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I. INTRODUCCION

La religion y la libertad religiosa de los padres tiene un vinculo muy es-
trecho con la educacion, pues esta es un proceso fundamental a través del
cual se encauza parte cada vez mas considerable del «desarrollo de la per-
sonalidad» de los discentes, especialmente en las etapas mas tempranas, lo
que explica que nuestra Constitucion reconozca en su articulo 27,3 a los pa-
dres el derecho fundamental a que «sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones», derecho que el Es-
tado debe garantizar; y en cumplimiento de lo anterior, el Acuerdo con la
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Santa Sede en materia de Ensefianza, de 3 de enero de 1979, estipula, res-
pecto de los catdlicos (pero hay disposiciones anidlogas en los acuerdos
con las comunidades islamica, judia y protestante), que los planes educativos
incluiran la ensenanza de la religion catélica en todos los centros de educa-
cion en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales
(art. II; otras leyes hacen lo propio respecto de otras Confesiones).! Aqui, sin
embargo, no vamos a ocuparnos de la asignatura de religion (catdlica, en
particular) como asignatura en los planes de estudio y su estatus juridico,
sino de la situacion juridica de los profesores encargados de impartirla en los
centros publicos.

Hace ya tiempo que es bien conocida entre nosotros, bien que mas por la
gran resonancia de casos particulares aislados en los medios que por su im-
portancia cuantitativa (en términos absolutos o relativos), la problematica
planteada por el «despido» (en realidad, al menos formalmente, «no renova-
cién contractual») de profesores de religion en colegios publicos a raiz de la
falta de propuesta por el Obispo correspondiente de un candidato que venia
siendo incluido en la relacién de propuestos de dicho Obispado en anos an-
teriores pero al que por el Obispo no se le «wenueva» la confianza en un mo-
mento dado. Esto tiene una incidencia inmediata en la situacion laboral del
afectado por cuanto que, si bien la relaciéon contractual de los profesores de
religion en las Escuelas publicas no esta, en la actualidad, ya establecida con
la Iglesia (como antes) ni los Obispados, desde un punto de vista legal su
nombramiento requiere la declaracién canoénica de idoneidad por parte del
Obispo diocesano correspondiente para cada Curso.

Asi se deriva del articulo III del Acuerdo entre el Estado espanol y la San-
ta Sede sobre ensenanza y asuntos culturales, de 3 de enero de 1979, ratifi-
cado por Instrumento de 4 de diciembre de 1979 (en lo sucesivo, «el Acuer-
do»): este precepto establece que, en los niveles educativos de educacion
preescolar, de educacion general basica (EGB) y de bachillerato unificado po-
livalente (BUP) y en los grados de formacién profesional correspondientes a
los alumnos de las mismas edades, da ensenanza religiosa serd impartida por
las personas que, para cada ano escolar, sean designadas por la autoridad aca-
démica entre aquéllas que el Ordinario diocesano proponga para ejercer
esta ensenanza. Con antelacion suficiente, el Ordinario diocesano comunica-
rd los nombres de los Profesores y personas que sean consideradas compe-
tentes para dicha ensenanza». La Conferencia Episcopal Espanola cre6, ade-
mads, la figura de la habilitacion episcopal para la docencia como profesores
de religion, recogida hoy en la clausula cuarta del Convenio entre el Estado
espanol y dicha Conferencia, aprobado por Orden de 9 de abril de 1999, ha-
bilitacion relativa a los «equisitos de formacion teoldgica y pedagogia reli-

1 Con caricter general para todas las confesiones, incluida la catdlica, cfr. art. 2,1, ©) y 2,3 de
la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa y Disposicion Adicional Segunda de la
Ley Organica 2/2000, de 3 de mayo, de Educacion; y respecto de las Comunidades protestante, is-
lamica y judia, véase el articulo 10 de las Leyes 24, 25 y 26/1992.
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giosa» necesarios para ejercer como profesor de religiéon en determinados ni-
veles.

Y ahi subyace el problema que abordaremos en este trabajo, por la coli-
sion que ello entrana con los derechos, también fundamentales, del trabajador
afectado por la o renovacion» (a partir del R.D. 696/2007, serd ya una «e-
vocacion» en toda regla), si bien es conveniente comenzar poniendo de re-
lieve que, como antes ya adelantibamos, en términos exclusivamente cuanti-
tativos, la incidencia practica real de esta facultad eclesiastica de denegar
sobrevenidamente la idoneidad a un profesor de religion ya ejerciente es bas-
tante reducida. En concreto, segiin datos de la Conferencia Episcopal Espa-
nola, a fecha de 8-12-2000, el nimero de profesores «que los obispos han de-
jado de proponer en los ultimos 15 afos no pasan de uno cada dos anos
(cifra cotejada con el Ministerio de Educacion)».

Logicamente, la primera cuestiéon que aqui se plantea, desde la pers-
pectiva del Derecho del Estado espanol (y dejando a un lado el Derecho
canoénico), y que se proyecta sobre la aplicaciéon del Derecho ordinario la-
boral y administrativo, es el de si la normativa legal y del Concordato que
da cobertura a esa decisién es conforme a la Constitucion, y en particular,
si el peso que se otorga a la Iglesia catélica en este campo es compatible
con los derechos fundamentales del trabajador del que se prescinde y al
que, no se olvide, paga su sueldo el Estado; y en todo caso, el juego que
han de tener tales derechos en la interpretacion y aplicacién de esta nor-
mativa.

Este es el problema de fondo que aqui surge y con el que se han enfren-
tado numerosos tribunales en la aplicacion de la legalidad ordinaria. Las so-
luciones que la jurisdiccion ordinaria ha ido dando al problema son variadas.?
Ahora, a través de las SSTC 38 y 128/07, nuestro Tribunal Constitucional se ha
visto enfrentado a la problemadtica aqui expuesta desde el punto de vista de la
constitucionalidad, y en particular de los derechos fundamentales. Si en la pri-
mera de las sentencias comentadas el Tribunal en Pleno aborda la cuestion en
una perspectiva normativa/general, dando respuesta a las dudas planteadas
por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Seccion 1.* de la Sala de lo
Social) a través de la cuestion de inconstitucionalidad nam. 4831-2002,% en la
segunda sentencia la Sala 2.* se ve en la situacién de proyectar esa doctrina
general sentada en la STC 38/07 sobre un caso particular, al resolver un re-
curso de amparo, si bien aqui s6lo haremos alguna referencia a esta dltima
STC 128/2007.

2 Cfr. MORENO BOTELLA, Gloria, <Autonomia de la Iglesia, profesorado de religion y cons-
titucionalidad del Acuerdo sobre Ensenanza de 3 de enero de 1979. A propésito de la STC
38/2007 de 15 de febrero», lustel. Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del
Estado, nim. 14, mayo de 2007 (www.iustel.com), pp. 8 y ss.

3 Cfr. también las SSTC 80 a 90/2007, de 19 de abril todas ellas, que resuelven otras tantas
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas también por el mismo tribunal ordinario.
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II. RESOLUCION DEL PROBLEMA EN ABSTRACTO» A TRAVES
DE LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD RESUELTA
POR LA STC 38/2007*

A) REGIMEN CONCORDATARIO Y LEGAL DE LOS PROFESORES DE RELIGION
EN LA ESCUELA PUBLICA

La principal base normativa del régimen de los profesores de religion en
la Escuela puablica se contiene en el Acuerdo de 1979, que establece los si-
guientes principios: 1. La ensenanza de la religiéon en la Escuela (preescolar,
educacion general basica, bachillerato unificado polivalente) sera voluntaria:
ni serd obligatorio impartirla para ningin profesor, ni recibirla para ningin
alumno, siendo un derecho de este y sus padres, pero no una obligaciéon en
ningln caso (articulos II y IID); 2. «La ensenanza religiosa serd impartida por
las personas que, para cada ano escolar, sean designadas por la autoridad aca-
démica entre aquellas que el Ordinario diocesano proponga para ejercer
esta ensenanza. Con antelacion suficiente, el Ordinario diocesano comunica-
rd los nombres de los Profesores y personas que sean consideradas compe-
tentes para dicha ensehanza» (articulo IID).

El Tribunal Constitucional en su sentencia se extiende en el desarrollo
normativo histérico que ha tenido esta previsién pacticia. Importa aqui des-
tacar que desde el principio se partio, en la regulacion normativa, de que la
regla general serfa que los profesores del Centro encargados de otras materias
asumirian, sobre la base siempre del principio de voluntariedad, la docencia

4 Vamos a prescindir aqui de varias cuestiones procesales de interés que se plantean en esta
sentencia: a) de un lado, la idoneidad de un tratado constitucional para ser objeto de un control
«a posteriori» de la constitucionalidad, con los inconvenientes que ello implica en la esfera inter-
nacional a la luz de la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los Tratados, afirmando el Tribu-
nal Constitucional su idoneidad, lo que le permite entrar en el fondo de la cuestion; b) la nece-
sidad de acudir, en caso de estimar la inconstitucionalidad, a una sentencia atipica y a cudl en
concreto (como podria ser la de «mera inconstitucionalidad»), algo en lo que el Tribunal Consti-
tucional no entra, aunque se refiere a la posibilidad de que la declaracion de inconstitucionalidad
de un tratado internacional pueda producir consecuencias diversas de las previstas literalmente en
la L.O.; y por otro lado, ¢) aunque el Tribunal Constitucional no lo diga expresamente en la sen-
tencia (ni debia decirlo), parece deducirse de su doctrina que la «densidad de control» constitu-
cional se reduce, en una relacion inversamente proporcional con su «prudencia», en los casos en
que se enjuicie la constitucionalidad de la Ley Organica del Tribunal Constitucional o un Tratado
internacional; y, por dltimo, d) una cuestién académica: el Tribunal Constitucional habla reitera-
damente de que lleva a cabo un control «abstracto», 1o cual es discutible desde la perspectiva de
la dogmitica de la justicia constitucional, pues es sabido que la cuestién de inconstitucionalidad,
tomada del Derecho germinico y totalmente influenciada por este, se denomina en este Derecho
precisamente «control normativo concreto» de la constitucionalidad, en contraste con el control a
través de nuestro recurso de inconstitucionalidad, que serfa un «control normativo abstracto», por-
que, a diferencia de lo que ocurre en este tltimo caso, en el primero la dialéctica del caso con-
creto tendria un peso digno de mencién y condicionaria el enjuiciamiento (aunque no sus efec-
tos, que es cosa distinta, pues cuando los efectos se limitan al caso concreto, y no son un juicio
a la ley on its face, podriamos hablar ya de un control concretisimo de la constitucionalidad).
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religiosa, siempre y cuando contaran con la aprobacién del Obispo, y sélo ex-
cepcionalmente se acudiria a otras personas que la Iglesia declarase compe-
tentes e idoneas y propusiera para ello, pudiendo el Obispo en todo caso
proponer igualmente su cese (clausulas® 3,5 y 3,7 de la Orden de 16 de julio
de 1980). Sin embargo, la realidad es que lo primero no se ha cumplido nun-
ca y han sido completamente excepcionales los casos de docencia religiosa
impartida por funcionarios docentes de otras materias, y la regla general es la
prevista normativamente como excepcion: acudir a profesores «ad hoc», nom-
brados y cesados a propuesta del Obispo diocesano correspondiente. En
cuanto a la naturaleza juridica de la relacion de dichos profesores con la Ad-
ministracion, baste con indicar aqui que, al menos desde 1998, se reconoce
que se trata de una relacion daboral», bien que por tiempo determinado, por
curso académico, aunque recientemente se la ha transformado, por Real De-
creto, en una relacién laboral por tiempo indefinido.

Aunque ello no tiene relevancia para el caso decidido por la STC 38/2007,
aqui debemos también hacernos eco de la Ley Orginica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion, que ha venido a consagrar definitivamente el caricter la-
boral de la relacién con la Administracion de todos los profesores de religion
(que no sean funcionarios docentes). Su Disposicion Adicional Tercera, 3,
dice: <En todo caso, la propuesta para la docencia correspondera a las enti-
dades religiosas y se renovard anualmente cada ano [...] La remocién se ajus-
tard a Derechor. Y por otro lado, el Real Decreto 696/2007, de 1 de junio, por
el que se regula la relacion laboral de los profesores de religion, se refiere en
su preambulo a la «elacion de confianza y buena fe» de estos profesores con
el Obispo; asimismo, establece su caracter indefinido (y ya no temporal,
anual para ser mas exactos), aunque en su articulo 7 prevé que <l contrato de
trabajo se extinguira: [...] b) Por revocacion ajustada a derecho de la acredita-
cién o de la idoneidad para impartir clases de religion por parte de la Confe-
sion religiosa que la otorgde.

Desde el punto de vista de los derechos fundamentales de la Iglesia
como comunidad, el caracter indefinido del contrato de trabajo (que es la «o-
lucion italiana», por ejemplo)® no plantea problema alguno por cuanto que se
sigue garantizando en todo caso el cese a propuesta del Obispo, y aunque
ello contribuye a que lo que hasta era, formalmente, una <o renovacién» del
contrato se vea ya como un «despido» (creemos que, materialmente, ya lo era
cuando afectaba a un trabajador con continuidad laboral de anos, y asi se veia
en todo caso en la opinién publica), no cabe duda que lo relevante es que
proporciona a estos trabajadores una justa estabilidad juridica ajustada a la

5 Basta una lectura superficial de la Orden para comprobar que se trata de cldusulas (pac-
tadas con la Conferencia Episcopal, como se reconoce en la propia Orden) y no, como dice el
Tribunal Constitucional, de articulos.

6 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Alejandro, «El régimen juridico de los profesores de religion
en Italia», fustel. Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, nGm. 14,

mayo de 2007 (www.iustel.com), in toto.
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continuidad de facto de muchos de ellos (buena parte de los profesores de re-
ligion llevan 15 aflos o mas trabajando como tales, incluso de forma gratuita
en sus comienzos), que eran renovados ano tras ano (era una reivindicacion
vieja del colectivo, siendo completamente injustificada su denegacion).” Y, sea
como sea, no plantea problemas en cuanto a la compatibilidad con el Acuer-
do de Ensenanza y los derechos de la Iglesia, pues incluso dichos Acuerdos
hablan de la propuesta de «cese» (y no propuesta de «no renovacién») del
Obispo a las autoridades académicas de un profesor al que sobrevenida-
mente no se considera apropiado, lo que podra aplicarse para negar la «proé-
rroga automatica anual» o incluso para un cese anticipado a la prérroga.

Sin embargo, la Conferencia Episcopal se ha posicionado muy critica-
mente en torno a otros dos aspectos: a) por un lado, sostiene que da mera in-
vocacion de una «evocacion ajustada a Derecho» (art. 7) —sin aclarar a qué
Derecho se refiere— puede restringir indebidamente la competencia del
Obispo para retirar la idoneidad cuando tenga que hacerlo en virtud de las
previsiones del ordenamiento juridico de la Iglesia (véase el canon 804)»; y b),
por otro lado, afirma que «el destino de los profesores a un puesto determi-
nado forma parte de la misién de ensefnar religion catdlica, mision que el
Obispo no da en abstracto o de modo genérico, sino teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de lugar y personas. Esa ha sido la praxis constante
en la interpretacion de los Acuerdos, que ha sido corroborada por el Tribunal
Supremo (véase la Sentencia de 29 de septiembre de 2004)».

Desde nuestro punto de vista, la primera objecion en realidad sélo expresa
un temor a un peligro que dificilmente se verificard nunca en la realidad, es-
pecialmente tras la STC 38/2007, que disena el marco de la «conformidad a De-
recho» de una propuesta de cese a instancias del Obispo, incluyendo la actua-
ci6on de este conforme al Codigo Canénico, como no podia ser de otro modo.

En cuanto a la segunda objecién, si que nos parece completamente sus-
cribible lo que se defiende por la Conferencia Episcopal, pues, aun cuando
sea muy discutible la correcciéon técnico-candnica de la calificacion como «mis-
sio canonica» de la funcién de los profesores de religion,® lo que si nos pare-

7 Desde luego, la situacion de los profesores de religion no es tnica y ahora contrasta con la
de otros colectivos en los que la renovacion anual nos parece que estaria menos justificada to-
davia en términos objetivos, como los jueces sustitutos y magistrados suplentes (al poder afectar
la temporalidad, quiérase o no, a su independencia, que jugaria a favor de una mayor estabili-
dad).

8 En este sentido, véase OTADUY GUERIN, Jorge, ddoneidad de los profesores de religion.
Una revision necesaria y urgente. A propésito de la sentencia 38/2007, de 15 de febrero, del Tri-
bunal Constitucional», Tustel. Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Es-
tado, nim. 14, mayo de 2007 (www.iustel.com), p. 7: es un mandato mas que una verdadera
«missio canonica», que atribuye facultades normalmente vinculadas al ejercicio de la potestad sa-
grada de la Iglesia. La Conferencia Episcopal, no obstante, parece entender que el profesor par-
ticipa asi en la «potestad de la Iglesia de ensenar su doctrina» (Cuestion nim. 30 de: Secretariado
de la Comision Episcopal de Ensenanza y Catequesis de la Conferencia Episcopal Espanola, Cin-
cuenta preguntas a la ensenanza de la Religion Catolica en la escuela, EDICE/Fundacion Santa
Marfa, Madrid, 2005, pp. 21-22).
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ce claro es que, desde una perspectiva constitucional, la «confianza» del Obis-
po con relacién a un determinado profesor de religion ha de serlo para ocu-
par un puesto en un Centro o lugar determinados, por lo que el Decreto, en
este punto, nos parece que vulnera flagrantemente la libertad religiosa, sien-
do una intromisién del Estado en un dmbito que sélo corresponde a las
Confesiones religiosas y una quiebra inadmisible (y grave) de la neutralidad
del Estado, una verdadera «nmissio» en el terreno religioso dificilmente justi-
ficable, que afecta también de modo reflejo al derecho de los padres a que sus
hijos reciban una formacion acorde con sus convicciones religiosas (art. 27,3
CE), y que, ademis, mas alla de lo estrictamente juridico, crea un problema
donde realmente no lo habia, lo que no suele ser una politica inteligente.

Nos parece, ademas, que es una burla de lo que el Tribunal Constitucional
ha dicho en la STC 38/2007, tratando de restringir el ambito de la confianza
del Obispo sobre los profesores de religion en cuanto a su competencia e
idoneidad, a fin de que sea una «confianza en abstracto» sobre una persona y
no para que dicha persona ejerza su funcién en un determinado lugar o Cen-
tro (y por tanto, en unas determinadas circunstancias sociales, econdmicas,
politicas, etc), que resulta incuestionable que es un factor que las Confesiones,
y en particular la Iglesia Catélica (cuya ensefianza es sabido que tiene innu-
merables adaptaciones locales o casuisticas), pueden considerar, de modo en-
teramente razonable, de importancia (o simplemente determinante) para va-
lorar a quien proponen, y a quien no, para ensefar la asignatura de religion
en un determinado Centro.

Asi habia sido hasta ahora. Una buena prueba de ello es que, entre los
Criterios Generales aprobados por la Conferencia Episcopal Espaniola el 24-11-
1995, hace ya mis de una década por tanto, sobre la seleccion y permanencia
de profesores de religion, se halla uno que dice «uando se trata de elegir
para permanecer en el Centro: anadir a los criterios anteriores una evaluacion
de su integracion en el mismo (grado de aceptacion por parte de los alumnos
y de los demds profesores)» mas recientemente, en 2005, se reiteraba que la
propuesta de designacién por el Obispo de los profesores lo es «para impartir
clases en un colegio determinado y para unos alumnos concretos»’ Este es el
auto-entendimiento por la propia Iglesia de lo que conllevaba la «autonomia
de la Iglesia»' en este ambito, a lo que el Estado ha asentido por décadas en

9 Cfr., la cuestion nim. 30 de: Secretariado de la Comision Episcopal de Ensefianza y Cate-
quesis de la Conferencia Episcopal Espanola, Cincuenta preguntas a la enserianza de la Religion
Catolica en la escuela, EDICE/Fundacion Santa Marfa, Madrid, 2005, p. 21: «Una vez adquirida esta
Declaracion Eclesidstica de Idoneidad académica, el Ordinario Diocesano es quien debe examinar
las titulaciones, cursos, circunstancias religiosas y demas peculiaridades de cada candidato a la
docencia que le ayuden a discernir cudl es el profesor, entre aquellos que poseen la idoneidad
académica, que debe proponer a la Administracién para impartir clases en un colegio determi-
nado y para unos alumnos concretos».

10 Esta autonomia aparece garantizada, ademds de por el art. I del Acuerdo con la Santa
Sede de Asuntos Juridicos (libre y publico ejercicio de las actividades [...] de [...] Magisterio»), por
el art. 6 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa: «Las Iglesias, Confesiones
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la praxis, y que ahora el Estado ha derogado unilateralmente en lo que es una
quiebra grave de la libertad religiosa comunitaria por cuanto que afecta al
contenido nuclear de dicho derecho fundamental en este ambito mediante
una intromision del Estado en un aspecto que sélo corresponde definir y de-
cidir a las autoridades eclesiasticas y reflejamente ademas acaba afectando
también al derecho fundamental del art. 27,3 CE, pues en Gltimo término sera
el Estado quien asigne a un profesor de religiéon a un determinado Centro, in-
cluso si la Iglesia, sobre la base de criterios que s6lo ella deberia valorar, no
considera idéneo a ese profesor para ese Centro; y ademds ello no se hace
sino a costa de romper con el principio de neutralidad religiosa del Estado y
prescindiendo del derecho del art. 27,3 CE aqui en juego.

B) LA ACONFESIONALIDAD DEL ESTADO VERSUS LA SUPUESTA IRREVISIBILIDAD
ESTATAL DE LA DECLARACION CANONICA DE IDONEIDAD DE LOS PROFESORES
DE RELIGION: EL «ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL DE VALORES
Y PRINCIPIOS» COMO PARAMETRO DE REVISION

El 6rgano judicial que plantea la cuestion de constitucionalidad al Tribunal
Constitucional considera que la contrataciéon de los profesores de religion en
los centros escolares publicos por la Administraciéon publica es contraria al
principio de aconfesionalidad del Estado del art. 16,3 CE, y ello aun teniendo
presente que dicho articulo también establece un deber de cooperacién con
las confesiones religiosas, y en particular con la Iglesia Catélica, a la que cita
expresamente.

El Tribunal Constitucional no hace cuestion de la legitimidad de la inser-
cion de la ensehanza de la religion catdlica en el sistema educativo como
asignatura de seguimiento libre, pues nadie suscit6 su inconstitucionalidad en
el proceso, y en todo caso es un «cauce posible para la realizacion de la li-
bertad religiosa» de la Iglesia Catdlica como sujeto colectivo o comunidad, «en
concurrencia con el ejercicio del derecho a una educaciéon conforme con las
propias convicciones religiosas y morales» de los padres de los alumnos que
opten por estudiar esta asignatura.

y Comunidades religiosas inscritas tendran plena autonomia y podrin establecer sus propias nor-
mas de organizacion, régimen interno y régimen de su personal. En dichas normas, asi como en
las que regulen las instituciones creadas por aquellas para la realizacién de sus fines, podrin in-
cluir clausulas de salvaguarda de su identidad religiosa y cardcter propio, asi como del debido
respeto a sus creencias, sin perjuicio del respeto de los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion, y en especial de los de libertad, igualdad y no discriminacion». Sobre esta dimension
de la libertad religiosa, véase LOPEZ-SIDRO LOPEZ, Angel, Dimensién colectiva del derecho de
libertad religiosa en los centros docentes publicos: la designacion de los profesores de religion»,
Lustel. Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 14, mayo de
2007, p. 12 (www.iustel.com).
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Tampoco se plantea a fondo la constitucionalidad de que sean las confe-
siones, y no el Estado, quienes definan el credo religioso objeto de ensenan-
za, pero afirma que asi lo exige el principio de neutralidad del Estado en el
ambito religioso derivado del art. 16,3 CE (SSTC 24/1982, de 13 de mayo; y
340/1993, de 16 de noviembre): El credo religioso objeto de ensenanza ha de
ser, por tanto, el definido por cada Iglesia, comunidad o confesion, no cum-
pliéndole al Estado otro cometido que el que se corresponda con las obliga-
ciones asumidas en el marco de las relaciones de cooperacion a las que se re-
fiere el art. 16,3 CE». Ello también le lleva a la conclusién de que ¢ambién ha
de corresponder a las confesiones la competencia para el juicio sobre la
idoneidad de las personas que hayan de impartir la ensenanza de su respec-
tivo credo», pudiendo referirse ese juicio no sélo « la estricta consideracion de
los conocimientos dogmaticos o de las aptitudes pedagdgicas» de los docen-
tes, sino también « los extremos de la propia conducta en la medida en que
el testimonio personal constituya para la comunidad religiosa un compo-
nente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de la aptitud
o cualificaciéon para la docencia, entendida en ultimo término, sobre todo,
como via e instrumento para la transmisién de determinados valores. Una
transmisiéon que encuentra en el ejemplo y el testimonio personales un ins-
trumento que las Iglesias pueden legitimamente estimar irrenunciable».

Aclarado lo anterior, el Tribunal Constitucional entra ya propiamente en
los motivos de inconstitucionalidad aducidos por el 6rgano proponente de la
cuestion, que consideraba que la relacion de los profesores de religion era
una Jaboral» (Disposicién adicional segunda de la L.O. 1/1990 en la redaccion
dada por la L.O. 50/1998, de 30 de diciembre) y con la Administracion, lo que
chocaria con el principio de aconfesionalidad del Estado, pues la intervencion
prevista de la jerarquia eclesidstica para proponer de manera vinculante el
nombramiento y el cese a los profesores en atencion a criterios de idoneidad
de indole religiosa y confesional (art. III del Acuerdo) condicionaria el acceso al
empleo publico y el mantenimiento en el mismo en base a criterios religiosos
y ademas se generaria una inmunidad frente al Derecho estatal de las decisio-
nes sobre contratacion y renovacion adoptadas por el Obispado sobre la base
de tales criterios y de ordenamiento distinto del estatal (el Derecho canénico).

Pues bien, el Tribunal Constitucional considera, en primer lugar, que la
Disposicion adicional Segunda de la L.O. 1/1990 se limita a establecer la na-
turaleza daboral» de la relacion entre los profesores de religion y la Adminis-
tracion educativa, y eso, lejos de dar lugar a una inmunidad de control juris-
diccional, implica la plena competencia del orden jurisdiccional social.

Y en cuanto a la supuesta inmunidad jurisdiccional derivada de la inter-
vencién de los Obispos, el Tribunal comienza por «echazar tajantemente su
concurrencia». Lejos de ello, sostiene que, al igual que respecto de todos los
actos discrecionales de cualquier autoridad cuando producen efectos en ter-
ceros (discrecionalidad técnica, STC 86/2004, de 10 de mayo, FJ 3.°; nombra-
mientos de libre designacion, STC 235/2000, de 5 de octubre), es posible un
control de legalidad. Aqui el Tribunal reconoce, en primer lugar, una dibertad
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de criterio» de las confesiones; pero también fija como limite a esa libertad, que
no es absoluta, el «orden constitucional de valores y principios» (clausula del
orden publico constitucional): podriamos condensar que hay una «deferencia»
del Estado hacia las decisiones eclesiasticas, que vendria exigida por el respe-
to a la libertad religiosa de las Confesiones, el deber de neutralidad estatal en
el campo religioso y el derecho de los padres ex art. 27,3 CE, pero que no es
una deferencia absoluta, sino sujeta, como cualquier derecho fundamental, a la
ponderacién con otros derechos fundamentales concurrentes, si bien de la STC
128/2007 se deduce que esa deferencia va a ser de muy largo alcance. Y al
concluir que ni la Disposicién Adicional Segunda de la L.O. 1/1990 ni el arti-
culo III del Acuerdo de Ensefianza con la Santa Sede (1979) excluyen la com-
petencia de los jueces y tribunales, algo que serfa inconstitucional en todo
caso, desestima la cuestion de inconstitucionalidad en este punto.

C) DEFERENCIA ESTATAL INICIAL ANTE LA DECLARACION ECLESIAL DE IDONEIDAD
CANONICA Y CRITERIOS PRACTICABLES DE REVISION JURISDICCIONAL EN
CUANTO A SU COMPATIBILIDAD CON EL ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL,
EN PARTICULAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR AFECTADO

El Tribunal Constitucional, ademas, alude, en una serie de «obiter dicta», a
que los 6rganos jurisdiccionales llamados a controlar los casos de no renova-
cién contractual de profesores de religion a instancias de la autoridad ecle-
sidstica, y en udltimo término el propio Tribunal Constitucional, «deben pon-
derar los diversos derechos fundamentales en juego», es decir, «ncontrar
criterios practicables que permitan conciliar en el caso concreto las exigencias
de la libertad religiosa (individual y colectiva) y el principio de neutralidad re-
ligiosa del Estado con la proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales y laborales de los profesores». Y en otro «obiter dictum» apunta el
Tribunal Constitucional a algunos de estos «criterios practicables»:

a) Debe controlarse «si la decision administrativa se ha adoptado con
sujecion a las previsiones legales»: si la designacion se ha realizado en-
tre las personas que el Diocesano ordinario ha propuesto para ejercer
esta ensenanza y, dentro de las personas propuestas, en condiciones
de igualdad y con respeto a los principios de mérito y capacidad; o si
la falta de designacion de una persona se debe a que no se le propone
por el Obispo. Aqui el Tribunal Constitucional, como tantas veces,
sienta su doctrina sin hacerse eco siquiera de la realidad de las cosas,
que es de suponer que no se desconoce, en el sentido de que, pese a
la diccién del Acuerdo de ensefianza de 1979, en la practica, afo tras
ano, el nimero de profesores propuesto coincide con el de plazas a
cubrir, con lo cual el ambito de decisién por la Administracion, en una
practica admitida de modo generalizado, se reduce a cero.
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b) También debe ser objeto de control «si la falta de propuesta por parte
del Ordinario del lugar responde a criterios de indole religiosa o moral
que determinarian la inidoneidad de tal persona para la ensefianza re-
ligiosa, o bien responde a otros criterios. En el primer caso, corres-
ponde a las autoridades religiosas definir tales criterios religiosos o mo-
rales determinantes de la no propuesta por el Obispo de una persona,
pues asi lo exige la libertad religiosa y el principio de neutralidad reli-
giosa del Estado'.

¢) Deben ponderarse los eventuales derechos fundamentales en conflicto a
fin de determinar «cudl sea la modulacién que el derecho de libertad re-
ligiosa que se ejerce a través de la ensefianza de la religion en los cen-
tros escolares pueda ocasionar en los propios derechos fundamentales
de los trabajadores en su relacion de trabajo». Aqui deberia operar siem-
pre el principio de «concordancia practica», ideado por Konrad Hesse,
asumido por el Tribunal Constitucional alemin y que ha pasado también,
en cierta medida y de forma un tanto retérica en ocasiones, a nuestra ju-
risprudencia constitucional. Habria que tener siempre presente que, en
los casos mas tipicos de conflicto, en uno de los polos habria concu-
rrencia ideal (y no de leyes o pseudoconcurrencia)'? de varios derechos

11 Cfr. el canon 804 del Codigo de Derecho Canénico: «Cuide el Ordinario del lugar de que
los profesores que se destinan a la ensefianza de la religion en las escuelas, incluso en las no ca-
tolicas, destaquen por su recta doctrina, por el testimonio de su vida cristiana y por su aptitud pe-
dagogicar; y el canon 805 le autoriza a nombrar o aprobar los profesores de religion, asi como re-
moverlos o exigir su remocién «cuando asi lo requiera una razén de religion o moral. Aqui
deberfamos hacernos eco de que la Iglesia espafola carece de una normativa Jdocal» sobre los cri-
terios que han de determinar la idoneidad y competencia de los profesores de religion (que pa-
rece hacerse mas necesaria todavia en la actualidad, al no ser ya el contrato laboral de los pro-
fesores de religion anual, sino indefinido), pero al menos si hay ciertos documentos de la
Conferencia Episcopal que ayudan a definir esos criterios, que mas bien parecen ser simples «e-
comendaciones generales»: Cfr. el mas reciente documento, «Principios y criterios para la inspec-
cién del drea y el seguimiento de los profesores de religién catdlica», aprobado el 24-IV-2001 en
la LXXVI Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espafola, de 27 de abril de 2001, pun-
to 7; y los «Criterios generales» aprobados, a propuesta de la Comisiéon Episcopal de Ensehanza y
Catequesis, por la Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espanola el 24-11-1995 (Crite-
rios Generales «que eviten agravios comparativos y que faciliten la eleccion de los profesores mas
idéneos, no sélo como profesionales de la ensefianza sino como evangelizadores enviados por el
obispo en nombre de la Iglesia»), Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espaiiola, nim. 49,
1996, pp. 61-62. Estos Criterios incluyen, junto a unos indudablemente «eligiosos» (condicion de
catolico practicante; formacion permanente y actualizacion; compromiso eclesial), otros llamados
«ircunstanciales (para casos de igualdad de condiciones): a. Antigiedad; b. Cercania al Centro; c.
Precariedad econdmica; d. Necesidades familiares». En esta tltima hipdtesis, por ejemplo, es cla-
ro que no estamos ante criterios realmente religiosos, por lo que entendemos que decaeria la «de-
ferencia» del control jurisdiccional motivada por el respeto de la libertad religiosa y deber estatal
de neutralidad y derecho del art. 27,3 CE.

12 Sobre estas categorias de teorfa general de los derechos fundamentales y sus limites, que
son completamente diversas del conflicto de derechos fundamentales (no presuponen dos o mas
titulares de derechos fundamentales, sino s6lo uno) y que hemos propuesto adoptar en Espafa a
partir del Derecho alemin, véase BRAGE CAMAZANO, Joaquin, Los limites a los derechos fun-
damentales, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 185 y ss. y 409 y ss.
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fundamentales (libertad religiosa comunitaria o colectiva de la Confesion
de que se trate, libertad religiosa individual de los padres y de los me-
nores, derecho también individual de los padres a que sus hijos reciban
una formacion religiosa y moral conforme a sus convicciones y no a las
del Estado o un individuo determinado disidente de la Confesion), que
se verian afectados casi siempre en su ambito nuclear si el Estado «niega
efector a la propuesta de nombramiento o cese del Obispo; y en el otro
polo, podria estar el derecho a la intimidad de los profesores, que se
vera tanto menos afectado en su nicleo en cuanto que la propuesta de
cese del Obispo se base en motivos que son publicos o que el afectado
ha hecho publicos incluso, aunque en este Gltimo caso puede entrar en
juego la libertad de expresion'® en concurrencia con el derecho funda-
mental a la intimidad. La concordancia practica exige que ni los derechos
fundamentales «de religién» cedan ante la intimidad y libertad de expre-
sion ni tampoco a la inversa, lo que exigird una ponderacion casuistica,
que permitird ir formulando reglas y principios (por ejemplo, creemos
que, aunque aqui no podemos detenernos en su justificacion, pueden
formularse principios como estos: «cuanto mas afecte la propuesta ecle-
sidstica de cese a la intimidad, a aspectos no publicos ni generalmente
conocidos del trabajador, mas dificil sera de justificar esa “cesion” del de-
recho a la intimidad frente a la libertad religiosa, etc.»; o que da concu-
rrencia junto a la intimidad de la libertad de expresion o informacioén re-
fuerza la posicion del trabajador, aunque generalmente su intimidad se
verd, a su vez, debilitada por propia decision del afectador; o que «cuan-
to mis ligada esté la propuesta de cese a normas religiosas estimadas
fundamentales por la Confesion, y aun siendo la conducta infractora de
las mismas por el afectado algo licito o incluso un derecho en el ambito
estatal, mayor tiene que ser la afectacion de los derechos fundamentales
del trabajador para que pueda dejarse sin efecto la propuesta eclesial»,
eto) y podria llevar incluso a exigir regulaciones complementarias de
compensacion, como comentarios al final del articulo.

Desde nuestro punto de vista, y al margen de lo anterior, la revision ju-
risdiccional en los casos de «cese» 0 «no renovacion» de un profesor de reli-
gion a instancias del Obispo de la diécesis que corresponda permite un
«control por capas». Asi, sin danimo exhaustivo:

13 Cfr. STC 80/2007, de 19 de abril, que analiza otra cuestion de constitucionalidad planteada
respecto del articulo III del Acuerdo de Ensefianza desde la perspectiva de la libertad de expre-
sion, desechando su incompatibilidad de plano, por no aportarse razones que lo avalen, «in per-
juicio de las consideraciones que, en su caso, proceda efectuar en el 4ambito del control concre-
to de los actos de aplicacion de estas disposiciones legales y de su conformidad con los derechos
fundamentales» (FJ 2.°).

14 Cfr. SSTEDH de 14-12-1999, caso «Serif ¢. Grecia»; y 26-5-2000, caso «Hasan y Chaush c.
Bulgaria» (prohibicion general de interferencia estatal en cuestiones religiosas de las confesiones
aunque generen cierta tension social).
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— Una primera capa, relativa a los motivos por los que el Ordinario de-
niega su propuesta a quien se habia propuesto en otras ocasiones por
considerar que ha devenido inidéneo: aqui el control de los 6rganos
jurisdiccionales del Estado, en virtud del delicado principio que pro-
hibe al Estado valorar las creencias de sus ciudadanos, se habria de li-
mitar al control de arbitrariedad (por ejemplo: han de constar motivos
para la decision episcopal y han de ser de tipo religioso o moral’®; y
no puede ser palmario que tales motivos no concurren en el caso con-
creto de que se trate; como el afectado puede recurrir la decision epis-
copal como acto administrativo, debe valorarse si efectivamente tuvo
esa posibilidad de recurso en el ambito canénico, si hizo uso o no de
ella y los motivos expresados por el tribunal eclesidstico al que recu-
rriera). Por ejemplo, si un Obispo deja de proponer un afo a un de-
terminado profesor por no ser este ya catolico,' los tribunales estatales
no podran revisar esa exigencia de catolicidad en si misma mis que
superfluamente, a fin de garantizar que no sea arbitraria o no tenga
nada que ver, de manera patente, con la idoneidad para la docencia
religiosa, lo que no serfa el caso; en cuanto al encaje de una persona
determinada en ese motivo de cese o no renovacion (falta de catolici-
dad), el control de los jueces estatales también ha de existir pero
solo se podria negar efecto a la decision episcopal para casos limite en
que se acredite que no habia base racional alguna para considerar que
esa exigencia no la cumplia el afectado (en el ejemplo mencionado, si
se demuestra que la persona en cuestion no ha dejado de ser catélico,
aunque desde luego sin que se requiera apostasia formal).

— Si el Obispo deja de proponer a una persona por entender que otra
nueva es mas idonea, aunque la primera no haya dejado de serlo tam-
poco, debe entenderse que el control, sin embargo, se intensifica, y
puede ser mids denso, pues la normativa parte de que el Obispo pro-
pone a mis candidatos que plazas a cubrir, por lo que la «mayor ido-
neidad» de uno sobre otro no ha de impedir, en principio, que por el
Estado se nombre al otro, que también seria eclesialmente idéneo, al
tiempo que se garantiza, sin afectar a la neutralidad estatal ni al dere-
cho de los padres ex art. 27,3 CE, la continuidad laboral del no pro-
puesto, que es un bien legitimo que la Administracién, y en cierto
modo el legislador, persiguen (al consagrar la primera la relacion la-
boral como indefinida y establecer el primero la prorroga anual auto-
matica, aunque sujeta a no revocacion eclesial).

15 Para valorar esto, es importante tener en cuenta los Criterios que la propia Confesion haya
explicitado, lo que resulta conveniente que se haga con la mayor precision posible. Véase lo que
enseguida decimos respecto de la Iglesia Catdlica.

16 La profesion de la fe es un requisito indispensable para la docencia religiosa, pues su ob-
jeto no es la mera transmisiéon de conocimientos, sino también de la fe del docente: STC
38/2007, FJ 10.°.
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— Una tercera capa, relativa al conflicto del derecho de libertad reli-
giosa (ensenanza religiosa) con los derechos fundamentales de los
trabajadores en su relacion de trabajo. Aqui el control se ha de hacer
mas denso todavia, y operar bajo el principio de proporcionalidad y
concordancia practica: cada derecho fundamental debe ceder, en
ese conflicto, s6lo en la medida estrictamente necesaria para salvar al
otro derecho, o para evitar una afectacion del otro derecho desme-
dida o en alguno de sus contenidos nucleares o mas basicos. A ello
nos hemos referido antes. En todo caso, hay que subrayar que el
profesor no tiene s6lo una obligacion de no actuar en contra del
ddeario religioso» (limite de los centros escolares privados con tal
ideario frente a sus profesores),'” sino que se extiende «a la determi-
nacién de la propia capacidad para impartir la doctrina catélica, en-
tendida como conjunto de convicciones religiosas fundadas en la fe»,
por cuanto que el objeto de esta ensefianza lo es la transmisiéon «no
s6lo de unos determinados conocimientos sino de la fe religiosa de
quien la transmite» (FJ 10.°), aunque habria que matizar que lo Gnico
que se evalda con la asignatura son los conocimientos, y no en nin-
gin caso la fe.

D) CONTRATO LABORAL CON LA ADMINISTRACION CON PERSONAS ELEGIDAS
O DESECHADAS EN FUNCION DE CRITERIOS RELIGIOSOS VERSUS NEUTRALIDAD
ESTATAL EN MATERIA RELIGIOSA Y PRINCIPIO DE IGUALDAD

En cuanto a la supuesta vinculacion de la contratacién laboral en el sector
publico a criterios religiosos, al ser requisito indispensable para la contratacion
la declaracion eclesidstica de idoneidad respecto de cada profesor de religion,
operada por la Disposiciéon Adicional Segunda de la L.O. 1/1990, que se
consideraba inconstitucional por el érgano jurisdiccional proponente al con-
tradecir el principio de aconfesionalidad del Estado (art. 16,3 CE) asi como el
principio de igualdad (art. 14 con relacion a los arts. 9,3 y 103,3 CE), el Tri-
bunal Constitucional, tras descartar la aplicacion del art. 23,2 CE al no ser los
profesores de religion funcionarios sino contratados laborales, considera que
la opcion por un vinculo laboral de estos trabajadores con el Estado no era la
unica posible, pero que la misma no es contraria a ninguno de los preceptos
constitucionales citados.

En primer lugar, en lo relativo a la igualdad, el Tribunal Constitucional re-
cuerda que la aplicacion de este principio «<ha de tener en cuenta el régimen
juridico sustantivo del ambito de relaciones en que se proyecte» (STC 96/2002,

17 Cfr. SSTC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 10.°; y 47/1985, de 27 de marzo, FJ 3.° (una acti-
vidad docente hostil o contraria al ideario educativo de un Centro puede ser causa legitima de
despido del Profesor al que se le impute tal conducta o tal hecho singular).
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de 25 de abril, FJ 7.%); que el acceso a la funcién publica ha de regirse por los
principios de mérito y capacidad y la prohibiciéon de diferencias entre espa-
noles (SSTC 50/1986, de 23 de abril, FJ 4.°; 73/1998, de 31 de marzo, FJ 3.°
138/2000, de 29 de mayo, FJ 5.°); y que, dentro de estos limites, el legislador
tiene un «amplio margen de libertad». Partiendo de ello, el Tribunal estima que
en este caso los profesores de religion desempefian una funcién muy especi-
fica y esto es un hecho distintivo que justifica la exigencia de la previa de-
claracion eclesial de idoneidad de cada profesor como proporcional a los fi-
nes perseguidos por el legislador, que también tienen relevancia
constitucional: garantizar da libertad de las iglesias para la imparticion de su
doctrina sin injerencias del poder publico».

El que la declaracion de idoneidad por una iglesia sea requisito de ca-
pacidad en este caso no contraria ni la igualdad ni los principios de mérito y
capacidad, ni es ajena a estos ultimos, puesto que, por un lado, «se trata de
contratos de trabajo que se celebran Unica y exclusivamente para la imparti-
cion, durante el curso escolar, de la ensenanza de la religion catdlicar; y de
otro lado, no resultaria imaginable que las Administraciones publicas pudie-
ran encomendar la imparticion de la ensenanza religiosa en centros educati-
vos «a personas que no sean consideradas idéneas por las respectivas auto-
ridades religiosas para ello. Son Unicamente las Iglesias, y no el Estado, las
que pueden determinar el contenido de la ensenanza religiosa a impartir y
los requisitos de las personas capacitadas para impartirla», siempre dentro del
orden constitucional. Asi pues, una vez que se acuerda con las confesiones
impartir religion en los centros educativos en virtud del deber de coopera-
cién ex art. 16,3 CE, el Estado «deberd hacerlo con los contenidos que las au-
toridades religiosas determinen y de entre las personas habilitadas por ellas
al efecto dentro del necesario respeto a la Constitucién que venimos sefa-
lando».

Ademas, el Acuerdo de 1979, en su articulo III, atribuye a la autoridad
eclesidstica la facultad, no de «designar a los profesores, sino de proponerlos,
siendo la autoridad académica quien ha de designarlos de entre las personas
«que el Ordinario diocesano proponga», lo que permite que entre esas perso-
nas «continde rigiendo plenamente en el proceso de designaciéon el derecho
de los ciudadanos a la igualdad en el acceso al empleo publico en base a cri-
terios de mérito y capacidad». Este Gltimo argumento resulta, como ya se ha
senalado antes en otro contexto, muy formalista, porque, mas alla de lo que
efectivamente diga el Acuerdo de Ensenanza, lo cierto es que lo habitual es
que el nimero de propuestos por cada Obispo coincida, ano tras ano, con el
nimero de plazas a cubrir, algo que nos parece que no debi6 pasar desaper-
cibido al Tribunal, al menos si los derechos fundamentales que ha de proteger
han de ser «eales y efectivos», y que en todo caso deberia haberse mencio-
nado en la sentencia.

El Tribunal Constitucional también destaca que la relacion entre el Estado
y los profesores de religion es una «categoria especifica y singular», con si-
militudes pero también diferencias con las «empresas de tendencia», respecto
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de las que se sent6 doctrina que les sera aplicable, pero atendiendo igual-
mente a la afectacion que se produzca de la libertad religiosa, asi como a las
dos exigencias derivadas de la dimension objetiva de este derecho funda-
mental: la neutralidad religiosa de los poderes publicos, implicita en la idea
de aconfesionalidad (art. 16,3 CE), y el mantenimiento de relaciones de co-
operacion de los poderes publicos con las diversas iglesias. Y en todo caso,
el Tribunal Constitucional hace las importantes precisiones de que, por un
lado, la exigencia de idoneidad conlleva no soélo, desde luego, la obligacion
de no actuar contra el ddeario religioso», «sino que alcanza, de manera mas
intensa, a la determinacién de la propia capacidad para impartir la doctrina
catélica, entendida como conjunto de convicciones religiosas fundadas en la
fe»; v por otro lado, en segundo lugar, el objeto de esta ensefianza religiosa
lo es la transmision «no sélo de unos determinados conocimientos sino de la
fe religiosa de quien la transmite», lo que con toda probabilidad puede dm-
plicar un conjunto de exigencias que desbordan las limitaciones propias de
una empresa de tendencia para el trabajador, comenzando por la implicita de
que quien pretenda transmitir la fe religiosa profese él mismo dicha fe» (F]
10.9); y en tercer lugar, la Administracion no se transforma en una empresa
de tendencia, algo que seria incompatible con el art. 103,1 CE (y el art. 16,3
CE, anadiriamos nosotros), pues al contratar a los profesores de religion la
Administracion publica no desarrolla tendencia ni ideario ideolégico alguno,
«sino que ejecutan la cooperacién con las Iglesias en materia de ensenanza
religiosa en los términos establecidos en los acuerdos que la regulan y en las
normas que la desarrollan, contratando para ello a personas que han sido
previamente declaradas idéneas por las autoridades religiosas respectivas,
que son las Unicas que, desde el principio de aconfesionalidad del Estado,
pueden valorar las exigencias de indole estrictamente religiosa de tal ido-
neidad».

Tampoco se aprecia, por otro lado, arbitrariedad, pues la exigencia de
previa declaracion de idoneidad candnica para poder ser contratados los
profesores de religion responde a «na justificacion objetiva y razonable co-
herente con los principios de aconfesionalidad y neutralidad religiosa del Es-
tado».

Y en tercer lugar, no se aprecia vulneracion de la libertad religiosa de los
profesores y la prohibiciéon de declarar sobre su propia religion (arts. 16,2 y 3
CE), pues estos derechos solo retrocederian «en la estricta medida necesaria
para hacerlos compatibles con el derecho de las iglesias a la imparticion de su
doctrina en el marco del sistema de educacion publica (arts. 16,1 y 16,3 CE) y
con el derecho de los padres a la educacion religiosa de sus hijos (art. 27,3
CE)», ya que «esultaria sencillamente irrazonable que la ensenanza religiosa
en los centros escolares se llevase a cabo sin tomar en consideracién como
criterio de seleccion del profesorado las convicciones religiosas de las perso-
nas que libremente deciden concurrir a los puestos de trabajo correspon-
dientes, y ello, precisamente, en garantia del propio derecho de libertad reli-
giosa en su dimension externa y colectivar.
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III. EL PROBLEMA EN CONCRETO: EL RECURSO DE AMPARO
RESUELTO POR LA STC 128/2007

En la STC 128/2007, el recurrente en amparo alega que su «cese» (no re-
novacion) como profesor de religion catélica se debié a que el Obispado no
le propuso para el curso 1997/98, tras varios aios desempenando tales tareas
docentes, por ser sacerdote dispensado casado y por ser miembro del Movi-
miento Pro-celibato Opcional, alegando la vulneracién del derecho a no sufrir
discriminacién (art. 14 CE), a la vida privada (art. 18 CE), a la libertad ideo-
l6gica (art. 16 CE) y a la libertad de expresion (art. 20,1,a CE).

El Tribunal Constitucional desecha de plano una discriminacién, pues el
demandante habia venido siendo propuesto desde 1991, cuando estaba ca-
sado desde 1985 y el Obispado lo conocia, si bien cuando se le dej6 de pro-
poner fue con ocasiéon de la publicidad que €l dio a su condicion de cura ca-
sado, al aparecer junto con su familia en un periédico de la provincia en
noviembre de 1996, lo que sitia el problema planteado en el ambito de los
derechos del art. 16,1 y 20,1,a CE. Ademas, anade el Tribunal Constitucional,
da neutralidad del Estado en relaciéon con las diferentes confesiones religiosas
debe operar en similares términos cuando el juicio eclesidstico de idoneidad
opera positivamente en el momento de la eventual constitucion de una inicial
relacion laboral que cuando, en sentido contrario, opera negativamente a la
hora de constituir una nueva relacion laboral en un curso académico poste-
rior, tratindose la no propuesta episcopal de un juicio basado en criterios es-
tricta y exclusivamente religiosos, sin que ese juicio sea arbitrario, discrimi-
natorio, etc. Tampoco se aprecia vulneracién del derecho a la intimidad, por
cuanto que fue precisamente el demandante quien, «por su libérrima voluntad,
decidi6 hacer publicas su situacién personal y familiar, apareciendo en una in-
formacion periodistica fotografiado con su mujer e hijos, y su condicién de
miembro del Movimiento Pro-Celibato Opcional.

En cuanto a la cuestion nuclear planteada con relacion a la libertad reli-
giosa y la libertad de expresion, debe comenzar por aclararse que la decision
episcopal se produjo por cuanto que la autorizacion del rescripto de secula-
rizacion del sacerdote (1984) autoriza al Obispo, entre otras cosas, a habilitar
al sacerdote secularizado para impartir docencia de religion, entre otras con-
diciones, «sin peligro de escandalo». Y este se habria verificado con la publi-
cidad consistente en un articulo publicado en el Diario dLa Verdad» de Murcia,
de 11 de noviembre de 1996, donde se reflejaba que el demandante de am-
paro participd en un intento de celebrar, junto con otros sacerdotes casados,
siendo €l ya secularizado, una misa en un monasterio, que les fue cerrado,
permaneciendo €l en el exterior junto con su familia, compuesta por su mujer
y cinco hijos, y saliendo con ellos en una fotografia que acompanaba a dicho
articulo, informando a los medios de comunicacién y a otras personas de su
situacién y manifestindose en pro de un celibato opcional para los sacerdotes
y una Iglesia democritica y no teocratica, marchandose posteriormente dichos
sacerdotes a celebrar una eucaristia en la intimidad. Ademas, en dicho Diario
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expresaba su opinién contraria a la penalizaciéon del aborto y a favor del con-
trol de natalidad, y que no se podia condenar a uno por el sexo y que este es
un bien divino.

A partir de aqui, comienza la ponderaciéon de derechos fundamentales en
conflicto que lleva a cabo el Tribunal Constitucional: el demandante de am-
paro hizo publico y notorio, mediante su aparicion en dicho Diario, que era
un sacerdote secularizado que habia contraido matrimonio civil y tenia cinco
hijos y que pertenecia al Movimiento Pro-Celibato Opcional, contrario a la or-
todoxia catolica, y ello se integra en el concepto de «escandalo» que aplican
las autoridades religiosas (ausencia de publicidad), y al ser este un juicio es-
trictamente religioso, el Tribunal Constitucional muestra deferencia hacia él y
entra a analizarlo desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Con-
sidera que la modulacion de la libertad religiosa y de expresion del recurrente
esta justificada por el necesario respeto a la libertad colectiva de la Iglesia ca-
tolica, el derecho de los padres ex art. 27,3 CE y el deber de neutralidad reli-
giosa, dado que se trata de una decision adoptada sobre criterios exclusiva-
mente religiosos, y ello por mias que el recurrente alegue que con sus
opiniones «pretende defender cambios evolutivos de las normas de la confe-
sion catolica que considera que han quedado desfasadas con el paso del tiem-
po», pues el Tribunal Constitucional considera que no debe entrar a valorar
posibles disputas intraeclesidsticas (en concreto, sobre el celibato opcional),'®
ni «emitir juicio alguno sobre la adecuacion y conformidad de los actos, opi-
niones y testimonio de la persona designada para impartir la ensenanza de
determinada religién a la ortodoxia de la confesion religiosa en cuestion», sino
que le basta con comprobar que sus derechos de los arts. 16,1 y 20,1, a) CE
se han visto modulados sélo en la estricta medida en que lo exigian los
otros derechos fundamentales en conflicto.

Desde nuestro punto de vista, lo que el Tribunal Constitucional consagra
aqui es es una deferencia casi absoluta al juicio religioso.!” La conclusion al-

18 Aunque no cita jurisprudencia del TEDH, serfa de aplicacién la antes citada.

19 No obstante, no compartimos tampoco el criterio del Voto Particular suscrito por los Ma-
gistrados Pérez Vera y Sala, que entendemos que incurre en infraccion grave del deber de neu-
tralidad ideoldgica del Estado, pues pretenden reconducir el concepto de «escdndalo» para la con-
fesion a un concepto acorde con el Derecho estatal, incursionindose asi en una reconstruccion
de un concepto central de una confesion religiosa, como lo es, aunque eso no nos pueda gustar,
el wscandalo» para la Iglesia Catdlica, segiin una tradicion larguisima, presente en los Evangelios
de forma expresa y ello a partir de valores e ideas ajenos a la confesion y que se le pretenden
imponer. La prohibicién de dar publicidad y notoriedad a la situacién de cura casado del recu-
rrente era una obligacion religiosa a la que él se sometia s6lo voluntariamente, sin que el Estado
pueda ampararle frente a su propia confesion para defender una idea contraria a la doctrina de
esta y para permitirle impartir en nombre de esta docencia religiosa (a lo que se le habia autori-
zado sélo de forma excepcional y bajo condiciones, como exigia el Derecho canénico), pues eso
serfa una infraccion grave de la libertad religiosa colectiva (y no meramente individual), asi como
del derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral catdlica, lo que
sélo la propia Confesién puede garantizar, para que sus hijos no reciban la formacién conforme
a las ideas personales que tenga un sacerdote secularizado, sino precisamente las de esa confe-
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canzada por el Tribunal es profundamente respetuosa de la neutralidad esta-
tal religiosa, pero nos parece que con una deferencia excesiva. En concreto, la
decision es intachable —aunque un tanto huérfana de una fundamentacion y
sistematizaciéon mas convincente— en lo que se refiere a la publicidad dada a
la condicion de casado civilmente con cinco hijos del sacerdote secularizado,
pues la autorizaciéon excepcional para la docencia, contemplada en el Dere-
cho canédnico, estd condicionada a que se no haga publicidad u «ostentacion»
de dicha situacion, lo que era conocido por el recurrente, quien opté por no
cumplir con esa condicién, debiendo apechar luego con las consecuencias co-
nocidas que ello conlleva en la confesion a la que €l s6lo se ha querido ads-
cribir con toda libertad, maxime cuando se le dio la «enia docendi» en esas
condiciones tan excepcionales desde el punto de vista de la Confesion.

Sin embargo, la cuestion quizas se podria plantear en términos distintos
en lo que se refiere a la participacién, incluso publica, en el Movimiento Pro
Celibato Opcional, pues es sabido que esa es una cuestion que la propia doc-
trina de la Iglesia Catolica considera reformable o excepcionable al no ser de
«Derecho divino», y la propia Iglesia se rige por la maxima de San Agustin de
que «en lo fundamental, unidad; en lo accidental, libertad; y en todo mucha
caridad». No obstante, lo cierto es que esa posicion del demandante de am-
paro, que por si sola nos parece que podria prevalecer sobre otros los dere-
chos en conflicto, fue unida a otros posicionamientos respecto de la estructura
profunda de la Iglesia (que pretendia que fuera «democritica» y no teocratica),
asi como a una participacion activa tratando de llevar a cabo la celebracion
irregular de un sacramento central para los catdlicos, la eucaristia, de forma
publica en un monasterio y por sacerdotes secularizados y casados civil-
mente (algo candénicamente irregular y grave). Todo ello es razonable que se
juzgara por el Obispo como incompatible con la «ecta doctrina» y testimonio
que un profesor de religion debe profesar segiin el Derecho candénico y que
el recurrente se habia comprometido voluntariamente al entrar en esa relacion
laboral (y cuyo cumplimiento impide, canénicamente, al Obispo designarlo o
proponerlo como profesor de religién), a lo que se suma que se le habia au-
torizado a esa docencia sélo de manera excepcional y por decision discre-
cional del Obispo, ante su condicién de cura secularizado y condicionado en
todo caso a que no hubiera escandalo (que para dicha Confesién es materia
grave, por su efecto inductor en terceros), todo lo cual era bien conocido del
recurrente (al habérsele notificado el rescripto de secularizacion).

sién. Se incurre en el voto particular en la tentacion, siempre intensa en materia religiosa, de pro-
yectar las ideas y convicciones propias sobre quien precisamente tiene otras creencias e ideas de
tipo religioso (a veces en contraste con lo que son derechos constitucionales incluso), que es lo
que precisamente protege la libertad religiosa, y quebrantando la autonomia de la confesion, y su
derecho de defensa de sus convicciones: en definitiva, la tolerancia religiosa (aunque se discrepe
profundamente de tales ideas); con ello, el Estado mediaria en una cuestion intraeclesial, en con-
tra de su deber de neutralidad, y de lo que exige el Tribunal de Estrasburgo en sentencias que
hemos citado mas arriba.
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La no propuesta episcopal, en este contexto tomado en su conjunto, nos
parece que no es susceptible de ningtiin reproche desde el punto de vista de
los derechos fundamentales, pero si habria que haber precisado que si lo hu-
biera sido si s6lo se hubiera fundamentado en la pertenencia a un Movi-
miento Pro Celibato Opcional (aqui si concordamos con el voto particular a la
sentencia) o incluso la defensa de esta idea fuera de las aulas, aun siendo ese
posicionamiento contrario a la ortodoxia catélica actual y menos todavia nos
parece que podria fundamentarse la no renovacion en las referencias en si
mismas del recurrente al sexo como bien divino, no una lacra, que es algo
que simplemente encaja en la ortodoxia catodlica.

IV. REFLEXION FINAL

La doctrina sentada en la STC 38/2007, conviene destacar que por unani-
midad y similar por lo demis a la de otros 6rganos de justicia constitucional
en el dambito comparado,® puede resumirse en que la contratacioén laboral por
la Administracién como profesores de religion sélo de aquellas personas a las
que la autoridad eclesiastica ha reconocido su idoneidad religiosa no sélo no
vulnera la libertad religiosa y derecho a no declarar sobre sus propias con-
vicciones de los profesores, sino que es garantia indispensable de la libertad
religiosa de las confesiones, del derecho de los padres a que sus hijos reciban
una formacion religiosa y moral conforme a sus convicciones y del principio
de neutralidad religiosa del Estado. Podria decirse que es manifestacién de la
«aconfesionalidad cooperativa» (y no, por tanto, mera aconfesionalidad) del
art. 16,3 CE. Dado que la asignatura de religién, cuya imparticion en las es-
cuelas es un derecho de las iglesias a partir del art. 16,1 y 3 CE, es confesional
y esta orientada a la transmisién no sélo de conocimientos, sino también de la
fe de quien la imparte (asi dice el Tribunal Constitucional), la idoneidad
eclesial desde el punto de vista religioso del docente resulta indispensable y
solo la Iglesia puede otorgar el reconocimiento de la misma, pues al Estado se
lo veda el principio de neutralidad estatal en este campo, y también seria ello
incompatible con el derecho de los padres a que sus hijos reciban una for-
macion religiosa y moral acorde con sus convicciones, pues esto implica ne-
cesariamente que sea la propia confesion a la que pertenecen la que garanti-
ce debidamente la idoneidad de los docentes para que sea la doctrina de esa

20 Para Ttalia, véase la SCC 390/1999, de 22 de octubre, FJ 4.% para Alemania, véase BVerfGE
74, 244, confirmando el caricter confesional de la asignatura de religion desde la perspectiva
constitucional, sin que el Tribunal Constitucional hasta ahora haya confirmado la facultad de las
autoridades religiosas de designar a los docentes, algo que se da por evidente, y que las Consti-
tuciones de algunos Ldnder garantizan expresamente; y ROCA, Maria J., Régimen juridico del
nombramiento de los profesores de religion en las escuelas publicas alemanas», lustel. Revista Ge-
neral de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 14, mayo de 2007

(www.iustel.com), in toto.
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confesion, y no otra (incluso la de los legitimos «disidentes» internos), la que
se transmita.

Ahora bien, el problema basico que ello plantea viene dado por los de-
rechos del trabajador afectado al que, a instancias de la autoridad eclesial, no
se le renueva su relacion laboral o se le cesa, y ello no tanto con relacion a
sus derechos ex art. 16,1 y 2 CE, derechos que —sin admitirse nunca la arbi-
trariedad— de manera tacita han de ceder necesariamente al integrarse vo-
luntariamente en esa relacion laboral de docencia religiosa confesional?! tan
especial en el sentido de no admitirse la utilizacién del cobijo confesional
para la docencia como medio de combatir las ideas «oficiales» de la propia
Confesion (algo que operaria también en los partidos politicos u otras em-
presas de tendencia),* como con respecto a otros derechos fundamentales,
como el de intimidad o la libertad de expresion. Aqui habra de lograrse una
«concordancia practica» sobre la base de ciertos criterios generales aprioristi-
camente formulables, y que aqui hemos tratado de concretar un poco mais a
partir de la doctrina del Tribunal Constitucional, pero que sobre todo remite
inevitablemente a una «ponderacion casuistica» a la luz del principio de pro-
porcionalidad (cuyo juego sistemdtico se echa un tanto de menos en la STC
38/2007), que, a su vez, permitird ir deduciendo nuevos principios hasta crear
un red mas tupida que la actualmente existente, que el Jeading case» de la STC
38/2007 solo ha iniciado (y que la STC 128/2007 s6lo ha comenzado a con-
cretar). Nihil novo sub sole en materia de derechos fundamentales, por tanto.

Aparte de lo anterior, justamente en virtud de esa «concordancia practica»
serfa bueno que el Estado, sin afectar por ello en absoluto a los derechos «e-
ligiosos» en juego, previera la posibilidad de incorporar o recolocar —bajo
ciertas condiciones de titulacion, experiencia, etc— a los docentes «evocados»
por la autoridad religiosa en otras actividades docentes en la escuela publica
ajenas a lo religioso, o al menos facilitarles el acceso, incluso mediante la opo-
sicion.? Fl sistema vigente en Espafa hasta ahora, y ratificado por el Tribunal
Constitucional en la STC 38/2007, ha podido dar lugar a ciertos casos ruidosos
y también delicados, pero ha sido un sistema realmente poco conflictivo en
términos litigiosos (varias decenas de casos judicializados sobre un total de

21 Por analogia, cfr. STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 10.°, si bien ello se reforzaria en este
caso: «La existencia de un ideario, conocida por el profesor al incorporarse libremente el centro o
libremente aceptada cuando el centro se dota de tal ideario después de esa incorporacion ..... Cfr.
STC 128/2007, FJ 4.°: «se parte de una opcion personal que, como cualquier otra, l6gicamente im-
plica una autolimitacion respecto de opciones diferentes».

22 Piénsese, por ejemplo, en un empleado de un partido politico que es militante activo de
otro partido politico competidor directo del primero y despliega actividad pablica a favor de ese
partido; o que porta insignias del otro partido politico en su trabajo, etc. Aunque en el caso de
los profesores de religion, no se cumplirfa tampoco el adagio de que «el que manda, paga», a di-
ferencia de otras empresas de tendencia, pues la Administracion actia como «mediadora neutral»
entre la Confesion y el profesor.

23 Para Italia, véase GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Alejandro, «El régimen ..., cit., pp. 32y ss.,
aunque este autor se muestra contrario a lo que aqui defendemos para Espana.
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miles de docentes, aun habiendo numerosos profesores de religion e incluso
alguna asociacion de ellos, minoritaria pero significativa, opuestos a la situa-
cién actual, ahora confirmada por el Tribunal Constitucional), lo cual es en si
mismo un valor; pero no cabe duda que el resultado a que conduce en el
caso de los profesores «evocados» tras muchos afios de docencia sigue siendo
materialmente insatisfactorio, y aunque en términos de derechos fundamen-
tales es un sacrificio «nevitable» exigido por la coordinacion de derechos en
conflicto, el Estado, una vez lograda la estabilidad laboral general, deberia,
mas alla de lo que la Constitucién exige, ser sensible a esa situacion y dar un
cauce laboral a esas personas como el que indicabamos (que entendemos no
afecta a los derechos del otro polo en conflicto), lo cual contribuiria a dulci-
ficar el sacrificio impuesto por la resoluciéon del conflicto de derechos funda-
mentales, algo que siempre puede considerarse aplicacion del subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto que entra dentro de la libertad de confi-
guracion del legislador y la Administracion.

£ * £

ABSTRACT. 12 this work, the author comments critically a recent case-law of
the Constitutional Court about the cases in that the Administration doesn’t
renew the yearly contract to a teacher of Catholic religion in public schools
because the Bishop didn’t nominate him for that academic year because be
Jailed to consider him a suitable teacher of religion, in part even on the basis of
aspects related to bis private life. In the Decision 38 of 2007,the Constitutional
Court analyzes in abstract the compatibility with the Constitution of the
Concordat which allows that «non renewall» of contract and it considers that
this is in accordance with the Constitution but the Court lays down the
demands that derive of the fundamental rights of the teacher and which
should be kept in mind by the judges when enforcing this regulation to the
concrete cases. In the Decision 128/2007, the Courth itself reviews a first
concrete case of application of this doctrine. The Court gives great deference to
the religious opinion of the Bishop when the «non renewals is based on religious
motivations in ovder to respect the collective freedom of religion.
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