE nim. 1, de 2 de Enero de 2000); art. 23, Ley de 3/2005, de 18 de febrero, de
Atencion y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia del Pais Vasco (BOPV nim. 59, de 30 de marzo de
2005 y BOE nim. 274, de 14 de noviembre de 2011); art.16, Ley 1/2006, de 28 de febrero, de Proteccion
de Menores, de La Rioja (BOLR ntim. 33 de 9 de Marzo de 2006 y BOE ntim. 70 de 23 de Marzo de 20006);
art. 33.1, Ley 17/2000, de 13 de noviembre, Integral de la atencion y de los derechos de la infancia y
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senala que: <En los términos establecidos en la legislacion basica del Estado,
todas las personas menores de edad tienen derecho a la educacion y a recibir
una formacion integral que garantice el pleno desarrollo de sus capacidades
y su identidad personal desde que nacen, en el seno de la familia, con la
colaboracion de las administraciones publicas de las Illes Balears», (art. 33.1);
en la Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educacion de Cataluna'® se establece
que el sistema educativo se rige, entre otros principios, por el respeto de los
derechos y los deberes que se derivan de la Constitucion, del Estatuto y del
resto de legislacion vigente (art.2.1.a), y la transmision y consolidacion de los
valores propios de una sociedad democratica: la libertad personal, la respon-
sabilidad, la solidaridad, el respeto y la igualdad (art.2.1.b). La Ley 7/2010,
de 20 de julio, de Educacion de Castilla-La Mancha', incide en los valores,
derechos y deberes reconocidos por la Constitucion y por el Estatuto de
Autonomia como inspiradores del sistema educativo (art. 4.a), y en la educa-
cién como un proceso de construccion del propio saber y de transformacion
personal y social a través de la formacion en valores humanistas, de salud y
calidad de vida, de relacion con las demas personas, de esfuerzo y trabajo,
del saber cientifico y de defensa del patrimonio natural y cultural (art. 4.b).

adolescencia de las Islas Baleares (BOID num. 163, de 18 de noviembre de 2006 y BOE nam. 297, de 13
de diciembre de 2000); art. 23, Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de Proteccion Integral de la
Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana (DOCV ntm. 5803, de 10 de julio de 2008 y BOE
nam. 200, de 19 de agosto de 2008); art. 48, Ley 14/2010, de Catalufa, de 27 de mayo, de los derechos
y las oportunidades en la infancia y la adolescencia (DOGC nim. 5641 de 2 de Junio de 2010 y BOE
nam. 156 de 28 de Junio de 2010); art. 23.1, Ley de Cantabria 8/2010, de 23 de diciembre, de garantia
de derechos y atencién a la infancia y la adolescencia (BOC nim. 34, Ext. de 28 de diciembre de 2010
y BOE nam. 19, de 22 de enero de 2011); art. 42.h), Ley 3/2011, de Galicia, de 30 de junio, de apoyo a
la familia y a la convivencia de Galicia (DOGC niim. 5641 de 2 de Junio de 2010 y BOE nim. 156 de 28
de Junio de 2010); art. 14, Ley 5/2014, de 9 de octubre, de Proteccion Social y Juridica de la Infancia y la
Adolescencia de Castilla-La Mancha (DOCM num. 201, de 17 de octubre de 2014 y BOE ntm. 19, de 22
de Enero de 2011). No todas las legislaciones reconocen el derecho a la educacion del menor; asi: Ley
4/1994, de 10 de noviembre, de proteccién y atencion a menores (DOE ntm. 134 de 24 de Noviembre
de 1994 y BOE nim. 309 de 27 de Diciembre de 1994); Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccion del
Menor de Asturias (BOPA nim. 32, de 9 de Febrero de 1995 y BOE nim. 94, de 20 de Abril de 1995); La
Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencion integral a los menores de las Islas Canarias (BOIC num. 23, de
17 de febrero de 1997 y BOE num. 63, de 14 de marzo de 1997).

15 Dentro del concepto de formacién integral, como derecho del menor, se incluye también:
da adquisicién de conocimientos que le capaciten para el ejercicio futuro de actividades laborales y
profesionales», articulo 23.1 de la Ley 12/2008 de Valencia. En el mismo sentido, el articulo 5.1.j), de la
Ley 8/2010, de Cantabria reconoce: «El derecho de todas las personas menores a recibir el miximo nivel
de educacion posible, orientindola hacia su formacion permanente y promoviendo que los métodos
educativos faciliten la integracion en una sociedad cambianter. La Ley 14/2010, de Cataluna, en el
articulo 6 dispone que: La crianza y formacion de los nifos y adolescentes debe garantizar su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social, de manera libre, integral y armoénica, y debe potenciar en todo
momento sus capacidades educativas y de aprendizaje, y procurarles el bienestar fisico, psicolégico y
sociab.

16 DOGC nim. 542, de 16 de Julio de 2009 y BOE nim. 189, de 06 de Agosto de 2009.

17 DOCM nim. 144, de 28 de Julio de 2010 y BOE ntim. 248, de 13 de Octubre de 2010.
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La Ley 4/2011, de 7 de marzo, de Educaciéon de Extremadura'® establece entre
los principios generales del sistema educativo: el respeto a la Constitucion,
al Estatuto de Autonomia de Extremadura, a las leyes estatales bdsicas en
materia de educacion y al resto del ordenamiento juridico (art. 2.a), y entre
los fines: el pleno desarrollo de la personalidad del alumnado mediante una
formacion humana integral y cientifica, asi como la preparacion para el ejer-
cicio de la libertad en el respeto a los principios democraticos y los derechos
y libertades fundamentales (art. 3.2)".

En algunas legislaciones autonomicas se entiende la educacion, verte-
brada en torno a los principios constitucionales, también como un instru-
mento para la construccion de una ciudadania del menor. Asi, la Ley 17/2007,
10 de diciembre, de Educacion de Andalucia®, entre los principios del sistema
educativo publico andaluz, reconoce la: Formacion integral del alumnado en
sus dimensiones individual y social que posibilite el ejercicio de la ciudadanta,
la comprension del mundo y de la cultura y la participacion en el desarrollo
de la sociedad del conocimientor, (art. 4.1.a). El articulo 2.b) de la Ley 6/2008,
de 26 de diciembre, de Educacion de Cantabria? atribuye al sistema educativo
la finalidad de formar ciudadanos criticos y responsables, capaces de com-
prender y participar activamente en el mundo actual®.

Algunas CCAU han promulgado normas de convivencia escolar, en las
que ésta recae, precisamente, en la efectividad de los derechos y libertades de

18 DOE nim. 47, de 9 de Marzo de 2011 y BOE nim. 70, de 23 de Marzo de 2011.

19 También la Ley 1/1993, de 19 de febrero, de la Escuela Ptblica Vasca (BOPV nim. 38 de 25 de
Febrero de 1993 y BOE nim. 35 de 10 de Febrero de 2012), el sistema educativo vasco tiene como fines
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la educacion, constitucionalmente reconocido, eliminando
los obstaculos econémicos, sociales o de cualquier otra indole que lo impidan (art. 3.2.a), e impulsar el
desarrollo en libertad de la personalidad y la formacion integral de los alumnos, asentados en los valores
que hacen posible la convivencia democratica, fomentando, entre otros, la capacidad y aptitud critica, la
igualdad, la justicia, la participacion, el respeto al pluralismo y a la libertad de conciencia, la solidaridad,
la inquietud social, la tolerancia y el respeto mutuo, asi como la defensa de los derechos humanos (art.
3.2.b).

20 BOJA nim. 252, de 26 de Diciembre de 2007 y BOE nim. 20 de 23 de Enero de 2008.

21 BOC num. 251, de 30 de Diciembre de 2008 y BOE nim. 21, de 24 de Enero de 2009.

22 Laidea de construir desde el sistema educativo una ciudadania del menor es recurrente en la
legislacion educativa autonomica. Asi, el Decreto 67/2008, de 6 de junio de las Islas Baleares, por el cual
se establece la ordenacion general de las ensenanzas de la educacion infantil, la educacion primaria y la
educacion secundaria obligatoria (BOIB nim. 83, de 14 de junio de 2008), sefala que: La transmision
o puesta en practica de valores que favorezcan la libertad personal, la responsabilidad, la ciudadania
democritica, la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el respeto y la justicia, asi como que ayuden a
superar cualquier tipo de discriminacion, (art. 4.c.). La Ley 6/2014, de 25 de julio, de Educacion no Uni-
versitaria de Canarias (BOIC ntim. 152 de 7 de Agosto de 2014 y BOE nim. 238 de 1 de Octubre de 2014)
reconoce como finalidad del sistema educativo: «Garantizar el desarrollo integral de todas las personas
para que puedan alcanzar el mayor nivel en sus capacidades que les permitan el pleno ejercicio de sus
derechos y deberes de ciudadania, asi como una adecuada inclusion social y profesional, (art.5.2.a).
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los alumnos en la escuela®. Ahora bien, estas normas, y ello al margen de lo
positivo del reconocimiento que hacen de los derechos del menor en el sis-
tema escolar, son criticables porque desconectan los derechos de los alumnos
de los de los restantes miembros de la comunidad escolar, dando a entender
que son derechos que carecerian de limites en el aula. Esto es particularmente
patente en el derecho a la libertad de conciencia del alumno que debe conci-
liarse con los derechos integrantes de la libertad de ensenanza.

En definitiva, con el recurso a la legislacion educativa hemos tratado de
poner de manifiesto la importancia que revisten los derechos y libertades en
el proceso de desarrollo de la personalidad de alumno, finalidad asignada
constitucionalmente a la educacion. Precisamente, la libertad de conciencia
desempefia un papel decisivo en este proceso, no solo por ser la conciencia
un elemento esencial e imprescindible en la construccion de la personalidad
del menor, también por su trascendencia en relacion con los derechos inte-
grantes de la libertad de ensenanza®'.

23 En algunas CCAU el reconocimiento de los derechos de los integrantes de la comunidad edu-
cativa se realiza en leyes que regulan la convivencia escolar en las que el respeto a los derechos de los
demas es parte esencial. Asi, el articulo 102.2 de la Ley 6/2008, de 26 de diciembre, Ley de Educacion
de Cantabria (BOC nim. 251, de 30 de Diciembre de 2008 y BOE ntm. 21, de 24 de Enero de 2009).
senala que: «El desarrollo del ejercicio de los derechos y deberes del alumnado formard parte del plan
de convivencia que los centros deben elaborar. Decreto 19/2007, de 23 de enero, de Andalucia, por el
que se adaptan medidas para la promocion de la Cultura de Paz y Mejora de la Convivencia en los cen-
tros Educativos sostenidos con fondos publicos, (BOJA nim. 25, 2-2-2007); Decreto 51/2007, de 17 de
mayo, por el que se regulan los derechos y deberes de los alumnos y la participacion y los compromisos
de las familias en el proceso educativo, y se establecen las normas de convivencia y disciplina en los
Centros Educativos de Castilla y Ledn; Decreto 39/2008, de 4 de abril, de Valencia sobre la convivencia
en los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos y sobre los derechos y deberes
del alumnado, padres, madres, tutores o tutoras, profesorado y personal de administracion y servicios;
Decreto 4/2009, de 23 de enero, por el que se regula la convivencia en los centros docentes y se esta-
blecen los derechos y deberes de sus miembros, de La Rioja; Decreto Foral 47/2010, de 23 de agosto, de
derechos y deberes del alumnado y de la convivencia en los centros educativos no universitarios ptbli-
cos y privados concertados de la Comunidad Foral de Navarra; Decreto 121/2010, 10 diciembre, Islas
Baleares, por el que se establecen los derechos y deberes de los alumnos y las normas de convivencia de
los centros docentes no universitarios; Decreto 73/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el
que se establece la Carta de derechos y deberes de los miembros de la comunidad educativa y las bases
de las normas de convivencia en los centros educativos no universitarios de la Comunidad Auténoma de
Aragon; Decreto 114/2011, de 11 de mayo, por el que se regula la convivencia en el dmbito educativo
de la Comunidad Auténoma de Canarias; Ley 4/2011, de 30 de junio, de convivencia y participacion de
la comunidad educativa, de aplicacion en todos los centros docentes de niveles no universitarios soste-
nidos con fondos publicos de la Comunidad Auténoma de Galicia.

24 Sobre la relacion entre el derecho a la educacion: PELAYO OLMEDO, J.D., Reflexiones sobre
la relacion entre derecho a la educacion y la libertad de pensamiento, conciencia y religion, Laicidad y
libertades. Escritos juridicos, 13 (2009), vol. 1, 265-295.
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2. Elderecho a la libertad de conciencia del alumno

Los derechos del alumno en la escuela se encuentran reconocidos en
los articulos 6 a 8 del Titulo Preliminar de la LODE actualmente vigente. Tras
la LODE se promulgo el RD 1543/1988, de 28 de octubre, sobre derechos y
deberes de los alumnos® que venia a colmar la importante laguna normativa
existente, en un intento de ofrecer soluciones a los problemas que se plantea-
ban en los centros de ensefanza. Promulgada la LOGSE se aprob¢ el vigente
RD 732/1995, de 5 de mayo, por el que se establecen los derechos y deberes
de los alumnos y las normas de convivencia en los centros®, y que deroga el
anterior RD 1543/1988. El ambito de aplicacion del RD 732/1995 es el terri-
torio de gestion del Ministerio de Educacion y Ciencia y los alumnos de los
centros sostenidos con fondos publicos que impartan alguna de las ensenan-
zas reguladas en la LOGSE (art. 1. No se aplica, pues, a los centros privados
no concertados y las CCAU que tengan sus propias normas de convivencia
en la escuela. No debe olvidarse que los alumnos se encuentran en una situa-
cion de sujecion especial respecto a la Administracion educativa y, de aqui,
la necesidad de imponerles un régimen de disciplina especifico que regule y
limite sus derechos y libertades, pero que no puede suponer la anulacion de
éstos ni la arbitrariedad administrativa.

En el RD 732/1995 los derechos y libertades fundamentales del alumno
constituyen la base sobre la que gira la actividad educativa” y deben impreg-
nar la organizacion del centro, de manera que los alumnos puedan percibir su
incidencia en la vida cotidiana del mismo®. Estos derechos y deberes estin pre-
sididos por el principio de igualdad entre los alumnos. Asi, el articulo 6.1 LODE
dispone que: «Todos los alumnos tienen los mismos derechos y deberes, sin

25 BOE nim. 309, de 26 de diciembre de 1988.

26 BOE num. 131, de 2 de junio de 1995.

27 «En la educacion se transmiten y ejercitan los valores que hacen posible la vida en sociedad
y se adquieren los habitos de convivencia y de respeto mutuo. Por ello, la formacion en el respeto de
los derechos y libertades fundamentales y en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los
principios democriticos de convivencia es, de acuerdo con el articulo 1 de la Ley Organica 1/1990, de
3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo, uno de los fines primordiales que debe
perseguir el sistema educativo.

A la consecucién de este fin deben contribuir no solo los contenidos formativos transmitidos en
cada una de las etapas del sistema educativo, sino también, muy especialmente, el régimen de conviven-
cia establecido en el centro», Preimbulo del RD 732/1995.

28 s necesario, ademads, que los derechos reconocidos a los alumnos en la Ley Organica 8/1985,
de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion, y que se desarrollan en el presente Real Decreto,
impregnen la organizacion del centro, de manera que, superando los limites de la mera declaracion
programdtica, los alumnos puedan percibir su incidencia en la vida cotidiana en el centro. Ello sélo es
posible si, respetando lo dispuesto en las leyes, el Reglamento de régimen interior del centro desarrolla,
concreta y adapta los derechos declarados a las especiales condiciones del centro, a su proyecto edu-
cativo y a las necesidades propias de la edad y madurez personal de sus alumnos.», Preimbulo del RD

732/1995.
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mads distinciones que las derivadas de su edad y del nivel que estén cursando»?;
también el RD 732/1995 reconoce esta igualdad de derechos y deberes sin mas
distinciones que las derivadas de su edad y de las ensefanzas que se encuen-
tren cursando (art.2). Estos preceptos pareceria que condicionan los derechos
y deberes de los alumnos a la edad y a la ensenanza que estén cursando, lo
que contravendria el principio de no discriminacion por razones de edad del
articulo 14 CE. Una adecuada interpretacion debe atender a la distincion entre
titularidad del derecho vy ejercicio. La titularidad del derecho no puede estar
sujeta a limites o condiciones, tales como la edad o el nivel educativo, por ser
los derechos fundamentales inherentes a la persona; cuestion diferente es el
ejercicio que atiende a las efectivas condiciones de madurez existentes en cada
individuo y que, tal y como senala el articulo 6.1 LODE, si estdn en funcion de
la edad y del nivel educativo que esté cursando el alumno.

La legislacion educativa reconoce expresamente al alumno el derecho a
la libertad de conciencia, algo innecesario por tratarse de un derecho ya con-
sagrado en el articulo 16.1 CE pero que tiene por objeto reforzar la posicion
del alumno frente a los restantes integrantes de la comunidad escolar y sus
derechos, especialmente los de libertad de ensenanza. Asi, el articulo 6.3.e)
LODE reconoce expresamente el derecho del alumno: <A que se respete su
libertad de conciencia, sus convicciones religiosas y sus convicciones mora-
les, de acuerdo con la Constitucion». En el mismo sentido, el RD 732/1995
establece que: Los alumnos tienen derecho a que se respete su libertad de
conciencia, sus convicciones religiosas, morales o ideoldgicas, asi como su
intimidad en lo que respecta a tales creencias o convicciones», (art. 16.1)*. En

29 También la igualdad de derechos y deberes de los alumnos es uno de los principios basi-
cos sobre los que se asientan en la comunidad escolar. Asi, el Decreto 73/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragon (DOE nim. 47, de 9 de Marzo de 2011 y BOE num. 70, de 23 de Marzo de 2011)
que aprueba la Carta de derechos y deberes de los miembros de la comunidad educativa y las bases de
las normas de convivencia en los centros educativos no universitarios, senala que: <Todos los alumnos
tienen los mismos derechos y deberes, sin mis distinciones que las derivadas de su edad y de la ense-
flanza que estén cursando, (art. 2.1) . Art. 4.1, Decreto 51/2007 de 17 de mayo, por el que se regulan los
derechos y deberes de los alumnos y la participacion y los compromisos de las familias en el proceso
educativo, y se establecen las normas de convivencia y disciplina en los Centros educativos de Castilla
y Leon (BOCL nim. 99, de 23 de Mayo de 2007); art. 3.1, Decreto 39/2008, de 4 de abril, sobre la con-
vivencia en los centros docentes no universitarios sostenidos con fondos publicos y sobre los derechos
y deberes de alumnado, padres, madres, tutores o tutoras, profesorado y personal de administracion y
servicios, de la Comunidad Auténoma de Valencia (DOCV num. 5738, de 9 de Abril de 2008); art. 2.1,
Decreto 201/2008, de 2 de diciembre, sobre derechos y deberes de los alumnos y alumnas de los centros
docentes no universitarios de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco (BOPV num. 240, de 16 de diciem-
bre de 2008); art. 22.1 Decreto 4/2009, de 23 de enero, por el que se regula la convivencia en los centros
docentes y se establecen los derechos y deberes de sus miembros, de La Rioja (BOLR ntm. 13, de 28 de
enero de 2009); art. 3.1, Decreto Foral 47/2010, de Navarra; art. 43.1, Ley 4/2011, de Extremadura; art.
7.1, Ley 6/2014 , de Canarias.

30 En relacién a la importancia de la conciencia del menor en el proceso educativo: PEREZ
ALVAREZ, S., El derecho del menor a ser educado conforme a su propia conciencia segin los estindares
del TEDH, Revista de Derecho Politico, 95 (2016), 151-188.
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las leyes educativas autonémicas se reconoce también el derecho a la libertad
de conciencia del alumno en términos andlogos a la legislacion estatal. Asi, el
Decreto 73/2011 del Gobierno de Aragon dispone en el articulo 5.1 que: Los
alumnos tienen derecho a que se respete su libertad de conciencia, sus con-
vicciones religiosas, morales o ideoldgicas, de acuerdo con la Constitucion,
asi como su intimidad en lo que respecta a tales creencias o convicciones» 3.

El articulo 16.2 RD 732/1995 establece garantias a la libertad de concien-
cia del alumno®*:

a) La informacion, antes de formalizar la matricula, sobre el proyecto
educativo o sobre el caricter propio del centro.

b) El fomento de la capacidad y actitud critica de los alumnos que
posibilite a los mismos la realizacion de opciones de conciencia en
libertad.

¢) La eleccion por parte de los alumnos o de sus padres o tutores, si
aquéllos son menores de edad, de la formacion religiosa o moral
que resulte acorde con sus creencias o convicciones, sin que de esta
eleccion pueda derivarse discriminacion alguna.

Es necesario hacer algunas precisiones a estas garantias a la libertad de
conciencia del alumno. Asi, la informacion sobre el proyecto educativo o el
ideario de centro antes de formalizar la matricula (art. 16.2.a.) implica que la
posterior formalizacion de la misma se entiende un acto de aceptacion tacita
del proyecto de centro y del ideario aunque, veremos, con matices. Este dere-
cho a la informacién corresponde al alumno, no sélo por lo dispuesto en tal
sentido por la legislacion autonémica, mas explicitas sobre el particular que
la norma estatal, sino principalmente por la relacion que tiene con el derecho
a la educacion que es un derecho del alumno. Ante el silencio del legislador,
se plantea el problema de si el alumno menor de edad puede ejercer este
derecho y, en su caso, la edad o capacidad que deba exigirsele. El Decreto
121/2010 de las Islas Baleares entiende que en los casos del alumno menor
de edad el derecho a la informacion corresponde a los padres o tutores (art.
11.2)%. En Aragon, el Decreto 73/2011 atribuye este derecho a los alumnos sin
hacer referencia a los menores de edad (art. 5.2.a); no obstante, por analogia
con lo dispuesto en el articulo 5.2.b) en relacion con la eleccion de la forma-

31 Art. 7.2.g), La Ley 17/2007, de Educacion de Andalucia; art. 12.1, Decreto 201/2008, del Pais
Vasco; art. 24.2, Decreto 4/2009, de la Rioja; art. 4.c.2, Decreto Foral 47/2010; art. 11.1, Decreto 121/2010,
de las Islas Baleares.

32 Estos medios de garantizar la libertad de conciencia del alumno en la ensefanza aparecen
también en la legislacion autonémica: art. 17. b) y ¢), Decreto 39/2008, de Valencia; art. 12. 2 y 3, del
Decreto 201/2008, del Pais Vasco; art. 5.2, Decreto 73/2011, de Aragdn; art. 11.2 y 3, Decreto 121/2010,
de las Islas Baleares.

33 En el mismo sentido, el art. 17.¢), Decreto 39/2008 de la CCAU de Valencia.
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cion religiosa y moral, parece que los alumnos deberan tener catorce anos
cumplidos. En el Decreto 201/2008, del Pais Vasco, el derecho a la informa-
cion corresponde a los alumnos y alumnas (art.12.2), aunque no hace alusion
a la edad requerida para la eleccion. En general, si atendemos a la condicion
de sujeto de derechos del menor, y ante la falta de prevision en contrario, se
puede afirmar que este derecho, con arreglo a la legislacion estatal, podria
ejércelo el alumno menor, siempre que tenga la suficiente capacidad natural y
en todo caso con la colaboracion de sus padres (art. 6.3 LOPJM). La segunda
de las garantias establecidas en aras a proteger la libertad de conciencia del
alumno es el fomento de su capacidad y actitud critica que le posibilite la
realizacion de opciones de conciencia en libertad (art. 16.2.b.), que es com-
patible con la existencia de ideario en el centro y, ademas, estd latente en
la concepcion de educacion asumida en la Constitucion y en la legislacion
educativa. La ultima de las garantias de la libertad de conciencia del alumno,
es la eleccion por parte de ellos, y de sus padres o tutores si son menores de
edad, de la formacion religiosa o moral que resulte acorde con sus creencias o
convicciones, sin que de esta eleccion pueda derivarse discriminacion alguna
(art. 16.2.¢). Esta disposicion no tiene en cuenta la condicion de sujeto pleno
de derechos del menor y atribuye sélo la eleccion al alumno mayor de edad.
La eleccion de la asignatura de religion corresponde a los padres, madres o
tutores legales y en su caso al alumno®, aunque con arreglo a la LODE debe
de ser mayor de edad?®.

ITI. EL MODELO DUALISTA DE NUESTRO SISTEMA EDUCATIVO: LAS DIFERENTES CLASES DE
CENTROS DOCENTES

A la hora de disenar el sistema educativo, la Constitucion de 1978 opt6d
por un modelo dual en el que tenia cabida tanto el pluralismo de escuelas
como el pluralismo en la escuela. El pluralismo de escuelas estd representado
por la escuela privada y su caricter propio, consecuencia del derecho cons-
titucional a la libertad de creacion de centros docentes (art. 27.6 CE) y, en

34 Disposicion adicional 2*.2, Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero, por el que se establece el
curriculo basico de la Educacion Primaria (BOE nim. 52 de 1 de Marzo de 2014); disposicion adicional
3%.2., Real Decreto 1105/2014, de 26 de diciembre, por el que se establece el curriculo bésico de la Edu-
cacion Secundaria Obligatoria y del Bachillerato (BOE ntm. 3 de 3 de Enero de 2015).

35 También es el sentido de la normativa autonémica: el articulo 11.3 Decreto 121/2010 de las
Islas Baleares reconoce a los alumnos el derecho a elegir la formacién religiosa que esté de acuerdo
con sus creencias, aunque si los alumnos son menores corresponde la eleccion a los padres o tutores;
en el Decreto 201/2008, del Pais Vasco, es un derecho de los alumnos y alumnas antes de la matricula
(art.12.2), aunque no se hace alusion alguna a la edad requerida para la eleccion. En Aragon, el articulo
5.2.b) Decreto 73/2011 reconoce este derecho a los alumnos que tengan catorce afios cumplidos, con-
secuencia de la especialidad del derecho aragonés en relacion a la capacidad de los menores de edad
que han cumplido catorce anos.
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ultimo término, del pluralismo educativo como valor constitucional (art. 1.1
CE). El pluralismo en la escuela esta representado por la escuela publica y el
principio de neutralidad ideoldgica y religiosa que la informa. Este modelo
dual determina y condiciona los derechos y libertades de los miembros de la
comunidad escolar y, en definitiva, la libertad de conciencia del alumno. En
este apartado trataremos de describir los diferentes tipos de centros docen-
tes reconocidos en nuestra legislacion educativa con el propésito ulterior de
analizar la libertad de conciencia del alumno en cada uno de ellos. La LODE,
siguiendo el modelo educativo constitucional, reconoce y regula dos clases
de centros docentes: los publicos y los privados. Los centros publicos son de
titularidad y gestion publica, mientras que los privados lo son de titularidad y
gestion privada. A su vez, los centros privados son concertados y no concer-
tados, seglin estén o no sostenidos con fondos publicos. Los centros publicos
responden al principio de neutralidad ideologica y religiosa y carecen, pues,
de ideario que informe la actividad educativa y condicione o limite los dere-
chos de los miembros de la comunidad escolar. Los centros privados, concer-
tados o no, tienen caracter propio o ideario y su origen estd en el derecho a la
libertad de creacion de centros docentes consagrado en el articulo 27.6 CE: Se
reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros
docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales», y en el articulo
115 LOE que reconoce el derecho del titular del centro a dotarlo de ideario. De
forma mas precisa, la LODE regula el derecho de toda persona fisica o juridica
de caracter privado y de nacionalidad espafola a la creacion y direccion de
centros privados, dentro del respeto a la Constitucion y lo establecido en ella
(art. 21.1)%. Entre las personas juridicas que pueden crear centros docentes
estan las confesiones religiosas que tengan reconocida personalidad juridico-
civil, es decir, inscritas en el Registro de Entidades Religiosas (art. 5.1 LOLR).
Asi, el articulo 6.2 LOLR establece que: «Las Iglesias, Confesiones y Comu-
nidades religiosas podran crear y fomentar, para la realizacion de sus fines,
Asociaciones, Fundaciones e Instituciones con arreglo a las disposiciones del
ordenamiento juridico general». El Acuerdo sobre Ensenanza y Asuntos Cultu-
rales, de los Acuerdos con la Santa Sede de 3 de enero de 1979%, dispone en
el articulo IX que: €Los Centros docentes de nivel no universitario, cualquiera
que sea su grado y especialidad, establecidos o que se establezcan por la Igle-
sia, se acomodaran a la legislacion que se promulgue con caracter general, en

36 No podrin ser titulares de centros privados: las personas que presten servicios en la Adminis-
tracion educativa estatal, autonomica o local; quienes tengan antecedentes penales por delitos dolosos;
las personas fisicas o juridicas expresamente privadas del ejercicio de este derecho por sentencia judicial
firme; y las personas juridicas en las que las personas privadas del ejercicio de este derecho por sentencia
firme desempefien cargos rectores o sean titulares del 20 por 100 o mds del capital social (art. 21.2 LODE).

37 Instrumento de ratificacion de 4 de diciembre de 1979, BOE num. 300, de 15 de diciembre
de 1979.
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cuanto al modo de ejercer sus actividades». Las confesiones que han firmado
acuerdos de cooperacion con el Estado también tienen reconocido el derecho
a establecer y dirigir centros docentes®. En principio, pareceria que son estos
centros de ideario religioso los principales focos de conflictos en relacion
con la libertad de conciencia de los alumnos, sin embargo, éstos resultan mas
frecuentes en la escuela publica. Unas veces los conflictos surgen en ciertos
colectivos de alumnos, por ejemplo los musulmanes en relacion al panuelo
islamico o a la negativa a asistir a clase de gimnasia; en otras ocasiones, es la
propia actuacion de la Administracion educativa o de la direccion del centro
la que los genera por traspasar los limites de la neutralidad.

La diferencia principal entre la ensenanza privada concertada y la no
concertada resulta de ser ésta financiada con fondos publicos a través del régi-
men de conciertos. El concierto reviste importantes consecuencias en relacion
a la autonomia de los centros concertados y a los derechos de los miembros
de la comunidad escolar. Los centros no concertados tienen reconocido en la
LODE una autonomia muy amplia: establecer su régimen interno, seleccionar
su profesorado de acuerdo con la titulacion exigida por la legislacion vigente,
elaborar el proyecto educativo, organizar la jornada en funcion de las necesi-
dades sociales y educativas de sus alumnos, ampliar el horario lectivo de areas
o materias, determinar el procedimiento de admision de alumnos, establecer
las normas de convivencia y definir su régimen econdémico (art. 25 LODE).
Tienen estos centros reconocida también autonomia para establecer en sus
respectivos reglamentos de régimen interior 6rganos a través de los cuales
se canalice la participacion de la comunidad educativa (art. 26.1 LODE). En
cambio, el régimen del concierto limita la autonomia de los centros, con-
secuencia del principio constitucional de participacion de los miembros de
la comunidad escolar en el control y gestion de los centros sufragados con
fondos publicos (art. 27.7 CE)¥. Asi, se impone a los centros concertados una
determinada estructura: la existencia de director, consejo escolar y claustro de
profesores®. El consejo escolar es el principal 6rgano de participacion (art.

38 En efecto en los Acuerdos de cooperacion del Estado espanol con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espana, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espana y la Comision
Islamica de Espafia, aprobados por las leyes 24, 25 y 26 de 10 de noviembre de 1992 (BOE nim. 272,
de 12 de Noviembre de 1992), en cuyo respectivo articulo 10.6 disponen que podrin establecer y dirigir
centros docentes de los niveles educativos que se mencionan en el nimero 1 de este articulo (educacion
infantil, primaria y secundaria), asi como Universidades y centros de formacion religiosa, con someti-
miento a la legislacion general vigente en la materia.

39 Elart. 27.7 CE: Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendrin en el con-
trol y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos, en los términos
que la ley establezcar.

40  Art. 54.1 LODE.
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55 LODE)" al que la LODE le reconoce importantes funciones que limitan la
autonomia y libertad del titular del centro®. La autonomia de los centros con-
certados se ve también restringida por las funciones reconocidas a la Adminis-
tracion educativa en relacion con los conciertos, principalmente las derivadas
de su incumplimiento® y de la verificacion de los procedimientos de seleccion
y despido del profesorado (art. 60.1 LODE)*. La otra diferencia existente entre
la ensenanza no concertada y la concertada resulta del reconocimiento en ésta
de la libertad de conciencia de los alumnos, frente a la enseflanza no concer-
tada en la que prima el ideario.

IV. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA DEL ALUMNO EN LOS CENTROS EDUCATIVOS

En el sistema educativo dual que disena la Constitucion, el pluralismo en
la escuela lo representa la escuela publica y el principio de neutralidad ideo-
l6gica y religiosa que la informa. Aunque la neutralidad de la escuela publica
no esta reconocida expresamente en la Constitucion, si aparece en la doctrina

41 El Consejo escolar estd formado por: el director del centro; tres representantes del titular del
centro; cuatro de los profesores elegidos por y entre ellos; dos representantes de los alumnos y alumnas,
elegidos por y entre ellos, a partir del primer curso de Educacion Secundaria Obligatoria; y un represen-
tante del personal de administracion y servicio (art. 56.1 LODE).

42 La sola mencién de las facultades que corresponden al Consejo Escolar del Centro (art. 57
LODE) permiten entender la importancia de la limitacion a las facultades del titular del centro que
implica el régimen del concierto.

43 Arts. 61-63 LODE.

44 Es doctrina del Tribunal Constitucional que el derecho del titular en los centros concertados
se ve condicionado e incluso restringido en su ejercicio por el derecho de participacion de los miembros
de la comunidad escolar, pero se mantienen las facultades de gestién del centro que no desaparecen a
causa del derecho de participacion: «El contenido esencial del derecho a la direccion puede precisarse,
de acuerdo con la doctrina de este TC (Sentencia 11/1981, de 8 Abr., J.C., tomo I, pags. 191-192), tanto
desde el punto de vista positivo como desde una delimitacion negativa. Desde la primera perspectiva,
implica el derecho a garantizar el respeto al caricter propio y de asumir en ultima instancia la respon-
sabilidad de la gestion, especialmente mediante el ejercicio de facultades decisorias en relacién con la
propuesta de Estatutos y nombramiento y cese de los 6rganos de direccion administrativa y pedagdgica y
del profesorado. Desde el punto de vista negativo, ese contenido exige la ausencia de limitaciones abso-
lutas o insalvables, o que lo despojen de la necesaria proteccion. De ello se desprende que el titular no
puede verse afectado por limitacion alguna que, aun respetando aparentemente un suficiente contenido
discrecional a sus facultades decisorias con respecto a las materias organizativas esenciales, conduzca
en definitiva a una situacion de imposibilidad o grave dificultad objetiva para actuar en sentido positivo
ese contenido discrecional.

Por ello, si bien caben, en su caso, limitaciones a tal derecho de direccion, habria de dejar a salvo
el contenido esencial del mismo a que nos acabamos de referir. Una de estas limitaciones es la que
resulta de la intervencion estatal, respaldada constitucionalmente por el art. 27.9 de la C.E., para el caso
de Centros con respecto a los cuales los poderes publicos realizan una labor de ayuda, particularmente
a través de la financiacion total o parcial de la actividad, al disponer que dos poderes publicos ayudarin
a los Centros docentes que retinan los requisitos que la Ley establezca» con lo que, a salvo, repetimos,
lo arriba dicho sobre el contenido esencial del derecho en cuestion, supone la posibilidad de establecer
condicionamientos y limitaciones legales del mismo respecto a dichos Centros», STC 77/1985, FJ. 20.
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del Tribunal Constitucional como inherente a las instituciones publicas «y muy
especialmente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideoldgicamente
neutrales» (FJ 9°, STC 5/1981). La LODE reconoce expresamente la neutrali-
dad como el principio vertebrador de la escuela publica en el articulo 18.1:
«Todos los centros publicos desarrollarin sus actividades con sujecion a los
principios constitucionales, garantia de neutralidad ideolégica y respeto de
las opciones religiosas y morales a que hace referencia el articulo 27.3 de la
Constitucion». «La Administracion educativa competente y, en todo caso, los
organos de gobierno del centro docente velarin por la efectiva realizacion de
los fines de la actividad educativa, la mejora de la calidad de la ensenanza y
el cumplimiento de lo dispuesto en el apartado anterior de este articulo, (art.
18.2 LODE). La neutralidad de la escuela publica se garantizaria a través del
desarrollo de la actividad educativa con sujecion a los principios constitucio-
nales y, particularmente, a través de los derechos y libertades fundamentales
en cuanto medios para el desarrollo de la personalidad de los alumnos que
es la finalidad atribuida a la educacion en la Constitucion (art. 27.2 CE). La
STC 5/1981 de 13 de febrero entiende también la neutralidad como una con-
secuencia del pluralismo, la libertad ideologica y religiosa de los individuos
y la aconfesionalidad del Estado®. La neutralidad tiene trascendencia en la
formacion de la conciencia de los alumnos, normalmente menores de edad,
asi como en la educacion entendida como servicio publico en el que el Estado
tiene atribuidas amplias e importantes competencias.

La neutralidad no resulta un concepto facil y con frecuencia se confunde
con otras realidades educativas que no se adecian a ella, bien porque no

45 «En un sistema juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideolégica y religiosa de
los individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y muy especialmente los
centros docentes, han de ser, en efecto, ideoldgicamente neutrales. Esta neutralidad, que no impide la
organizacion en los centros publicos de ensenanzas de seguimiento libre para hacer posible el derecho
de los padres a elegir para sus hijos la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones (art. 27.3 de la Constitucion), es una caracteristica necesaria de cada uno de los puestos
docentes integrados en el centro, y no el hipotético resultado de la casual coincidencia en el mismo cen-
tro y frente a los mismos alumnos, de profesores de distinta orientacion ideologica cuyas ensenanzas se
neutralicen reciprocamente. La neutralidad ideologica de la ensenanza en los centros escolares publicos
regulados en la L.O.E.C.E. impone a los docentes que en ellos desempenan su funcion una obligacion
de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico, que es la tnica actitud compatible con
el 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 orientacion ideoldgica determinada y explicita.», FJ. 9°,
dltimo parrafo.

De la doctrina de esta STC, M. Salguero extrae un triple sentido juridico de la neutralidad:

1°. Una definicion negativa: la neutralidad no puede entenderse como neutralizacion reciproca de
diferentes orientaciones ideoldgica.

2°. Establece una obligacién juridica de no hacer: el profesor no puede adoctrinar.

3°. La neutralidad es una actitud, la tnica compatible con lo que para el tribunal es la razén de
dicha obligacion: el respeto a la libertad de las familias que no han elegidos centros docentes con orien-
tacion ideoldgica; SALGUERO, M., Libertad de catedra y derechos de los centros educativos, Madrid:
Ariel, 1997, 179-180.
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expresan toda la realidad que implica, o simplemente porque la que presenta
es radicalmente diferente. Asi, neutralidad no es equivalente a aconfesionali-
dad porque ésta se refiere exclusivamente a las creencias religiosas, mientras
que la neutralidad es un concepto mids amplio comprensivo también de las
creencias o convicciones no religiosas. Es mas, la neutralidad no excluye per
se la presencia de valores religiosos, morales o éticos en la escuela publica.
No cabe, pues, identificar escuela publica con escuela aconfesional. Tampoco
se puede identificar escuela publica neutra y escuela laica porque laico no
es equivalente a neutro. La escuela laica serfa una opcion educativa privada
que resultaria del pluralismo educativo y de la libertad de creacion de centros
docentes, pero que no puede identificarse sin mas con la escuela publica. La
neutralidad no equivale a una suerte de ideario de la escuela publica sino,
mas bien, constituye el marco en el que se desarrolla la actividad educativa y
ejercen sus derechos los integrantes de la comunidad escolar. Precisamente,
por ello, la neutralidad debe también informar la propia organizacion de la
escuela. Desde el punto de vista juridico, lo especifico de la neutralidad reside
en el deber de no adoctrinar que le es inherente, en cuanto constituye, vere-
mos, el medio de garantizar el respeto y proteccion de la libertad de con-
ciencia de los alumnos y del derecho de los padres a educar a sus hijos con
arreglo a sus propias convicciones (art. 27.3 CE). Asi entendida la neutralidad,
la escuela publica vendria a ser una opcion educativa de caricter subsidiario,
o como sefiala algin autor instrumental o transitivo™, que ante la imposibili-
dad de los padres de elegir una ensenanza conforme a sus convicciones les
asegure una educacion neutra que al menos no adoctrine?.

Una vez explicitada, siquiera someramente, el concepto de neutralidad,
se hace necesario el estudio del papel que juega en relacion con la libertad
de conciencia del alumno y, concretamente, si constituye o no un limite a
su ejercicio en la escuela publica. La clave, me parece, estd en determinar
a quién obliga el deber juridico de no adoctrinar que implica la neutralidad
de la escuela publica y si alcanza también a los alumnos y a los padres. En
la citada STC 5/1981 el deber de no adoctrinar se predica exclusivamente de
los profesores y de la Administracion educativa, no de los padres y de los
alumnos. En relacion con los profesores este deber se inserta en la propia
dindmica de la libertad de catedra y del doble contenido, negativo y positivo,
que reviste. El contenido negativo es uniforme para todos los profesores,
independientemente del centro o del nivel de ensenanza, y consiste en la
facultad de oponerse a cualquier intento de los poderes estatales de acomo-

46 OTADUY, J., Neutralidad ideologica del Estado y del sistema educativo publico, Ponencia en
las Jornadas de Estudio sobre Educacion para la ciudadania, Madrid, 17 de noviembre 2006, 3.

47 GARCIMARTIN, M* C., Neutralidad y escuela publica: a propésito de la educacion para la
ciudadania, Anuario de la Faculta de Derecho de la Universidad de la Coruna (AFDUC), 11 (2007), 288.
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dar sus ensefanzas a una doctrina oficial. El contenido positivo de la liber-
tad de catedra faculta al profesor para ensenar de acuerdo con las propias
convicciones; este contenido no es uniforme y depende del nivel educativo
en que se imparta la ensefanza y, por tanto, de la madurez que tengan los
alumnos, aunque siempre respetando la neutralidad que «es una caracteris-
tica necesaria de cada uno de los puestos docentes integrados en el centro,
y no el hipotético resultado de la casual coincidencia en el mismo centro y
frente a los mismos alumnos, de profesores de distinta orientacion ideolégica
cuyas ensefnanzas se neutralicen reciprocamente», (FJ 9°, STC 5/1981). En
definitiva, la neutralidad es un limite a la libertad de catedra, en la medida en
que la prohibicion de adoctrinar que implica constituye un auténtico deber
juridico para el profesor. Sin embargo, el principal garante de la neutralidad
en la escuela publica es la Administracion, no sélo porque a ella compete el
deber de proteger y respetar los derechos de los ciudadanos, también por las
importantes funciones que tiene en relacion con la ensefianza. Por eso, siem-
pre resulta mas grave la violacion de este deber por la Administracion que la
realizada por un concreto profesor en el mal uso de la libertad de catedra®.
El deber de la Administracion educativa de no adoctrinar se reduce principal-
mente, aunque no exclusivamente, a no usar la competencia que tiene sobre
la programacion general de la ensenanza (art. 27.5 CE) para, por ejemplo,
imponer el estudio de asignaturas que revistan un caricter adoctrinador®.
La no extension del deber de no adoctrinar a los alumnos y padres resulta
también de la LODE y de la finalidad que en el articulo 18 atribuye a dicho
deber: proteger la libertad de conciencia del menor y el derecho de los padres
a educar a sus hijos con arreglo a sus propias convicciones (art. 27.3 CE). Por
tanto, en relacion con los alumnos y los padres, el deber de no adoctrinar
vendria a constituir una auténtica garantia de sus derechos y no un limite;
en definitiva, ésta seria una razon mas por la que no cabe identificar escuela
publica y escuela laica. El hecho de que la neutralidad no sea un limite de
la libertad de conciencia del alumno no significa, claro esta, que carezca de
limites, éstos seran los genéricos de todos los derechos: los derechos de los
demis y el orden publico. En el marco de la neutralidad, la libertad de con-
ciencia de los alumnos cobra un especial protagonismo, en la medida en que
no hay en la escuela publica un interés comuin a toda la comunidad escolar

48 OTADUY, J., oc. , 3-4.

49  “Por imperativo del parrafo 3 del articulo 27 los poderes publicos deberdn abstenerse de
incluir en los contenidos de los curriculos educativos materias que tengan una carga moral explicita. Esto
no significa que haya que procurar una transmision de conocimientos desprovista de todo contenido
ético o moral —que, por otra parte, resulta imposible-. Lo que exige la neutralidad es que los temas que
tengan una dimension ética o moral no sean incorporados al curriculo escolar con caracter obligatorio,
para preservar a los alumnos de las escuelas publicas del adoctrinamiento que voluntaria o necesaria-
mente excluyen sus padres”, GARCIMARTIN, M* C., oc., 289.
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que legitime el condicionamiento o exclusion de la libertad de conciencia,
como si ocurre en la escuela privada con el ideario. Es mds, el deber de no
adoctrinar no estd referenciado a elementos de caracter o naturaleza objetiva,
sino exclusivamente al elemento subjetivo de la conciencia del individuo que
es lo relevante desde el punto de vista juridico. La neutralidad es, por tanto, la
garantia de los alumnos y de los padres de no ser adoctrinados por el Estado
y del profesor de no ser obligado a seguir directrices ideologicas estatales en
su actividad educativa, aunque respecto a €l también constituye un deber juri-
dico. La neutralidad perseguiria, pues, evitar que el Estado utilice el sistema
educativo para adoctrinar, actitud incompatible con el pluralismo propio de
los ordenamientos juridicos democraticos.

Que la libertad de conciencia de los alumnos y el derecho de los padres
a educar a sus hijos con arreglo a sus propias convicciones (art. 27.3 CE) no
resulten limitados en su ejercicio por el principio de neutralidad, tiene impor-
tantes consecuencias tanto en la organizacion como en la actividad educativa
de la escuela publica. Asi, la neutralidad no puede esgrimirse para erradicar
las ideas y sentimientos religiosos o prohibir en ella la realizacion de actos
cultuales, siempre claro estd que no partan de la iniciativa de la Administra-
cion, de la direccion del centro o de los profesores; tampoco la neutralidad
puede esgrimirse para suprimir la ensenanza de la religion en la escuela
publica. Lo que si implica la neutralidad es la imposibilidad de obligar a
los alumnos a asistir a actos cultuales o a cursar la asignatura de religion.
En relacion a si el alumno estd obligado a participar en aquellas actividades
que, aunque programadas en el proyecto de centro, contravengan de algin
modo sus convicciones de conciencia, parece que no puede entenderse que
el simple hecho de formalizar la matricula implique la aceptacion tacita del
proyecto de centro en aquellos aspectos contrarios a las propias convicciones.
La razén es que la eleccion del centro publico estd sujeta a rigurosos criterios
de admision que impedirian entender, en todos los casos, la formalizacion de
la matricula como un acto de renuncia a las convicciones propias frente al
proyecto de centro; otra solucion, entiendo, irfa en contra de la propia 16gica
de la neutralidad y del deber de no adoctrinar que implica. También resulta
polémica la cuestion de los simbolos en la escuela publica y, en relacion con
la libertad de conciencia del alumno, aquéllos que portan en el aula. En todo
caso, con arreglo a lo que aqui hemos sostenido, los simbolos religiosos o
de otra naturaleza constituyen una manifestacion de la libertad de conciencia
de los alumnos que no atenta contra la neutralidad de la escuela publica. En
su caso, la hipotética existencia de un conflicto habria que reconducirlo a los
limites generales del derecho a la libertad de conciencia y, en concreto, a si el
simbolo en cuestion resulta de algiin modo contrario al orden publico.
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V. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA DEL ALUMNO EN LA ENSENANZA PRIVADA

La escuela privada se caracteriza por tener caracter propio o ideario, a
diferencia de la escuela publica que es neutra. De aqui se deduce la diferen-
cia fundamental entre una y otra: la escuela privada adoctrina y la publica
no. Antes del analisis de la libertad de conciencia del alumno en la escuela
privada es necesario el estudio previo, siquiera somero, del ideario y del
adoctrinamiento por constituir el entorno en el que se reconoce o, en su caso,
se niega el derecho a la libertad de conciencia a los alumnos. En la escuela
publica el entorno de este derecho, dijimos, era el principio de neutralidad
que no constituia un limite al mismo. La situacion es diferente en la escuela
privada porque el ideario, en buena medida, si limita la libertad de concien-
cia del alumno en la ensenanza concertada y la excluye en la no concertada.
Ahora bien, la eleccion del modelo educativo de los hijos, concretado en la
eleccion de centro docente, es un derecho fundamental de los padres recono-
cido en el articulo 27.3 CE que, entendemos, supone la constitucionalizacion
de las funciones educativas inherentes a la patria potestad™. Los padres al
imponer a los hijos su modelo educativo estan ejerciendo un derecho propio,
el del articulo 27.3 CE, y no por representacion el derecho a la educacion del
articulo 27.1 CE que es un derecho del hijo excluido como tal de la represen-
tacion paterna®. No obstante, una hipotética discrepancia del alumno con el
ideario de centro se traduciria en un conflicto con los padres por el modelo
educativo paterno que le ha sido impuesto®. El diferente reconocimiento
del derecho a la libertad de conciencia del alumno, segin la ensenanza sea
publica o privada, concertada o no, es consecuencia de entender la educa-
cién principalmente como transmision de valores y, en ultimo término, de la
necesidad de hacer compatibles los diferentes derechos de los integrantes de
la comunidad escolar.

1. Ideario de centro y adoctrinamiento

El ideario es una manifestacion de la libertad ideolégica y religiosa del
titular del centro (art. 16.1 CE) y, en definitiva, del pluralismo educativo como

50 ASENSIO SANCHEZ, M.A, La patria potestad.., oc., 77-78; GARCIA VILLARDELL, M.* R., La
libertad de creencias del menor y las potestades educativas paternas: la cuestion del derecho de los
padres a la formacion religiosa y moral de sus hijos, Revista Espafola de Derecho Canénico (REDC),
66 (2009), 349.

51 ASENSIO SANCHEZ, M.A, La patria potestad.., oc., 79.

52 Id., 80-83; sobre el particular también: RUANO ESPINA, L., El derecho a elegir, en el ambito
escolar, la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con las propias convicciones en el marco
de la LOLR, Revista General de Derecho Canonico y de Derecho eclesidstico del Estado (RGDCDE), 19
(2009).
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valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE). No se limita el ideario
exclusivamente a los aspectos religiosos y morales de la educacion, sino que
engloba también otros de naturaleza y caracter pedagdgico®. El antiguo arti-
culo 22.1 LODE disponia que: «En el marco de la Constitucion y con respeto
de los derechos garantizados en el Titulo Preliminar de esta ley a profesores,
padres y alumnos, los titulares de los centros privados tendran derecho a esta-
blecer el caracter propio de los mismos». El precepto motivé un recurso de
inconstitucionalidad por entender los promotores que el legislador subordi-
naba el ideario a los derechos de los profesores, padres y alumnos. El recurso
fue resuelto por la STC 77/1985, de 27 de junio, que estimé constitucional
el precepto: « (...) la no expresion por parte del legislador de un limite a
un derecho constitucional expresamente configurado como tal no significa
sin mds su inexistencia, sino que ese limite puede derivar directamente del
reconocimiento constitucional o legal, o de ambos a la vez, de otro derecho
que pueda entrar en colision con aquél. El no sehalamiento expreso de los
limites, derivados de los derechos del titular del Centro, a los derechos de los
padres, alumnos y Profesores, no significa que éstos sean ilimitados, ni que
deje de producirse una articulacion reciproca entre todos ellos, sino Unica-
mente que el legislador no ha estimado oportuno explicitar normativamente
la correlacion entre diversos derechos, correlacion cuyo alcance se desprende
de la misma existencia de esos derechos. Por otro lado, cabe recordar que el
derecho del titular del Centro no tiene caracter absoluto y estd sujeto a limites
y a posibles limitaciones, quedando siempre a salvo, de acuerdo con el art.
53.1 de la C.E., su contenido esencial», (FJ. 9°).

El citado articulo 22.1 LODE fue derogado por el articulo 115.1 LOE:
Los titulares de los centros privados tendran derecho a establecer el caracter
propio de los mismos que, en todo caso, debera respetar los derechos garan-
tizados a profesores, padres y alumnos en la Constitucion y en las leyes». Los
limites al ideario serian, pues, los derechos de los miembros de la comunidad

53 En este sentido, el FJ. 8°, STC 5/1981: «Tratindose de un derecho auténomo, el derecho a
establecer un ideario no estd limitado a los aspectos religiosos y morales de la actividad educativa. Den-
tro del marco de los principios constitucionales, del respeto a los derechos fundamentales, del servicio
a la verdad, a las exigencias de la ciencia y a las restantes finalidades necesarias de la educacion men-
cionadas, entre otros lugares, en el art. 27.2 de la Constitucion y en el art. 13.1 del Pacto Internacional
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y, en cuanto se trate de centros que, como aquellos
a los que se refiere la Ley que analizamos, hayan de dispensar ensenanzas regladas, ajustindose a los
minimos que los poderes publicos establezcan respecto de los contenidos de las distintas materias,
numero de horas lectivas, etc., el ideario educativo propio de cada centro puede extenderse a los dis-
tintos aspectos de su actividad. No se trata, pues, de un derecho ilimitado ni lo consagra como tal el art.
34 de la L.O.E.C.E., que explicitamente sitGa sus limites en el respeto a los principios y declaraciones
de la Constitucion. Este precepto seria, efectivamente, inconstitucional, como el recurrente pretende, si
no senalase limitaciones al alcance del ideario, pero mediante esa referencia a los principios y decla-
raciones de la Constitucion los establece de manera genérica y suficiente, y no puede ser tachado de
inconstitucionalidad».
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escolar y los fines asignados constitucionalmente a la educacion (art. 27.2 CE),
sin que estos limites, como sefnala la STC 77/1985, puedan privar al titular del
centro del contenido esencial del derecho a dotarle de ideario. Por eso el Tri-
bunal Constitucional afirma: «Todo ideario educativo que coarte o ponga en
peligro el desarrollo pleno y libre de la personalidad de los alumnos serd nulo
por opuesto a la Constitucion (arts. 10.1 y 27.2). El Estado no podra permitir,
en aras de un pluralismo educativo mal entendido, la existencia de centros
docentes privados inspirados por idearios educativos totalitarios o antidemo-
craticos», (voto particular a la STC 5/1981, FJ 10, parrs. 2.y 3.).

Hemos hecho referencia ya a la libertad de catedra del profesor en la
escuela publica y sefialamos que estaba condicionada por el deber juridico de
no adoctrinar que para €l implica la neutralidad. El adoctrinamiento propio de
la escuela privada condiciona también, en cierta medida, la libertad de catedra
del profesor. En la doctrina del Tribunal Constitucional la ensefanza privada:
«(...) es tan plena como la de los profesores en los centros publicos, y ni el
articulo 15 LOECE ni ningin otro precepto de esta Ley la violan al imponer
como limite de la libertad de ensefianza de los profesores al respeto al ideario
propio de centro»**,

El Tribunal Constitucional enmarca en dos coordenadas el ejercicio de la
libertad de catedra en los centros privados:

a) La obligacion del profesor de tener una actitud de respeto hacia el
ideario, sin que quepan ataques abiertos o solapados al mismo®.

b) No puede ser obligado a convertirse en un apologista del ideario, «i
a transformar su ensenanza en propaganda o adoctrinamiento»™.

La actitud del profesor en la escuela privada, idéntica en la concertada y
en la no concertada, puede ser de respeto al ideario, o bien, de conformidad
y defensa del mismo, con cierto caricter apologético y propagandistico. El
Tribunal Constitucional lo Gnico que excluye es la posibilidad de obligar al
profesor a adoctrinar, no que no pueda hacerlo”. En el supuesto de que este-
mos ante un profesor que muestre adhesion al ideario, se plantea hasta donde
puede llegar el adoctrinamiento sin que lesione el derecho a la libertad de
conciencia del alumno. No debe olvidarse que los derechos de los alumnos
actdan como un limite a la libertad de céatedra del profesor, porque uno de
sus limites genéricos es la proteccion a la infancia (art. 20.4 CE), y se entiende

4 STC 5/1981, motivo 1.0, FJ 10.

5 STC 5/1981, FJ 10, pérrafo 3.% STC 47/1985, FJ 3.% STC 77/1985, FJ 9.

6 STC 5/1981, FJ 1.0, parrafo 3.°

7 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., El articulo 27 de la Constitucion: andlisis de su contenido.
Doctrina jurisprudencial. Tratados internacionales suscritos por Espana, Cuadernos de Derecho Judicial,

XVII (1993), 29.

[V IV IV IV,
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incluida en dicha proteccion los derechos fundamentales. El adoctrinamiento,
en sentido peyorativo del término, implicaria una orientacion ideologica dada
por el profesor con caricter excluyente, dogmadtica, coactiva, intimidatoria o
manipuladora’®; ésta serfa la Gnica forma de adoctrinamiento que lesionaria
la libertad de conciencia del alumno. Por eso, el adoctrinamiento en el marco
del ideario de centro y del ideario constitucional del articulo 27.2 CE, es com-
patible con el desarrollo de la personalidad del alumno y no implicarfa un
menoscabo de la libertad de conciencia. Por otro lado, no debe olvidarse que
el ideario es aprobado por la autoridad educativa que comprueba su efectiva
adecuacion a los principios constitucionales. En definitiva, el adoctrinamiento
es tan propio de la escuela concertada como en la no concertada y basica-
mente el mismo, aunque con la Gnica diferencia de que en la no concertada
el ideario prima sobre el derecho a la libertad de conciencia del alumno y en
la concertada se reconoce este derecho al alumno.

2. La ensenanza privada concertada

La ensenanza concertada dijimos que era aquel tipo de ensenanza pri-
vada sufragada con fondos publicos a través del régimen de conciertos”. En
ciertos aspectos se asimila a la publica, pero se distingue de ella por ser de
titularidad y gestion privada y tener caracter propio o ideario. Las principales
diferencias entre la ensenanza concertada y la no concertada derivan de las
vinculaciones juridico-publicas inherentes al régimen del concierto, entre ellas
la de facilitar los derechos fundamentales en la escuela. Asi, se reconoce a los
alumnos en la ensenanza concertada el derecho a la libertad de conciencia
en los articulos 6.3.€) LODE y 16.1 RD 732/1995. Las consecuencias de este
reconocimiento son: el deber de impartir la ensenanza con pleno respeto a la
libertad de conciencia (art. 52.2 LODE)®, y el cardcter voluntario de cualquier
practica cultual (art. 52.3 LODE). El régimen del concierto trata de reforzar la
proteccion de los derechos fundamentales en la escuela concertada, por ello
se considera causa grave de incumplimiento del concierto la lesion de los

58 STC 5/1981, FJ 9.°, parrafo 6.°

59 En relacion con los articulos 1,2 y 9 del Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre, por el
que se aprueban las normas bisicas sobre conciertos educativos (BOE nim. 310 de 27 de Diciembre de
1985), y del antiguo articulo 47 LODE, J.M. DIAZ LEMA definia el concierto como: «l mecanismo juridico
a través del cual se canalizan las subvenciones estatales a los centros privados de ensenanza. Junto a la
subvencion, esta relacion juridica incorpora una serie de vinculaciones juridico-publicas que se imponen
al centror, Los conciertos educativos en el contexto de nuestro derecho nacional, y en el derecho com-
parado, Madrid: Marcial Pons, 1992, 79.

60  El antiguo articulo 52.1 LODE, derogado por el nimero 3 de la disposicion derogatoria tnica
de la L.O. 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion, establecia que: <Los centros con-
certados tendrin derecho a definir su caracter propio, de acuerdo con lo establecido en el articulo 22
de esta ley».
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derechos reconocidos en los articulos 16 y 20 CE, cuando asi se determine por
sentencia de la jurisdiccion competente (art. 62.2.e) LODE)®.

El reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia en la ense-
nanza concertada estd relacionado directamente con el acceso de los alum-
nos a dichos centros. En la ensenfanza concertada, debido al interés social
que reviste el régimen del concierto, el ideario no puede ser criterio para la
seleccion de los alumnos. El derogado RD 366/1997, de 14 de marzo, por
el que se regulaba el régimen de eleccion de centro educativo en los cen-
tros financiados con fondos publicos, ya disponia en el articulo 3 que: En
la admision de alumnos no podra establecerse discriminacion alguna por
razones ideoldgicas, religiosas, morales, sociales, de raza o de nacimiento».
En la actualidad el acceso a la ensefianza publica y a la concertada en condi-
ciones de igualdad se establece en el articulo 84.1 de la Ley Orgdnica 2/2006
de Calidad de la Educacion: dLas Administraciones educativas regulardn la
admision de alumnos en centros publicos y privados concertados de tal
forma que garantice el derecho a la educacion, el acceso en condiciones de
igualdad y la libertad de eleccion de centro por padres o tutores. En todo
caso, se atenderd a una adecuada y equilibrada distribucion entre los centros
escolares de los alumnos con necesidad especifica de apoyo educativor®.
Ademas, el articulo 84.3 dispone que: <En ningtn caso habra discriminacion
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condi-
cioén o circunstancia personal o social. No constituye discriminacion la admi-
sion de alumnos y alumnas o la organizacion de la ensenanza diferenciadas
por sexos, siempre que la ensenanza que impartan se desarrolle conforme a
lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensenanza, aprobada por la Conferencia
General de la UNESCO el 14 de diciembre de 1960-. El ideario, por tanto, no
puede ser criterio para la seleccion y admision de los alumnos en la escuela

61 No faltan autores que entienden el articulo 52 LODE como un intento de asimilacion de la
ensenanza concertada a la pablica: OTADUY, J., Cardcter propio de los centros educativos y libertad de
conciencia, Ius Canonicum, 77 (1999), 32-33; algin autor alude a la finalidad expresa de restringir el
cardcter propio de la Escuela Catdlica: MURGOTIO, J.M., Libertad de conciencia y obligatoriedad de la
clase de religion, Revista Espanola de Derecho Canénico (REDC), 65 (2008), 211.

62 También se establecen criterios prioritarios cuando no existan plazas suficientes: articulo
84.2: « (...) el proceso de admisién se regird por los criterios prioritarios de existencia de hermanos
matriculados en el centro, padres, madres o tutores legales que trabajen en el mismo, proximidad del
domicilio o del lugar de trabajo de alguno de sus padres, madres o tutores legales, renta per capita de
la unidad familiar y condicion legal de familia numerosa, situacion de acogimiento familiar del alumno
o la alumna, y concurrencia de discapacidad en el alumno o alumna o en alguno de sus padres, madres
o hermanos, sin que ninguno de ellos tenga caracter excluyente y sin perjuicio de lo establecido en el
apartado 7 de este articulo.
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concertada® y, en consecuencia, era necesario reconocerles el derecho a la
libertad de conciencia®.

El hecho de que el ideario no sea criterio para la admision de los alumnos
no implica que carezca de influencia en el centro y en la actividad educativa que
en €l se desarrolla; otra solucion supondria entender el régimen de concierto
como contrario per se al pluralismo educativo®. Sin embargo, no falta quienes
entienden que el respeto a la libertad de conciencia del alumno impuesto en la
ensenanza concertada conlleva cierta proscripcion del adoctrinamiento, conse-
cuencia de la colaboracion que presta al servicio publico de la educacion®. Esta
colaboracion pretende que los padres puedan optar por un centro concertado,
al margen de su afinidad o no con el ideario, cuando no dispongan de una plaza
escolar en la ensenanza publica”. No obstante, desde esta postura se afirma que
no puede exigirse la neutralidad del mismo modo que en la ensefianza publica,
y se reconoce la dificultad de conciliar el respeto a la libertad conciencia con el
caracter propio del centro®. La pretension de justificar la proscripcion del adoc-
trinamiento en la escuela concertada en la colaboracion que presta al servicio
publico educativo carece de fundamento en la realidad socio-educativa actual,
en la que la ensenanza publica cede ante el fuerte incremento de la demanda
que la ensenanza concertada ha experimentado.

El adoctrinamiento es esencial a la ensenanza concertada y desempena
un papel idéntico al que tiene en la escuela no concertada, aunque con la
peculiaridad de tener que respetar la libertad de conciencia del alumno. Creo
que esto se comprende mejor desde la perspectiva de entender la escuela
privada como una realidad educativa estructurada en torno al ideario de cen-
tro que, a la vez que incide en la actividad educativa, condiciona o limitada
los derechos de los integrantes de la comunidad escolar. El ingreso en la
comunidad escolar tiene lugar con la formalizacion de la matricula, tras la
previa informacion del ideario por el titular (art. 16.2.a RD. 732/1995). La
formalizacion de la matricula no implica, ni tan siquiera en la ensenanza no
concertada, la adhesion al ideario tnicamente el deber de respetarlo y aceptar

63 DIAZ LEMA, J.M., oc., 87-102.

64 i el Estado impone a los centros concertados la obligacion de la admision de alumnos sin
discriminacion, va de suyo que el centro debe respetar la libertad de conciencia de aquéllos. Ambos
aspectos estan unidos, y en realidad el respeto a dicha libertad no es mids que una “prolongacion” del
derecho al libre acceso a los centros concertados», Id., 106.

65 DE LOS MOZOS TOUYA, 1., Educacion en libertad y concierto escolar, Madrid: Montecorvo,
1995, 279-285; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., Requisitos y efectos juridicos del cardcter propio de los
centros educativos, Ius Canonicum, 77 (1999), 20.

66 A través de los conciertos los centros privados concertados colaboran en la prestacion del
servicio publico y, en consecuencia, el servicio pablico es la piedra angular del régimen de concierto,
J.M. DIAZ, o.c., 87.

67 LOZANO CUTANGA, B. La libertad de catedra, Madrid: Marcial Pons, 1995, 303-305.

68 Id., 300.
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su influencia en la escuela. Precisamente, las claves de la convivencia escolar
residen en el deber de respetar «...la libertad de conciencia y las conviccio-
nes religiosas y morales...de todos los miembros de la comunidad educativa»
(art. 36 RD 732/1995) y, por tanto, también del ideario en cuanto expresion
de la libertad de conciencia del titular del centro (art. 38 RD. 732/1995). La
incidencia del ideario en la escuela concertada no es incompatible con la
prevencion contenida en el articulo 52.2 LODE, relativa a que la ensefianza
en los centros concertados debe respetar la libertad de conciencia. Esta dis-
posicion debe interpretarse en relacion con el articulo 16.2.b) RD 732/1995,
en el que se reconoce como una de las garantias de la libertad de conciencia
de los alumnos el fomento de la capacidad y actitud critica que les permita
la realizacion de opciones de conciencia en libertad. Esta educacion critica y
abierta, respetuosa con la libertad de conciencia, esta latente también en la
finalidad y objeto asignado a la educacion en el articulo 27.2 CE y en la legis-
lacion educativa y se compadece con la ensenanza impartida en los centros
con ideario. La razén es no sélo qué ideario debe adecuarse necesariamente a
lo dispuesto en el articulo 27.2 CE, y aprobarse por la Administracion educa-
tiva, sino que resulta la concrecion para el centro de los fines constitucionales
de la educacion. Por tanto, proscribir el adoctrinamiento en la ensenanza
concertada supondria negar el pluralismo educativo y la libertad ideologica y
religiosa del titular del centro, cuya proteccion viene a ser la razén Gltima del
reconocimiento constitucional de la libertad de creacion de centros docentes
como un derecho fundamental (art. 27.6 CE). A la vez, supondria, algo que se
olvida con frecuencia, negar los derechos de los padres y alumnos que si se
adhieren al ideario. La incidencia del ideario en la escuela concertada implica
que el alumno no puede alegar el derecho a la libertad de conciencia ante
un eventual adoctrinamiento conforme al ideario. En dltimo término, pues, la
libertad de conciencia en la escuela concertada se limita a no poder ser obli-
gado el alumno a asistir a clase de religion y a realizar actividades cultuales.
Diferentes resultan aquellos otros aspectos del ideario de naturaleza o caracter
pedagogico que si obligan por el hecho de formalizarse la matricula. De otro
modo, la autonomia pedagdgica del titular del centro, manifestacion del plu-
ralismo educativo, quedaria al albur de la voluntad de los padres y alumnos y
se acabaria, de facto, dificultando cualquier iniciativa pedagogica.

3. La ensenianza privada no concertada

La escuela no concertada se caracteriza, en relacion con la concertada,
por no estar sufragada con fondos publicos. Ello se traduce en que goza de
plena autonomia organizativa y en la primacia del ideario frente a la libertad
de conciencia del alumno que no se le reconoce (arts. 52.2 LODE y 16.1 RD
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732/1995). A esta afirmacion se puede objetar que el articulo 6.3.e) LODE
reconoce a los alumnos, de cualquier tipo de ensenanza, el derecho a la
libertad de conciencia y, con caracter mas general, se consagra en el articulo
16.1 CE. Ademds, ante la importancia que el articulo 27.2 CE atribuye a los
derechos fundamentales en la educacion, no puede pretenderse que la liber-
tad de conciencia no exista en la escuela no concertada a pesar de que se
trata de un espacio privado; se trata de uno de los supuestos de eficacia de
los derechos fundamentales en las relaciones juridico-privadas. No obstante,
Diaz Lema, no entiende decisivo para reconocer la libertad de conciencia en
la ensefnanza no concertada el articulo 6.3.e) LODE porque 1o deja de ser
una tenue exigencia moral, sin relevancia juridica®. Ahora bien, no puede
pretenderse que una norma, como es el articulo 6.3.c) LODE, carezca de ver-
dadera eficacia juridica y, por eso, entiendo que la congruencia del sistema
debe buscarse por otra via. Esta, creo, no es otra que la distincion clasica
de la teorfa general entre titularidad del derecho y ejercicio. Asi, el cardcter
irrenunciable de los derechos fundamentales se predica exclusivamente de la
titularidad por ser inherentes a la persona y su dignidad, a diferencia del ejer-
cicio que si puede renunciarse. El ejercicio puede renunciarse, o simplemente
no ejercerse, porque tiene caricter facultativo; si el ejercicio fuera obligatorio
ya no estariamos ante un derecho sino ante un auténtico deber juridico. Asi,
cabe disociar la titularidad del derecho del ejercicio y, por eso, es posible ser
titular de un derecho, como el de libertad de conciencia, aunque no se ejerza
por haberse renunciado al ejercicio. El alumno en la ensenanza no concertada
sigue siendo titular del derecho a la libertad de conciencia, unicamente ha
renunciado al ejercicio con la formalizacion de la matricula. No estamos ante
una construccion meramente artificial, sino que tiene consecuencias juridicas
toda vez que la renuncia al ejercicio abarca exclusivamente a aquellos actos
que contraviniendo el ideario tengan incidencia directa en la escuela.

El no reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia en la ense-
fanza no concertada tiene paraddjicamente el mismo fundamento que el de
su reconocimiento en la concertada: el derecho de acceso al centro. En la
ensenanza no concertada este derecho es del titular del centro y el ideario, a
diferencia de la concertada, si resulta criterio para la admision de los alumnos;
la consecuencia logica que de ello se deriva es la negacion a los alumnos del
derecho a la libertad de conciencia. En principio, al ser los alumnos libres en
la eleccion del centro no concertado y éste en la de los alumnos, no deberia
originarse ningin conflicto’, aunque en ocasiones surgen porque la eleccion

69 J.M. DIAZ LEMA, o.c., 116.

70 «Es mas, el conflicto entre el cardcter propio del centro y la libertad de conciencia del alumno
de un centro no concertado no debiera producirse: la libertad de seleccion de alumnos por el centro
implica automaticamente la preeminencia del caracter propio. La relacion centros concertados/derecho
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del colegio se hace por los padres en atencion a consideraciones de indole
personal y social, no en funcion de sus convicciones religiosas o ideologicas™.

El ideario en la escuela no solo es la garantia de la libertad ideolégica
y religiosa del titular del centro, sino también de la de los padres y alumnos
que libremente se han adherido a él y confian en que la actividad educativa
del centro se desarrollard de conformidad con él. Acabamos de senalar que la
formalizacion de la matricula en la escuela no concertada implica la renuncia
al ejercicio de la libertad de conciencia, no a la titularidad, y que ello tiene
importantes consecuencias juridicas. Asi, el nicleo esencial del derecho a la
libertad de conciencia, incoercible por pertenecer o referirse a la esfera intima
de la persona, o bien, aquellos actos de ejercicio que afectan a la esfera
externa pero carecen de proyeccion alguna en la escuela, o teniéndolo no
contravengan el ideario, no estin incluidos en la renuncia al ejercicio que
implica la formalizacion de la matricula. Las consecuencias de la renuncia a la
libertad de conciencia de los alumnos en la escuela no concertada se limitan
a que pueden ser obligados a cursar la ensenanza de la religion y a realizar
practicas cultuales, segin se infiere a sensu contrario de lo dispuesto en el
articulo 52.2 y 3 LODE para la ensefanza concertada; siempre, claro esta,
que se trate de un centro privado de caricter religioso, no de un centro con
ideario laico™.

de acceso/libertad de conciencia implica, a contrario, que en los centros privados ni hay derecho de
acceso ni libertad de conciencia de los alumnos. La libertad de eleccion de centro por el alumno, y
la seleccion de éstos por el centro, debieran impedir per se el surgimiento de este conflictor, Id., 108.

71 Tomds y Valiente en el voto particular 21 a la STC 5/1981, plantea el problema de que el
alumno no tuviera otra eleccién posible por encontrarse en un area geogrifica en la que los centros
tenga el mismo ideario y no exista un centro publico: «Ahora bien, si en un determinado marco de
convivencia o «<hdbitat- (enclave rural, pueblo, barrio urbano, etc.) solo hubiera centros privados dota-
dos todos ellos de un mismo ideario, y no hubiera centros puablicos, es evidente que aquellos padres
que no compartieran ese ideario educativo (que ya no serfa una oferta concurrente con otras, sino una
imposicion sin alternativas) no podrian ejercer de forma «eal y efectiva» (art. 9.2 de la Constitucion) el
derecho que les reconoce la Constitucion en el art. 27.3. Si tales centros impartieran Ensefianza General
Basica y fuesen financiados por los poderes publicos (arts. 27.4 y 7 de la C.E.), como este mismo grado
de ensefianza es obligatorio (art. 27.4 de la C.E.), los padres en cuestion no solo no podrian ejercer su
derecho a elegir para sus hijos una determinada formacién moral y religiosa (art. 27.3 de la C.E.), sino
que ademas se verian obligados a enviarlos a un centro financiado con cargo a fondos publicos (y por
ello en alguna medida con su personal contribucién), cuyo ideario no compartian.

Este supuesto no es imaginario. La desigual distribucion, al menos dentro de ciertos enclaves
urbanos, de los centros publicos, y la mayoritaria vinculacion de los centros privados a una determinada
orientacion religiosa son dos hechos notorios de experiencia, cuya cuantificacién y andlisis sociologico
no serfa ahora pertinente, pero cuya concurrencia habrd de dar lugar por fuerza al problema planteado».
No obstante, se trata de una cuestién que ya no creemos suceda en la realidad a causa de la extension
que en la actualidad ha alcanzado la red de escuelas publicas, asi como la de centros concertados. No
obstante, si se diera el conflicto éste surgiria cuando el centro privado se negara a admitir a los alumnos
por motivos religiosos o ideoldgicos porque con esta decision se les estarfa negando el derecho a la
educacion.

72 En contra de obligar a cursar la asignatura de religion a los alumnos en la ensefianza no con-
certada se manifiesta OTADUY basdndose en el texto del Acuerdo con la Santa Sede que establece el
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En definitiva, desde la perspectiva de la libertad de conciencia del
alumno, las diferencias existentes entre la ensenanza concertada y la no con-
certada no son demasiado importantes y, en la prictica, vienen referidas casi
exclusivamente a la obligatoriedad o no de cursar la asignatura de religion y
de asistir o no a los actos de culto, sin que tenga incidencia en el adoctrina-
miento esencial en una y otra.

VI. CONCLUSIONES

El derecho a la libertad de conciencia del alumno se presenta como uno
de los derechos mas importantes en relacion con el proceso del desarrollo de
la personalidad del alumno que implica la educacion (art. 27.2 CE). La liber-
tad de conciencia del alumno aparece condicionado por la naturaleza juridica
publica o privada del centro docente de que se trate, en un intento de conci-
liarlo con los derechos de los restantes integrantes de la comunidad escolar.
En los centros publicos el entorno del ejercicio de este derecho es el principio
de neutralidad. Precisamente, la neutralidad, y el deber de no adoctrinar que
implica, constituye la garantia de la libertad de conciencia del alumno en la
ensenanza publica y no un limite a su ejercicio.

La situacion es diferente en la ensenanza privada en la que el derecho
del alumno a la libertad de conciencia aparece condicionado por el ideario
y el adoctrinamiento caracteristico de dicha ensenanza sea o no concertada.
La LODE si reconoce la libertad de conciencia a los alumnos de la ensenanza
concertada, pero no a los de la no concertada. En realidad, las consecuencias
se limitan a que el alumno de la ensefanza concertada no puede ser obligado
a cursar la asignatura de religion y a asistir a actos de culto y el de la no con-
certada si. No obstante, los alumnos de la ensenanza no concertada también
tienen reconocido el derecho a la libertad de conciencia en el articulo 16.1 CE
y por ello la limitacion del ejercicio de la libertad de conciencia que implica la
formalizacién de la matricula en un centro no concertado no alcanza al nicleo
esencial de dicha libertad y tampoco a aquellos actos de ejercicio del derecho
que carezcan de incidencia en la vida del centro.
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