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SUPUESTO DE HECHO: La primera de las Sentencias del Tribunal
Constitucional analizadas trae causa del Auto de 8 dejulio de 2002 (AS 2002,
2789) por el que la Seccién Primera de la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias acordd plantear cuestion de inconstitu-
cionalidad en relacion con la Disposicion Adicional Segunda de laLey Or-
génica 1/1990, de 3 de octubre (RCL 1990, 2045), de Ordenacion General
del Sistema Educativo! y frente a los articulos 111, V1 y VII del Acuerdo
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, suscrito el 3 de enero de 1979 entre
el Estado espafiol y la Santa Sede, ratificado por Instrumento de 4 de di-
ciembre de 1979, por posible infraccion de los arts. 9.3, 14, 16.3, 23.2, 24.1
y 103.3 de la Constitucion Espafiola.

La segunda de las Sentencias aborda el recurso de amparo presentado
por D. JA.F.M. De acuerdo con la demanda, D. JAFM fue ordenado sacer-
dote en el afio 1961 y en el afio 1984 pidio la dispensa a sacerdocio, que le
fue concedida en agosto de 1997. En mayo de 1985 contrgjo matrimonio
civil. Ademas el demandante de amparo era miembro activo del Movimien-
to Pro-celibato Opcional (MOCEOP), integrado por sacerdotes y ex-sacer-
dotes catdlicos. Desde el 1 de octubre de 1991, y a propuesta del Obispo de

1 En laredaccién dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social

TEMAS LABORALES nim. 92/2007. Pégs. 227-250.
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Cartagena, JAFM ha prestado servicios como profesor de religion y moral
catdlicas en centros publicos escolares, «siendo cesado por el Obispo en vir-
tud de un oficio de 29 de noviembre de 1997, que dispuso la no renovacion
de su contrato actual». En el comunicado de prensa remitido por el Obispa-
do a diversos medios de comunicacién en fecha 11 de noviembre de 1997
se justificaba el despido del demandante de amparo como profesor de reli-
giény moral catdlicas por «su participacion en el Movimiento Pro-celibato
Opcional» o, como dice el comunicado, por hacer publica su situacion, afia-
diendo que alos sacerdotes secularizados no les esta permitido impartir clases
de religion y moral catdlicas segin la norma preceptiva (rescriptos), a no
ser en casos muy excepcionales en los que el Obispo, ante circunstancias
especiales y siempre que no exista peligro de escandalo, 1o conceda como
unagracia. D. JAFM, tras haber interpuesto infructuosamente recurso Con-
tencioso-Administrativo contra la decision de su cese, promovié demanda
de despido, alegando la vulneracion de los derechos a no sufrir discrimina-
cion (art. 14 CE), alavidaprivada (art. 18 CE) y alaslibertades ideol 6gica
y de expresion (arts. 16 y 20 CE), que fue estimada por la Sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 3 de Murcia nim. 279/2000, de 28 de septiem-
bre (AS 2000, 2765), que declar6 nulo el despido, si bien la posterior Sen-
tenciade la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Region
de Murcia, de 26 de febrero 2001 (AS 2001, 302), absolvié alos demanda-
dos, a considerar, en sintesis, que no habia existido despido, sino sélo una
no renovacion de un contrato temporal, descartando la vulneracion de los
derechos fundamental es invocados en la demanda.

RESUMEN: La primera de las Sentencias, tras delimitar correctamen-
te el objeto de la cuestion, declara la constitucionalidad tanto del Acuerdo
como de lanormalegal recurrida.

L a segunda desestima |a demanda de amparo, si bien con un importan-
te voto particular firmado por dos de los seis magistrados y conforme ala
cual si debiera haberse otorgado el mismo.
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1. LOSPROFESORESDE RELIGION EN CENTRO PUBLICOS: UN
VIEJO PROBLEMA CON NUEVAS PERSPECTIVAS

1.1. Introduccién

Transcurridos cerca de treinta afios desde |a ratificacion por Espafia, el
4 de diciembre de 1979, del Acuerdo sobre Ensefianzay Asuntos Culturales
con la Santa Sede? —de donde sin duda trae causa todo este problema—,
el Pleno del Tribunal Constitucional ha podido por fin conocer —y de for-
ma, s me lo permiten, casi torrencial *— una de las cuestiones dogmaética-
mente més complejas y socialmente mas controvertidas con las que han de-
bido enfrentarse nuestros Tribunales del orden social en estos Ultimos afios*:
la posible relevancia laboral, no ya sélo de las opiniones y comportamien-
tos que pudieran manifestar los profesores de religion durante su actividad
docente en centros publicos, sino también las posibilidadesy los limites cons-
titucionales a la posible fiscalizacion judicia de la correlativa decision del
Ordinario del lugar que provocase la no renovaci 6n —desde hace pocos dias,
laextincion (sin més calificativos)— del vinculo de estos profesores.

Seguramente este tema, ya de por si polémico, ha tenido en este mo-
mento una repercusion mediética alin mayor por su estrecha conexion con
otro més amplio, y que se mueve en un ambito mas politico, como es el de
la posible obsolescencia de la totalidad del marco normativo que liga ac-
tualmente al Estado espafiol y ala Santa Sede. Quizés ha sido este singular
desenfoque —ver el problema de los profesores de religion como una for-
ma de atacar la constitucionalidad de los Acuerdos en su conjunto y no como
una forma de analizar el problema en si— la que ha provocado muchas de
las criticas que, de forma quizés apresurada y poco atentas a la lectura dete-
nida de la primera de las decisiones analizadas, se han realizado, sobre todo
desde algunos medios de comunicacion.

Es cierto que esta Sentencia —cuya ponencia, no debe olvidarse, co-
rrespondi6 ala Presidenta del Tribunal—, ha declarado la constitucionalidad
del marco normativo entonces vigente. Pero no 1o es menos, que la misma
no ha supuesto —muy al contrario de lo que a veces se ha llegado a &fir-
mar— una admision incondicionada del poder que en este ambito parecia

2 Acuerdo de 3 de enero de 1979, publicado en el BOE de 15 de diciembre de 1979.

3 De hecho, véanse, ademas de las aqui comentadas, las SSTC 80, 81, 82, 83, 84, 85,
86, 87, 88, 89 y 90/2007, todas de 19 de abril, que abordan las sucesivas cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas por el mismo 6rgano judicial.

4 De Conflictividad permanente habla gréficamente M.M. Ruiz CAsTILLO, «Profesores
de Religion, negociacion colectiva y nuevas relaciones laborales», en Temas Laborales, nim.
74, pég. 195.
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ostentar el Ordinario del Lugar. Muy al contrario, estaimportante y deteni-
da Sentencia—dictada, obsérvese, sin votos particulares— halogrado esta-
blecer importantes limites a este poder, recordando su posible fiscalizacion
por los drganos jurisdiccionales del Estado, al mismo tiempo que establecia
una serie de vias de control frente a la decision del Ordinario que, de un
lado, suponen no solo un adecuado equilibrio entre todos | os derechos cons-
titucionales en juego, sino que ademas abren paso seguramente —y nueva-
mente muy al contrario de lo que otros han sostenido— a una dinamica ju-
dicial mucho més casuisticay compleja.

Desde esta perspectiva, la STC 38/2007 no es, @ menos a nuestro jui-
cio, un punto final en toda esta polémica. Seguramente es s6lo un punto y
seguido, que no agota sino que reaviva la controversia, conduciéndonos a
una casuistica compleja en la que nuevamente debera jugar un papel muy
importante la propia jurisprudencia constitucional, ya en sede de amparo y
no, por tanto, de abstracto control de constitucionalidad °.

Buena prueba de ello es que cuando el Tribunal Constitucional ha teni-
do gue aproximarse por primera vez a un caso concreto y no abstracto —la
segunda de | as sentencias analizadas—, la posicion ha dejado de ser unani-
me, abriéndose cauces de defensa de |os derechos de estos docentes —unos
quince mil segln algunas fuentes®— que, al menos en nuestra opinién, po-
drian ser aprovechados por los 6rganos de la jurisdiccion social para evitar
arbitrariedades o limitaciones no proporcionadas. Y es que estas sentencias
auguran nuevas resoluciones judiciales polémicas, algunas de las cuales ya
han sido descritas por la prensa en el momento de cerrar esta colaboracion.
Pero vayamos por partes.

1.2. El tratamiento normativo de estarelacion y su evolucion jurispru-
dencial

Para poder comprender buena parte de este problema, y la argumenta-
cion de la primera de | as sentencias objeto de este comentario, seguramente
es necesario realizar un escueto repaso por la complicada evolucién del mar-
€0 normativo en el que se enmarca la actividad de estos docentes y de la
interpretacion que del mismo han ido dando los distintos Tribunales del or-
den social. Y ello porque lejos de ser estable, este marco normativo y juris-
prudencial ha pasado por diversas vicisitudes, hasta llegar a la actual regu-

5 Una apreciacion similar en M. PuLipo QUECEDO, «Acuerdos con la Santa Sede y los
profesores de religion», en Actualidad Juridica Aranzadi, 2007, nim. 727.

6 Véase R. NAVARRO-VALLS, «Los contratos del profesorado de religion en Espafia»,
disponible en http://www.inter rogantes.net/includes’documento.php?ldDoc=1389& | dSec=198

[T (11 ||



NN T 1] @

Profesores de religién, centros publicos y libertad religiosa: un equilibrio complicado 231

lacion establecida en reciente el RD 696/1997, de 1 de junio por el que se
regulalarelacion —que, obsérvese no se tilda de especia— de este tipo de
profesorado.

En sustancia, €l nicleo de toda esta regulacion —y de los consiguien-
tes problemas— parte de la opcién asumida por los articulos I11 y VI del
Acuerdo de 3 de enero de 1979 antes mencionado. En estos preceptos se
asumian, por lo que aqui interesa, dos ideas fundamentales. La primera que
la «ensefianza religiosa» —y obsérvese no «la ensefianza de la religion—
«sera impartida por las personas que, para cada afio escolar, sean designa-
das por la autoridad académica entre aquellas que el Ordinario diocesano
proponga para gjercer esta ensefianza». Para ello, «con antelacién suficien-
te, el Ordinario diocesano comunicara los nombres de los Profesores y per-
sonas que sean consideradas competentes para dicha ensefianza» y que for-
marian «parte, a todos los efectos, del Claustro de Profesores de |os respec-
tivos Centros» Y la segunda idea es que «a la jerarquia eclesiéstica corres-
ponde sefidar los contenidos de la ensefianza y formacion religiosa catéli-
ca», del mismo modo que «la jerarquia eclesiasticay los érganos del Esta-
do, en el ambito de sus respectivas competencias, velardn por que esta en-
sefianza y formacion sean impartidas adecuadamente, quedando sometido
el profesorado de religion al régimen general disciplinario de los Centros» ’.

En desarrollo de estos preceptos surgieron rapidamente una serie de
normas reglamentarias entre las que, sin &nimo de ser exhaustivos, desta-
can las OM de 28 de julio de 1979; 26 de septiembre de 1979, 16 de julio
de 1980y lade 11 de octubre de 19828, En estas normas no solo se aborda-
ban |os aspectos retributivos de este profesorado sino que, con algunas di-
ferencias segun el nivel educativoy latitularidad privada o publica del cen-
tro, se desarrollaba esta peculiar relacion triangular entre €l ordinario, el pro-
fesor y, por lo que aqui interesa, la administracion educativa. Ya en concre-
to, y por lo que aqui interesa, €l punto tercero de la mencionada OM de
1982 sefialaba expresamente que los Profesores de religion de Ensefianzas
medias —contratados por la Administracion, punto 5.°— serian nombrado
por la Autoridad correspondiente, a propuesta del ordinario de la Diécesis,
teniendo dicho nombramiento carécter anual y renovandose automaticamente,
salvo propuesta en contra del mencionado ordinario efectuada antes del co-
mienzo de cada curso».

7 Sobre el continuismo de estas normas véase €l reciente e innovador trabajo de M. CAR-
DENAL CARRO, «La prestacion de servicios de los profesores de religién» en Tribuna Social,
2007, nim. 1999, pag. 22

8 Paraun andlisis méas detenido de esta evolucion, |.M. BRIONES MARTINEZ, «Profesores
de religion catdlica segin el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales: el derecho ala
intimidad y la autonomia de las confesiones. Dos derechos en conflicto», en Aranzadi Social,
2004, nim. 6.
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Aungue en primer momento la naturaleza laboral de este nexo fue dis-
cutida por algunos Tribunales Superiores®, pronto el Tribunal Supremo vino
azanjar estacuestion 0, Y si bien latitularidad de la posicion de empleador
Ilegd a ser ciertamente dudosa, sobre todo en relacién con el profesorado
de Educacion Primaria'y General Bésicall, la Orden del Ministerio de la
Presidencia de 20 de abril de 1999 por la que se publicaba el Convenio so-
bre régimen econodmico-laboral de este personal en Centros Publicos de edu-
cacion infantil, primariay secundaria, sefial 6 expresamente que «los profe-
sores encargados de la ensefianza de la religion catdlica alos que se refiere
el presente Convenio prestarén su actividad, en régimen de contratacion la-
boral, de duracién determinaday coincidente con el curso o afio escolar ....
A los efectos anteriores, la condicion de empleador correspondera a la res-
pectiva Administracion educativa» 2. De este modo, se desarrollaba la nue-

9 Como boton de muestra véanse, por citar algunas, las SSTJ de Andalucia (Sevilla) de

13 de enero de 1993 (AS 533); (Malaga) de 18 de marzo de 1993 (AS 1330); (Médagade 9 de
mayo de 1994 (AS 2136); Comunidad Foral de Navarra de 24 de mayo de 1995 (AS 1836);
Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de mayo de 1995 (A S 1845)

10 Véanse SSTS de 14 de febrero de 1994 (RJ 2474); 19 de junio de 1996 (RJ 5383) y
30 de abril de 1997 (RJ 3557); 23 de mayo de 2000 (RJ 5523). Para un estudio mas detenido
de esta cuestion en .M. BRIONES MARTINEZ, «Profesores de religion catélica segun el Acuerdo
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales...», cit.; D. Toscanl GIMENEZ, «La problematica judi-
cia y la nueva regulacion legal de los profesores de religion», en Revista de Derecho Social,
1999, nim. 5., pag. 189y ss.; M.A. CAsTRO ARGUELLES, «L0s profesores de religién y moral
catélica en centros publicos de ensefianza», en Actualidad Laboral, 2002, T/I, pags. 293-295.

11 LaOM de 16 dejulio de 1980, relativa a centro de EGB y preescolar, habia sefialado
en su punto 3.5 que cuando en algun centro publico no existiera un nimero suficiente de pro-
fesores dispuestos a asumir la ensefianza religiosa, la jerarquia eclesiastica propondra a dele-
gado ... la persona o personas competente que resulten idoneas. «Respecto a estos profesores
el Ministerio de Educacion no contraerd ninguna relacion de servicios». Esta misma ambiglie-
dad se detectaba el la Clausula Primera de la Orden del Ministerio de la Presidencia por la su
publicaba el Acuerdo de 20 de mayo de 1993 sobre régimen econémico de las personas encar-
gadas de la ensefianza de la religion catdlica en los centros publicos de Educacion primaria, en
la que se volvia a destacar que estos docentes «no siendo personal docente de la Administra-
cion...». En este punto se coincide sustancialmente con la brillante argumentacion de M.
CARDENAL CARRO, «L a prestacion de servicios...», cit., p. 23. También ami juicio, la excep-
cion —derivada de la situacion franquista preexistente— eran los profesores de bachillerato,
plantedndose originariamente y respecto del resto del profesorado una contratacién por parte
de la Confesion aunque sufragada por el Estado. El problema es que, seguramente por presio-
nes de estos colectivos, se prefirio —OM 20 de abril de 1999— trasladar el régimen excepcio-
nal —empleador administrativo— a la regla general, con todos los problemas que ello conlle-
vay muestrade la cual esla STS 19 de abril de 2005 (RJ 5057). En cualquier caso, obsérvese
que, en el fondo, todo este problema parte del rechazo casi inconsciente a la figura de un
coempleador o alaexistenciade una pluralidad de sujetos en la posicion juridica del empleador.
Pero ello, evidentemente, es otra historia

12 Sobre esta cuestion, con amplia cita jurisprudencial A.V. Sempere NAVARRO, «La no-
renovacion del contrato de los profesores de religion», en Repertorio de Jurisprudencia, 2003,
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varedaccion dada ala DA 2 delaLO 1/1990 de 3 octubre dada por €l art.
93 de la Ley 50/1998 de 13 de diciembre 3 y posteriormente derogada por
la DA 2 LO 10/20021. Y si bien el Tribunal Supremo vino répidamente a
asumir esta posicion®, no esta de més recordar como posteriormente este
mismo Tribunal ha tenido que matizar esta posicion, sefialando la peculiar
situacion en la que a estos efectos se encuentrala Iglesia Catélicay que nos
situaria ante una «posicion empresarial compleja» con un desdoblamiento
seguin los aspectos administrativos o ideol 6gicos que obligaria a que cuan-
do son los segundos los discutidos, fueran ambas entidades, publicasy reli-
giosas codemandados 16

En cualquier caso, tampoco cabe olvidar que, de un lado, los art. 10 de
laLey 24/1992, 25/1992 y 26/1992, todas de 10 de noviembre, habian veni-
do igualmente a establecer reglas especificas en relacion con la docencia de
las ensefianzas evangélicas, judiaeislamica; y que, del otro, el art. 4.2 dela

n. 27 (BIB 2003\1494). Entre la jurisprudencia, véase, por todas, la STS de 8 de mayo de 2000
(RJ 4267). Recientemente, con una posicion sumamente interesante, M. CARDENAL CARRO, «La
prestacion de servicios...», cit., pag. 23 que avalala posicion del Proyecto de LOE de acuerdo
con lacual debieran ser las confesiones las que contratasen alos profesores.

13 Deacuerdo con lacual, y aunque de formamas lacénica, se sefialaba que «los profe-
sores que, no perteneciendo a los Cuerpos de funcionarios docentes, impartan ensefianzas de
religion en los centros publicos en los que se desarrollan las ensefianzas reguladas en la pre-
sente Ley, lo haran en régimen de contratacién laboral, de duracion determinaday coincidente
con el curso escolar, atiempo completo o parcial» En su primitiva redaccion este precepto se
limitaba a sefialar «La ensefianza de lareligion se ajustara alo establecido en el Acuerdo sobre
ensefianzay asuntos cultural es suscrito entre la Santa Sede y el Estado Espariol y, en su caso, a
lo dispuesto en aquellos otros que pudieran suscribirse con otras confesiones religiosas. A tal
fin, y de conformidad con lo que dispongan dichos acuerdos, se incluira la religién como area
o materia en los niveles educativos que corresponda, que sera de oferta obligatoria para los
centrosy de carécter voluntario paralos alumnos»

14 Debe tenerse también en cuenta que seguin la DA 2 de la LO 10/2002, de 23 de di-
ciembre «Los profesores que, no perteneciendo a los Cuerpos de Funcionarios Docentes, im-
partan la ensefianza confesional de Religion en los centros publicos en los que se desarrollan
las enseflanzas reguladas en la presente Ley, lo hardn en régimen de contratacion laboral, de
duracion determinada y coincidente con el curso escolar, a tiempo completo o parcial. Estos
profesores percibiran las retribuciones que corresponda en el respectivo nivel educativo alos
profesores interinos».

15 STS 31 de mayo de 2000 (RJ 4647) y 23 de mayo de 2000 (RJ 5523) entre otras
muchas, y posteriormente la STS de 29 de septiembre de 2004 (RJ 7675) en el que precisa-
mente se planteaba esta cuestion y el papel que debe desarrollar en este campo la lglesia cato-
lica. En ladoctrina, por todos, M.A. CASTRO ARGUELLES, «Los profesores de religion y moral
catdlica...», cit., pag. 296 y sig..

16 Véase en este punto lamuy interesante STS 19 de abril de 2005 (RJ 5057). De hecho
ya sostuvimos una posicién similar en F.J. CaLvo GALLEGO, Contrato de trabajo y libertad
ideolégica, CES, Madrid, 1995, p4g. 293. Véase igualmente M.A. CASTRO ARGUELLES, «L0S
profesores de religion y moral catlica...», cit., pag. 296.
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Directiva 2000/78/CE también habia establecido, en el marco de la Decla-
racion nim. 11 sobre el estatuto de las Iglesias y las organizaciones no confe-
sionales, adjunta al Acta final del Tratado de Amsterdam, que «en el caso
de las actividades profesionales de iglesias y de otras organizaciones publi-
cas o privadas cuya ética se base en la religion o las convicciones de una
persona, por lo que respecta a las actividades profesional es de estas organi-
zaciones, no constituird discriminacion una diferencia de trato basada en la
religion o las convicciones de una persona cuando, por la naturaleza de es-
tas actividades o el contexto en el que se desarrollen, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto
de la ética de la organizacién. Esta diferencia de trato se € ercera respetan-
do las disposiciones y principios constitucional es de |os Estados miembros,
asi como los principios generales del Derecho comunitario, y no podra jus-
tificar una discriminacion basada en otro motivo». Y ademés, que «siempre
y cuando sus disposi ciones sean respetadas, |as disposiciones de la presente
Directiva se entenderan sin perjuicio del derecho delasiglesiasy delas de-
mas organizaciones publicas o privadas cuya ética se base en lareligion o
las convicciones, actuando de conformidad con las disposiciones constitu-
cionalesy legislativas nacionales, (a) exigir en consecuencia alas personas
que trabajen para ellas una actitud de buenafey de lealtad haciala ética de
la organizacion» 17,

Pues bien, dejando a un lado otros problemas, como la constituciona-
lidad de la exclusion de estos profesores de ciertos convenios 8, u otras cues-
tiones sociales y/o administrativas®, lo cierto es que ya desde un principio
|os principal es problemas de este colectivo se centraron en los supuestos de
«no renovacion» de una relacion que se tildo répidamente de «objetivamen-
te especial» 2y, con él, de |as posibilidades o no de fiscalizacién por parte

17" Sobre esta excepcion, mas ampliamente, M.F. FERNANDEZ L6pPEz, J. CALVO GALLE-
Go, «Directive 2000/78/EC and the prohibition of discrimination based on religion», disponi-
ble en http://www.era.int/web/en/resources/5_2341 2345 file_en.3173.pdf

18 STS (Salade lo Social) de 9 octubre 2003 (RJ 2003\7732). Un comentario sobre la
previa STSJ de Madrid de 20 de mayo de 2002 (AS 2044) en S. MoreNo CALIz, «Profesores
dereligiony aplicacion de convenio colectivo», en Aranzadi Social, 2002, nim. 13 (BIB 2002/
1773). Véase igualmente, J. LAHERA FORTEZA, «Exclusién convencional de colectivos especifi-
cos: el caso delos profesores de religion catdlica en centros publicos de ensefianza (comentario a
laSTS 4.2de 9 de octubre de 2003)», en Relaciones Laborales, 2005, T/I, pag. 603y sig..

19 Por sdlo mencionar la jurisprudencia constitucional véanse AATC 385/2005, de 7 de
noviembre (elecciones sindicales) y 241/2004, de 6 de julio (doble &filiacion USO y FEPER)
0 la STC 47/1990 de 20 de marzo sobre su posible acceso a la direccion de sus respectivos
centros.

20 Por todas STS de 12 de diciembre de 2001 (RJ 2001, 2977). De «material mente»
especia hablala STS de 19 de septiembre de 2005 (RJ 8675) que aclara expresamente que no
nos encontramos ante una relacion laboral especial a los efectos del art. 2 ET, sino ante una
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de los érganos jurisdiccionales de | as decisiones de «no renovacién» del pro-
fesorado por parte del Ordinario del lugar.

Intentando sintetizar brevemente a posicion a este respecto de lajuris-
prudencia 'y doctrina de suplicacion previa a la Sentencia del Pleno Tribu-
nal Constitucional podriamos decir que, a pesar de que la division de la do-
cencia en cursos no permite, como regla general, la legitima estipulacion de
contratos de obra o servicios anuales?!, en este caso la existencia de una
norma internacional —el Acuerdo de 3 de enero— si habilitaria—al menos
para nuestra jurisprudencia en el anterior marco legal— esta posibilidad. Y
ello porque como sefialaba el Fundamento Juridico Primero de la STS de
12 de diciembre de 2001 %, sintetizando la constante posicion del TS en esta
materia «el articulo 3 del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede
de 3 de enero de 1979 no preveia para estos profesores una relacion indefi-
nida, sino una relacién a término, que surge con un nombramiento o desig-
nacién que tiene vigencia anual y que, por tanto, lleva ala terminacién del
vinculo si no es renovado mediante otro nombramiento». Para nuestros Tri-
bunales, el hecho de que la renovacion fuese automética, salvo propuesta
en contra del Ordinario, «no afectaria a la existencia del término, sino ala
renovacion del contrato» ya que «lainterpretacion contraria no sdlo se opon-
driaa sentido propio de las palabras de la norma, sino a su espiritu y finali-
dad, que no es otra que la de vincular cada afio la iniciacion de un nuevo
contrato alavoluntad unilateral del Ordinario» 23,

Y todo ello sin olvidar que el propio Tribunal Supremo vino interpre-
tando muy flexiblemente este supuesto de extincion, sobre todo en relacion
con la comunicacion del Ordinario, a sefidar, por ejemplo, que seria bas-
tante para la no renovacién del profesor actos concluyentes del Ordinario
como la proposicion de otra persona?*; de la misma manera que la falta de

regulacion que por mandato legal tiene una configuracion especial, dentro de la que resalta
esta contratacion temporal. En idéntico sentido STS de 6 junio 2005 (RJ 2006, 4119). Como
atipica, pero no materialmente especial lacalificaF. VIRETA Roca, «Contratacion temporal anual
de profesores de religion en centros piblicos: ¢violacion de derechos fundamentales de |os pro-
pios docentes? en Sentencia de TSJ y otros Tribunales, 2003, nim. 19 (BIB 2003/1556).

2l STS(Saladelo Social) de 27 marzo 2002 (RJ 2002\5312).

2 (RJ 2001, 2977).

2 Véase, por todas, las STS de 5 de junio, 7, 17 y 28 de julio, 11 de octubre, 29 de
noviembre, 4 y 20 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 4650, 6295, 7184, 7196, 9426, 10412 y
10414; y RJ 2001, 1437, 1861); 17 de septiembre de 2002 (RJ 2002, 10648); 9 julio 2003 (RJ
2003, 8372); 6 junio 2005 (RJ 2006, 4119); 19 de septiembre de 2005 (RJ 8675); ATS de 7 de
abril de 2005 (RJ167902). En ladoctrina esinexcusable hacer referenciaalaprofunda, motivaday
compartible critica que el mayor experto en estos temas ha realizado a esta posicion del Tribunal
Supremo hasta la modificacion «constitutiva» de la Ley de Acompafiamiento alos Presupuestos de
1999. Véase, M. CARDENAL CARRO, «La prestacion de servicios...», Cit., pag. 27y ss.

2 STSde 9julio de 2003(RJ 2003, 8372).
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propuesta del Ordinario tampoco equivaldria a un despido ya que el contra-
to se extinguia ope legis sin que surgiera obligacin alguna de renovacion 2.
De esta forma, se acababa admitiendo implicitamente la posibilidad de no
renovar €l contrato sin que fuera ni tan siquiera necesaria una minima justi-
ficacion de dicha omision, acentuando la confianza como elemento central
de larelacion, lo que acabd provocando —como se sefiadl ¢ rapidamente—
una notable descausalizacién de la facultad eclesiéastica, reduciendo
consiguientemente la fiscalizacién de la actuacion de lajerarquia eclesiasti-
ca a margenes muy exiguos?, centrada sobre todo —al menos para algu-
nos Tribunales Superiores de Justicia— en aquellos casos en los que la no
renovacion pudiera conectarse bien con la actividad sindical %/, o bien con
laindemnidad ante el previo gercicio por el profesor del derecho alatutela
judicial efectiva.

1.3. Laposicion general del Tribunal Constitucional: la STC 38/2007

Es en este contexto en el que el Tribunal Superior de Justicia, en su
sede de Las Palmas, plantea diversas cuestiones de constitucionalidad so-
brelosarticulos 111, VI 'y VII del Acuerdo entre el Estado Espariol y la San-
ta Sede. En un apretada sintesis podriamos decir que tras un repaso de la
evolucion normativay jurisprudencial de este colectivo el TC asume:

1. Quelainsercién en el sistema educativo de la ensefianza de lareli-
gién —en el fondo, la causa de todo este problema— es constitu-
cionalmente admisible en cuanto puede justificarse en virtud del
derecho de los padres a dar una educacion conforme a sus convic-
ciones —art. 27.3 CE—, en la medida en la que permite la divul-
gacion y expresion publica de una entidad religiosa—art. 16 CE—

% STSde 16 de junio de 2004 (RJ 5583), 0 STS (Sala de lo Social) de 7 julio 2000 RJ
2000\6295) que literalmente sefiala como «En el espiritu y en la letra de todas las normas
transcritas late la idea de temporalidad de la relacion de los profesores de religion catdlica,
que se limita exclusivamente a la duracion de cada curso escolar, y de ahi que lafaltade inclu-
sién en la propuesta del Ordinario para los cursos sucesivos, aunque el interesado hubieraim-
partido la ensefianza en |os precedentes, no equivale a un despido, dada la peculiar naturaleza
de larelacién, cuya legitimidad hay que buscarla en el tratado internacional celebrado entre la
Santa Sede y el Estado espafiol el 3 de enero de 1979, y no en el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores, asi es que las normas de la Ley estatutaria sobre el despido no resultan
aqui aplicables». En un sentido similar véase también STS (Sala de lo Social) de 11 abril
2003 (RJ 2003\5193).

26 Véase, por ejemplo, el excelente comentario de M. CARDENAL CARRO, «La
constitucionalidad de laregulacion de los profesores de religion y moral catolica», en Aranzadi
Social, 2006, nim. 21 (BIB 2006/2821).

27 STSJ de Cataluiia de 17 de diciembre de 2001 (AS 2002, 892).
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y en lamedida en la que el principio de neutralidad no obsta a esta
manifestacion del deber de cooperacion establecido expresamente
enel art. 16.3 CE?,
De este mismo principio de aconfesionalidad, laicidad positiva y
neutralidad se sigue que «ha de corresponder a las confesiones la
competencia para €l juicio sobre la idoneidad de |as personas que
hayan de impartir la ensefianza de su respectivo credo. Un juicio
gue la Constitucion permite que no se limite a la estricta conside-
racion de los conocimientos dogméticos o de las aptitudes pedago-
gicas del personal docente, siendo también posible que se extienda
a los extremos de la propia conducta en la medida en que el testi-
monio personal constituya para la comunidad religiosa un compo-
nente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de
la aptitud o cualificacion parala docencia, entendida en ultimo tér-
mino, sobre todo, como via e instrumento para la transmision de
determinados valores. Una transmision que encuentra en €l gjem-
ploy el testimonio personales un instrumento que las Iglesias pue-
den legitimamente estimar irrenunciable».
Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional rechaza—como
en su momento ya hiciera con otros supuestos de relaciones entre
el ordenamiento religioso y el estatal, articuladas, no cabe olvidar-
lo, desde la Optica del art. 16 CE— que esta relevancia externa de
decisiones necesariamente religiosas suponga la aparicion de zonas
oscuras o inmunes al control jurisdiccional del Estado. El principio
de exclusividad jurisdiccional exige negar esta premisa. Y ello por-
gue de acuerdo con €l TC en estos casos |os 6rganos judiciales de-
ben desarrollar su control en, al menos tres niveles diferentes:

e El primero, el mero control de la actuacion de la Autoridad ad-
ministrativa posterior ala comunicacién del Ordinario y su so-
metimiento, por tanto, a procedimiento legal o reglamentaria-
mente establecido. Obviamente el enjuiciamiento de esta ac-
tividad reglada no supone mayor dificultad ni plantea mayor
cuestion.

e El segundo lugar, y en sentido negativo, los érganos jurisdic-
cionales «habran de analizar también si lafalta de propuesta por
parte del Ordinario del lugar responde a criterios de indole re-
ligiosa 0 moral determinantes de la inidoneidad de la persona
en cuestion para impartir la ensefianza religiosa, criterios cuya

2 Sobre este principio de neutralidad y el deber de cooperacion resulta de interés L.M.
Diez-Picazo GIMENEZ, «Las libertades de conciencia en el ordenamiento espafiol», en Reper-
torio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2003, nim. 2.
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definicién corresponde alas autoridades religiosas en virtud del
derecho de libertad religiosay del principio de neutralidad re-
ligiosa del Estado, o si, por el contrario, se basa en otros moti-
vos genos al derecho fundamental de libertad religiosa y no
amparados por el mismo»

e Y entercer lugar, y éstaes, a menos ami juicio, lamayor no-
vedad, el 6rgano judicial habra igualmente «de ponderar los
eventual es derechos fundamentales en conflicto a fin de deter-
minar cudl sea la modulacién que el derecho de libertad reli-
giosa que se gjerce a través de la ensefianza de la religion en
los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos
fundamentales de | os trabajadores en su relacion de trabaj o»

4. Finalmente, el Tribunal Constitucional rechaza igualmente las ale-

gaciones de la Salaen torno alos art. 9.3, 14, 16 y 103 CE. Por lo
gue se refiere a primero, porgue es evidente que aunque pueda
discreparse de la concreta solucién adoptada, para el Pleno nos en-
contramos ante una norma con una finalidad razonable y que no se
muestra desprovista de todo fundamento. En relacion con la segun-
da —estrechamente conectada al art. 23.2 CE—, porque la decla-
racion de idoneidad, lejos de ser arbitraria, supone uno de los re-
quisitos de capacidad que, por tanto, no puede calificarse de arbi-
traria o irrazonable, ni gjena—sino modulada a contenido exigido
por la prestacién— alos principios de mérito y capacidad. En rela-
cion con latercera, porque «resultaria sencillamente irrazonable que
la ensefianza religiosa en |os centros escolares se llevase a cabo sin
tomar en consideracion como criterio de seleccion del profesorado
las convicciones religiosas de las personas que libremente deciden
concurrir alos puestos de trabajo correspondientes, y ello, precisa-
mente, en garantia del propio derecho de libertad religiosa en su
dimension externa y colectiva». Y finalmente, y por lo que se re-
fiere a art. 103 CE, porque lejos de convertir ala Administracion
Publica en una empresa de tendencia, nos moveriamos en una tarea
ideol dgica —o de tendencia— en un empleador neutro lo que ven-
dria justificado por el deber de cooperacion establecido en el art.
16.3 CE.

Sin poder detenernos aqui a analizar todos y cada uno de |os aspectos

de un razonamiento y de unas conclusiones que compartimos sustancial-
mente, si nos gustaria a menos profundizar en algunos aspectos de la mis-
ma o en otras perspectivas en las que, evidentemente, una resolucion judi-
cial centrada en un problema concreto, no puede abordar.

A nuestro juicio, méas all4 de las dudas que pudiera suscitar la

incardinacion de una tarea de tendencia en un empleador necesariamente
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neutro como son las Administraciones Plblicas —tema éste sobre el que
volveremos desde otra perspectiva al final de estas paginas— si nos gus-
tariaintentar incardinar esta cuestion desde una perspectiva mas ampliay
no tan concreta.

En efecto, el punto de partida —al menos a nuestro juicio, es el hoy
indubitado reconocimiento de lalibertad ideol6gicay religiosa de los traba-
jadores, ya sea tanto desde la perspectiva sustantiva del art. 16 CE como
desde la protectora del art. 14 CE —o, si se hos permite, desde la Directiva
2000/78/CE, que de esta forma ya habria reconocido (através de su protec-
cion antidiscriminatoria) un derecho fundamental europeo no econdémico,
como es la libertad religiosa?>—. El problema, como deciamos, surge por-
gue frente a otros derechos fundamental es cuya necesaria modulacién en el
seno de larelacion laboral nunca ha planteado dudas, por la necesidad evi-
dente de la misma —piénsese en la libertad de expresién o, porqué no, en
la misma libertad de movimientos— en el caso de la libertad religiosa nor-
malmente la relacién laboral no exige, ni por tanto, permite normamente
intromisiones empresariales en el gjercicio este derecho. En realidad, en el
campo de lalibertad religiosa estos problemas solo suelen aparecer en rela-
cion con los tiempos de trabajo y descanso —y seguramente en un futuro
por problemas de vestimenta y apariencia— y la desconexion de la norma-
tivageneral espafiola (art. 37 ET) con las necesidades impuestas en este punto
por otras religiones distintas de la catélica; un tema éste cuya solucion se-
guramente debe discurrir a través de una razonable adaptacion de las obli-
gaciones laborales como propugnan las leyes 24, 25y 26/1992%. En cual-
quier caso, lo que si parece evidente es que en general la simple religiéon o
creencias del trabajador, y, desde luego, su exteriorizacion fuera del tiempo
y lugar de trabajo, son temas constitucionalmente intrascendentes para el
empresario en la medida en la que no tienen ninguna conexion con la pres-
tacion licitamente establecida a través del contrato.

Por ello, las dificultades solo nacen cuando una prestacion constitucio-
nal mente admisible —no, por tanto, por el mero capricho o proselitismo de
un empresario cualquiera que quisieraimponer sin justificacion con la acti-
vidad de la empresa su vision del mundo a sus empleados— si puede exigir

2 Cuyo contenido sustantivo, ante la ausencia (por ahora) de una Carta vinculante a
nivel europeo, seguramente habria de buscarse en el art. 9 Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y en lajurisprudencia del TEDH sobre el mismo. En este punto nos remitimos nueva-
mente aM.F. FERNANDEZ LoPez, J. CALVO GALLEGO, «Directive 2000/78/EC and the prohibition
of discrimination based on religién», disponible en http://www.era.int/web/en/resources/
5 2341 2345 file_en.3173.pdf

30 Desde una perspectiva méas amplia véase O. FERNANDEZ ALvAREZ, «Libertad religio-
say trabajo asalariado: condiciones y criterios de articulacion», en revista Espafiola de Dere-
cho del Trabajo, 2007, nim. 33, pag. 75y sig.
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esta modulacion, voluntariamente aceptada a través del contrato, que lejos
de ser una renuncia definitiva —inaceptabl e desde un punto de vista consti-
tucional— supone una simple limitacion en el gjercicio de este derecho que
encuentra su justificacion en la tutela de éste u otros derechos fundamenta-
les cuyatitularidad corresponde a otros sujetos individuales o colectivos. Y
en estos casos, la limitacién no sélo podria extenderse al momento exacto
de la prestacion, sino, y en funcion concreta de la intensidad del contenido
ideoldgico de la prestacion, a momentos tradicional mente considerados de
la vida extralaboral del trabajador que, por su trascendencia publica —ex-
cluyéndose, por tanto los aspectos no manifestados o realmente privados de
la misma—, pudieran provocar que la prestacion no fuera correctamente de-
sarrollada®!. Por poner un simil, y a gjemplos meramente descriptivos, po-
driamos decir que a igual que los deportistas profesionales pueden verse
sometidos a ciertas limitaciones en su actividad fuera del tiempo de trabajo
—justificadas para conservar |a capacidad para desarrollar su prestacion (di-
ligencia preparatoria)— estos trabajadores podria llegara a sufrir ciertas li-
mitaciones en |os aspectos publicos de su actividad extralaboral cuando di-
chos comportamientos pudieran ser relevantes para la correcta gjecucion
posterior de su prestacion cualificada ideol 6gicamente.

Desde esta perspectiva, €l derecho alalibertad ideol 6gica podria sufrir
también, de formasimilar alos anteriores, ciertas modulaciones voluntarias
y temporales, justificadas por el contenido ideoldgico constitucionalmente
admisible de su deuda voluntariamente asumida. Lo que ocurre es que estas
modulaciones dependen —y esto no debe olvidarse— del contenido, de la
intensidad ideol 6gica de la prestacion que se convierte asi en el verdadero
fiel paramedir hasta donde seria constitucionalmente admisible llevar estas
modul aciones.

En el caso concreto de |os profesores de religion, esta forma de aproxi-
marnos a problema—a mi juicio personal la mas adecuada— nos llevaria
alo que en mi opinidn esla cuestion fundamental: plantearnos el contenido
concreto de la prestacion de estos docentes. En definitiva, y por decirlo en
pocas palabras, si por €l contenido reclamado de su prestacion —y asumiendo
gue ésta es constitucionalmente admisible en razéon delos art. 27.3y 16 CE—
estos profesores son meros docentes de aspectos cientificos de lareligion o
si, ademas de esta transmision, se les pide —y este seria el contenido ideo-
|6gi camente fuerte— que adoctrinen, como auténticos catequistas, estas ver-
dadesy creencias.

Mientras en el primer caso se trataria, por tanto, tan sdlo de una trans-
misién de conocimientos que Unicamente requeriria un respeto similar a

31 \id. F.J. CALvO GALLEGO, Contrato de trabajo y libertad ideoldgica...., cit.,, passim.

[T (11 ||



NN T 1] @

Profesores de religién, centros publicos y libertad religiosa: un equilibrio complicado 241

exigido a los trabajadores neutros en empresas de tendencia—o en €l art.
4.2 Directiva 2000/78/CE— en €l segundo caso nos encontrariamos ante una
prestacion que por su vertiente de adoctrinamiento, de proselitismo, tan sélo
podria ser correctamente ejecutada o cumplida —esto es, satisfecho el inte-
rés del acreedor— si por su comportamiento y actitudes publicas, incluso
por su actividad extralaboral publicamente conocida, el docente representa-
sey diese «testimonio» correcto —Iégicamente desde la perspectiva de los
padresy de la confesién— de la misma.

En otras palabras, si los padres de los alumnos y la Iglesia desean que
este docente no solo transmitalos mandamientos de una fe —aspecto mera-
mente cientifico—, sino que ademéas fomente su aceptacion y cumplimiento
por parte de los alumnos, parece evidente —una vez que hemos aceptado o
primero— que el correcto cumplimiento de la prestacion exigird una deter-
minada imagen publica o «testimonio» que implica o requiere ala vez una
fuerte, inevitable, pero siempre voluntaria modalizacion de este derecho fun-
damental. Y todo ello sin olvidar que desgraciadamente el objeto especifico
de esta contratacion —limitado aimpartir esta materia, y nada mas— impi-
de, a menos a primera vista, una prioritaria adaptacion de la prestacion, a
diferencia de lo que ocurre con el profesorado comin que asume este tipo
de docencia, paralos que la pérdida de idoneidad supone tan sélo el cambio
de actividad pero no, obviamente, la extincion de su relacion.

Desde esta perspectiva, si analizamos, ya en concreto, la Orden ECI/
1957/2007, de 6 de junio, por la que se establecen los curriculos de las en-
sefianzas de religion catdlica correspondientes a la educacion infantil, ala
educacién primaria 'y, por 1o que aqui interesa, a la educacion secundaria
obligatoria, no nos cabe sino concluir que laopcidn de lajerarquia eclesias-
tica —la Conferencia Episcopal en este caso— es evidente. Aungue algo
escondido, no es dificil detectar que «la ensefianza religiosa no se reduce a
una ensefianza de val ores; se dirige ala persona concreta en sus raices ... Por
eso |la ensefianza ha de proponer a Jesucristo como camino que nos condu-
cealaverdad y alaviday ha de hacerse desde la conviccion profunda que
procede de la Iglesia que profesa, celebray vive la fe en Jesucristo, vy, en
consecuencia, mediante la forma propia’y mas coherente de transmitir esa
fedelalglesia: el testimonio»

Sirvaestalarga cita para constatar que la opcion que se asume desde la
Iglesia Catélica es la segunda. No es una mera transmision cientifica de co-
nocimientos sobre el hecho religioso, sino también catequesis y adoctrina-
miento®2. Y ello reclamaria, en el caso concreto de los profesores de reli-

82 Véase M.A. CasTRo ARGUELLES, «Los profesores de religion y moral catdlica...»,
cit., pag. 302.
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gion catdlica, que estos tradicional mente dispusieran — en el marco que pro-
porcionan los canones 804 y 805 *— no sdlo de la Declaracion Eclesiasti-
ca de Idoneidad (DEI) que avalaba su «profesionalidad» y conocimientos
religiosos, sino también una missio canonica que avalara su «eclesialidad» 34
0, tras el que parece «Nuevo acuerdo de regulacion sobre Declaracion Ecle-
sidstica de Idoneidad (DEI) de 27 abril 2007 %, ya adaptado a la nueva re-
gulacién reglamentaria, unatriple cualificacion:

e la Declaracién Eclesiastica de Competencia Académica (DECA),
expedida por la Comision Episcopal de Ensefianzay Catequesis, que
sustituiria ala hasta ahora DEI y que reclamaria la partida de bau-
tismo y conocimientos derivados de 300 horas lectivas minimas

e Unanueva Declaracion Eclesiastica de Idoneidad, expedida por €l
Ordinario diocesano y que supone «recta doctrina 'y testimonio de
vida cristiana». Esta nueva DEI estaria basada en consideraciones
de indole moral y religiosa, criterios cuya definicién corresponde-
ria necesariamente por mor del principio de neutralidad a Obispo
diocesano. Y, obviamente, esta DEI podria ser revocada por el Or-
dinario diocesano cuando el docente dejase de cumplir alguna de
las consideraciones por las que se concedié.

e Finamente, se prevé una Propuestadel Ordinario diocesano (missio
canonica), a la Administracion Educativa, del profesor que consi-
dere competente e idoneo para un centro escolar concreto. Supone
gue esta en posesion de la DECA y de la DEI. La propuesta sera
para cada afio escolar, conforme con el art. |11 del Acuerdo sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales 36,

En cualquier caso, y més allé de sefidar la perplejidad de una missio

gue vuelve a limitar las posibilidades que pretendia seguramente abrir la
nueva regulacion reglamentaria —¢hasta que punto la idoneidad religiosa

33 \id. J. DE OtADUY, «Relacion laboral y dependencia candnica de los profesores de
religion», en Aranzadi Social, 2000, nim. 14.

34  En la terminologia de la propia conferencia episcopal. Véase www.
conferenciaepiscopal .es/ensenanza/profesor.htm. Desde la distincién entre competencia e ido-
neidad véase en J. DE Otabuy «El discutido alcance de la propuesta de los profesores de reli-
gion. A propésito de la Sentencia del TSJ de Madrid, de 31 de julio de 2003» en Actualidad
Juridica Arzandi, 2004, nim. 611 (BIB 2004/64),

35 Tomado de http://www.revistaecclesia.com/index.php?option=com_content& task
=view& id=11816& |temid=50

36 Sobre los principios y criterios para la inspeccion del dreay el seguimiento (sic) de
los profesores de religion catolica puede consultarse el texto aprobado el 24-1V-2001 en la
LXXXVI Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal —Madrid, 27 de abril de 2001—
entre cuyos fines se sefiala expresamente «velar por la recta doctrina, testimonio de vida cris-
tiana y aptitud pedagogica de los profesores de religion». Disponible en http://www.
conferenciaepi scopal .es/documentos/Conferencia/profesores _religion.htm
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puede predicarse de un concreto centro y no de otro de la misma Didce-
sis?37— tan s6lo nos gustaria realizar dos comentarios més.

El primero se centra en sefialar que tras la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional sdlo las razones religiosas —y no otras, como la actividad sindi-
cal o el gjercicio de acciones judiciales en defensa de sus intereses— justi-
ficarian la no renovacion o, en el nuevo contexto normativo —sobre el que
volveremos de inmediato—, la extincién de la relacion. Esta limitacion al
campo exquisitamente religioso del poder del Ordinario —que, al menos a
mi juicio, ya se deducia con toda claridad del art. 4.2 de la Directiva 2000/
78/CE—, significa que ahora no bastara la mera pérdida de confianza en el
docente, intentando una semejanza, creo que no muy afortunada, con los
supuestos de alta direccion. Las razones alegadas por el Ordinario —ya que
como veremos, ahora si serd necesaria dicha exteriorizacion— deberén ser
exclusivamente religiosas, sin que quepa, al menos a mi juicio, como con-
secuencia del principio de neutralidad, ningin tipo de control «prejudicial
canonico» sobre el contenido religioso de esta decision por parte de los Or-
ganos estatales interpretando |os canones 804 y 805 del Cddigo Candnico 3.

A mi juicio, la principal dificultad en relacion con este test o control
estribarg, no en estos casos donde al amparo de la misma se intenta «casti-
gar» el gercicio por el docente de otros derechos como los de libertad sin-
dical olatutelajudicial efectiva—casos éstos en |0s que seguramente 'y en
el supuesto de existir también otros motivos religiosos verdaderos, deberia-
MOSs asumir una posicion similar ala sostenida por el Tribunal Constitucio-
nal en relacion con los despidos pluricausales®®*—, sino en aguellas otras
hipétesis en las que la vision religiosa—que tiende a no limitarse a factor
espiritual, sino a regular buena parte del comportamiento humano— pueda

87 Unadistintavaloracion en J. D OTtabuy «El discutido alcance de la propuesta de los
profesores de religion. A prop6sito de la Sentencia del TSJ de Madrid, de 31 de julio de 2003»
en Actualidad Juridica Arzandi, 2004, nim. 611 (BIB 2004/64), para el «puede perfectamente
suceder que la relacién de los fines propios de la ensefianza escolar en un determinado am-
biente haga aconsejable contar con el trabajo de una persona consagrada... mientras que en
otro resulte méas conveniente la presencia de una madre de familia». Lo que a mi juicio no
cabe es sostener que la mayor o menor cercania del centro de trabajo al domicilio —véase lo
sostenido por el autor, uno de los mayores expertos en esta materia— pueda ser un criterio de
idoneidad «canonica» o «religiosa» que es o tnico que por su peculiaridad material debe ana-
lizar el ordinario del lugar. Ademas, y como recuerda nuevamente M. CARDENAL CARRO, «La
prestacion de servicios...», cit., p. 29, lo que se pide de la confesion es su idoneidad o no, no
Su mayor 0 menor grado de idoneidad.

38 Al igual que M. CARDENAL CARRO, «La prestacion de servicios...», cit., pag. 29 no
creo descabellado que estas cuestiones pudieran incluso remitirse al sistema judicial
intrarreligioso de cada confesion.

39 \id., por todos, C. RIERA VAYREDA, El despido nulo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,

pag. 190y sig.
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Ilegar a suponer un enfrentamiento con otras causas de discriminacion, por
gjemplo, en relacion con la orientacion sexual “°. Desde luego, el orden pu-
blico constitucional debiera impedir dar transcendencia juridica, a menos
en el ordenamiento estatal, a razones que choquen contra este orden publi-
co, dando trascendencia publica a decisiones inaceptables desde el punto de
vista constitucional. Pero unavez dicho esto, y respetando este orden publi-
co constitucional, absolutamente inaplazable, la exigencia de ciertos «com-
portamientos adecuados» a la forma de «abordar» este tema por parte de
una confesion religiosa si creo que, desgraciadamente, podrian exigirse a
tales trabajadores, en la medida en la que deben dar «testimonio» de unafe
que exige ese tipo de comportamiento para estos ciudadanos. En cualquier
caso, es un tema sobre el que seguramente deberdn pronunciarse nuestros
Tribunales.

El segundo razonamiento, ya necesariamente escueto, se centra en los
importantes problemas practicos, pero al mismo tiempo, las enormes posi-
bilidadesy el casuismo a que puede conducir €l Gltimo test que, sin &nimo
de exhaustividad, sefiala el Tribunal Constitucional. Y es que, de acuerdo
con su importante Fjco. 7 el érgano judicial debe también «ponderar» «la
modulacién que el derecho de libertad religiosa que se gjerce através de la
ensefianza .... pueda ocasionar alos propios derechos fundamentales de los
trabajadores en la relacion de trabajo». Esto es, no serd ya bastante con de-
mostrar la existencia de una causa religiosa. Tras esta causa exclusivamente
religiosa, ser& necesaria una ponderacion en cada caso concreto de los inte-
reses en juego lo que, como yadijimos al principio de estas paginas, puede
plantear bastantes controversias. Algo que, por lo demés, ya se constata en
la primera de las sentencias de amparo que en este tema ha dictado el pro-
pio Tribunal Constitucional.

1.4. El primer equilibrio concreto: la STC 128/2007 de 4 de junio

Y es que en esta primera sentencia de amparo, la Sala Segunda —Iejos
de launiformidad lograda en la argumentacién abstracta— se divide en dos
bloques, precisamente a hilo de este Ultimo test de proporcionalidad en sen-
tido estricto.

Como se recordard, en €l supuesto planteado en esta STC 128/2007 la
ligazén entre la no renovacion y la libertad religiosa del docente es clara.
Se trataba, como el propio Ordinario reconoce, de los problemas derivados
del comportamiento extralaboral de un sacerdote secularizado cuya condi-

40 Véanse las interesantes reflexiones de C. CHACARTEGUI JAVEGA, Discriminacion y
orientacion sexual del trabajador, Lex Nova, Valladolid, 2001, pag. 70y sig.
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cion familiar es hecha publica por un medio de comunicacion —lo que ex-
cluye a problema del campo de la intimidad— al hilo de unas declaracio-
nes de una asociacion que aglutina a este colectivo a que el demandante
pertenece L.

El problema, por tanto, no proviene de los dos primeros test a los que
hicimos referencia a hilo de la STC 38/2007, sino a dltimo de proporcio-
nalidad en sentido estricto. Tanto la Sentencia como el Voto particular asu-
men la imposibilidad de entrar —desde el principio de neutralidad de los
Organos jurisdiccionales del Estado, y del propio Tribuna Constitucional
como 6rgano del Estado— en si tales hechos son o no lo suficientemente
graves o contrarios a la doctrina de una Entidad religiosa como para impe-
dir o destruir laidoneidad de una persona para esta ensefianza. Este control
esinterno alaconfesién y en él no pueden entrar |0s 6rganos estatales.

Donde en cambio surgen los problemas y las discrepancias es ala hora
de abordar el Ultimo test. Y ello porque mientras la mayoria de la Sala abor-
da el problema desde una perspectiva quizas excesivamente genérica, que
por demasiado abstracta, casi acaba reconduciendo y subsumiendo este Ul-
timo test al primero —la existencia de una causa religiosa real—, el voto
particular la analiza desde un plano mucho mas concreto, y ami juicio bas-
tante més acertado, aunque quizés no se compartan a gunas de sus argumen-
taciones. Y es que la misma existencia de este test exige analizar y valorar
los datos concretos de cada caso para andlizar si la limitacion de los dere-
chos fundamentales del individuo serian proporcionales alas exigencias im-
puestas por |os otros derechos constitucional es puestos en juego.

Es cierto que ello podria suponer unalimitacion de lalibertad religiosa
delaconfesién o de los padres, pero dicha limitacién es necesaria para evi-
tar, por gjemplo, que cuestiones puntuales o de limitada importancia pudie-
ran provocar consecuencias tan gravosas como las padecidas por el indivi-
duo. Y todo €llo, claro estd, manteniendo e imponiendo el orden publico
constitucional y sin que, por tanto, puedan darse relevancia a factores que
contrarien el orden publico constitucional. No estamos, por tanto, ni debe-
mos estar ante un enjuiciamiento desde la perspectiva de la libertad religio-
sa de laentidad, sino si desde el plano constitucional, desde el esquema de
valores que reflgja nuestra Carta Constitucional, la decision del ordinario

41 Un estudio detenido de la STSJ de Murcia frente ala que se interpuso el recurso en
I.M. BRIONES MARTINEZ, «Profesores de religion catdlica...», cit., y también M. CARDENAL
CARRO, «La constitucionalidad de la regulacién de los profesores...», cit. Un muy interesante
comentario a la decision del Juzgado de lo Social en R. Y. QUINTANILLA NAVARRO «Despido
discriminatorio de un profesor de religion, por ejercicio del derecho alalibertad de expresion,
o transgresion de la buena fe contractual del trabajador? (Comentario ala Sentencia del Juzga-
do delo Social nim. 3 de Murcia, de 28 septiembre 2000), en Aranzadi Social, 2000, nim. 14
(B1B 2000/15999)
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podria suponer una limitacion excesiva de los derechos fundamentales del
individuo.

Se trataria, en definitiva, de una cuestion de limites, de gravedad y de
trascendencia de comportamientos publicos de estos docentes, en la medida
en la que ninguno de los derechos en juego seria absoluto e ilimitado. Y de
cuestiones, que como decia a principio de estas lineas, motivaran sin duda
una amplia controversia jurisprudencial. Y ello, claro esta, siempre que no
se acabe por hacer de este Ultimo test una cuestién meramente testimonial,
haciendo prevalecer siempre el interés eclesiastico o de los padres y trans-
formando en central el primer test que, a menos a mi juicio, en la Senten-
cia 38/2007 surgia correctamente como control negativo, previo, pero no
suficiente.

En cualquier caso, solo posteriores sentencias del mismo Tribunal Cons-
titucional —que seguramente habran de |legar— nos permitira constatar si
se avanza por la linea propuesta por la mayoria de la Sala, 0 si se intenta
construir un juicio real de proporcionalidad que limite, aunque sea puntual-
mente, los poderes del Ordinario, en un equilibrio necesariamente mas
casuistico pero adecuado ala complejidad de este problema.

1.5. Lanuevaregulacion legal y reglamentaria

Sea como fuere, y antes ya de concluir este comentario —excesivamente
prolijo para las dimensiones reclamadas por esta colaboracién— tan solo
nos gustaria resaltar, en primer lugar, que sobre todo este debate ha de pe-
sar necesariamente la aparicion del nuevo RD 696/2007 de 1 de junio, por
el que se regula la relacion laboral —que no se tilda, obsérvese, de espe-
cial— de los profesores de religiéon de conformidad con lo dispuesto en la
DA 3 LO 2/2006 de Educacion 42,

42 De acuerdo con este precepto, «1. Los profesores que impartan la ensefianza de las
religiones deberdn cumplir los requisitos de titulacion establecidos para las distintas ensefian-
zas reguladas en la presente Ley, asi como los establecidos en los acuerdos suscritos entre el
Estado Espariol y las diferentes confesiones religiosas. 2. Los profesores que, no pertenecien-
do alos cuerpos de funcionarios docentes, impartan la ensefianza de las religiones en los cen-
tros publicos lo haran en régimen de contratacion laboral, de conformidad con el Estatuto de
los Trabajadores, con las respectivas Administraciones competentes. La regulacion de su régi-
men laboral se haré con la participacion de los representantes del profesorado. Se accedera al
destino mediante criterios objetivos de igualdad, mérito y capacidad. Estos profesores percibi-
rén las retribuciones que correspondan en el respectivo nivel educativo alos profesores interi-
nos. En todo caso, la propuesta para la docencia correspondera a las entidades religiosas y se
renovara autométi camente cada afio. La determinacion del contrato, atiempo completo o atiem-
po parcial segin lo que requieran las necesidades de los centros, correspondera a las Adminis-
traciones competentes. Laremocion, en su caso, se ajustara a derecho.
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Sin poder entrar aqui a analizar en profundidad las diversas cuestiones
que esta norma plantea —baste sefialar que en ella parece detectarse un cla-
roy positivo deseo de profesionalizar a este personal, reduciendo e indepen-
dizandolo (salvo en el nombramiento y revocacion) del Ordinario **— tan
sblo nos interesa destacar aqui, y en relacion con el objeto de este comenta-
rio, como en primer lugar, la nueva norma sigue manteniendo entre los re-
quisitos exigibles para impartir esta docencia «haber sido propuesto por la
Autoridad de la Confesion religiosa para impartir dicha ensefianza y haber
obtenido la declaracion de idoneidad o certificacion equivalente de la con-
fesion religiosa objeto de la materia educativa». Pero en cambio, y segura-
mente por |os problemas que planteaba la adaptacion de una modalidad tem-
poral sin limite en su renovacion con la Directiva 99/70/CE de 28 de junio
sobre contratos de duracion determinada —por no decir con la nueva regu-
lacion del art. 15.5 deducida del Ley 43/2006 de 29 de diciembre— no se
opta, en segundo lugar, y como decimos, por una renovaci én automéatica de
contratos temporales anuales, sino por configurar la relacién como de dura-
cién indefinida, salvo en los casos de interinidad.

Esta opcion no es en absoluto baladi para el problema a que nos en-
frentamos, ya que, como habiamos visto, la anterior construccion normati-
vay su interpretacion jurisprudencial habian Ilegado incluso a justificar
extinciones automaticas de los contratos temporales en las que |os motivos
de la no renovacion por la Autoridad Eclesiastica —y, por tanto, de la no
contratacion laboral por parte de la correspondiente Administracion— ni tan
siquiera tenian que hacerse pablicos. Frente a esta situacion es cierto que el
art. 7 RD 696/207 reconoce como «causa de extincion» —¢objetiva o sim-
ple condicion resolutoria? ¢qué tratamiento recibe a efectos de impugnacion
y calificacion?— la «revocacion ajustada a derecho de la acreditacion o de
laidoneidad para impartir clases de religion por parte de la Confesion reli-
giosa que la otorgd». Y sin poder profundizar aqui en los diversos proble-
mas que esta nueva regulacion plantea, o que a menos a mi juicio parece
evidente es que esta revocacion debera realizarse y, sobre todo, deberd jus-
tificarse expresamente; y, ademds, no en base a consideraciones generales,
sino a los hechos concretos y especificos que justifican esta revocacion y
que, nuevamente, y a menos en mi opinion, delimitardn necesariamente el
posterior debate jurisprudencial, aimagen y semejanza de |o que ocurre con
los motivos alegados en |a carta de despido.

De este modo, la nueva regulacién no solo da mayor estabilidad a es-
tos trabajadores ajustando nuestro ordenamiento a las exigencias comunita-
rias, sino que ademas permite delimitar con mayor precision los elementos

43 En contra de la solucion seguramente més correcta 'y adecuada. V éase M. CARDENAL
CARRO, «La prestacion de servicios...», cit,, p. 25y 26.
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del, en su caso, posterior debate jurisprudencial y, sobre todo, del juicio de
proporcionalidad al que antes hemos hecho referencia.

2. A MODO DE CONTRAPUNTO. LA ESCUELA PUBLICA Y LA
CREENCIASY APARIENCIA DEL DOCENTE: LA STEDH DE 15
DE FEBRERO DE 2001 (ASUNTO DEHALB) %

La segunda cuestion que quisiera plantear, antes de concluir este co-
mentario, se centra en lo que podriamos considerar la hipétesis opuestaala
hasta ahora analizada; esto es, si la hipotética exigencia de neutralidad reli-
giosa absoluta en los centros escolares publicos —en aquellos paises laicos
donde si existe una absoluta separacion entre religion y Estado— podriain-
cluso limitar ciertos aspectos, sobre todo de vestimenta y apariencia de los
docentes que les vendrian impuestas por sus creencias religiosas.

Seguramente el ejemplo més significativo —que no el tnico— de este
posible problemaesla STEDH de 15 de febrero de 2001 (Asunto Dehalb c.
Suiza). En ella se analizaba la problematica suscitada por la profesora de
una escuela primaria de Ginebra (Lucia Dehalb) que, tras un periodo de bis-
gueda espiritual, abandono la fe catdlica en 1991 y se convirtié a Islam,
empezando allevar el pafiuelo |sldmico —foular— en el colegio publico en
el que trabajaba con nifios de entre cuatro y ocho afios desde 1989. Tras dos
periodos de maternidad, en 1996, y sin que hubiera constancia de comenta-
rio alguno por parte de los padres, se larequiere por parte de laAdministra-
cion Educativa para que deje de llevar dicho pafiuelo, a ser incompatible
su comportamiento con la legislacién educativa, que prohibia a los docen-
tes portar en su actividad «simbolos religiosos fuertes», entendidos estos
como |los inmediatamente visibles por otros. Esta decision administrativa fue
ratificada por los Tribunales suizos, siendo objeto finamente de impugna-
cion ante el TEDH por posible violacion del art. 9 CEDH que, como de to-
dos es sabido, reconoce el derecho alalibertad religiosa®.

4 Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html & document| d=
670930& portal=hbkm& source=exter nal bydocnumber & table= 1132746FF 1FE2A468ACCBCD 1763
D4D8149

45 El articulo 9 del CEDH (de 4 de Noviembre de 1950, ratificado por Espafia con fe-
cha 26 de septiembre de 1979, y publicado en el Boletin Oficial del Estado de 10 de octubre
de 1979 —revisado en conformidad con el Protocolo nim. 11 (Fecha de entrada en vigor 1 de
noviembre 1998), titulado «Libertad de pensamiento, de concienciay de religion», establece
que :«1. Toda persona tiene derecho alalibertad del pensamiento, de concienciay de religion;
este derecho implicalalibertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad
de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en pri-
vado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observacion de losritos. 2. Laliber-
tad de manifestar su religion o sus convicciones no pueden ser objeto de mas restricciones que
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En este caso, es evidente que el problema se suscita en relacién con la
aparienciay vestimenta. Pero més alla de cuestiones de género, lo que nos
interesa aqui resaltar es la posicion del Tribunal Europeo en relacion con la
admisibilidad o no de hipotéticas limitaciones legales a las exigencias de
vestimenta—o apariencia— que impuestas por una determinadafe o creencia
podrian entrar en conflicto con la neutralidad de la actividad docente y de
lalaicidad del Estado, por €l impacto que estos simbolos podrian llegar a
tener sobre menores de edad.

Y lo més llamativo del caso es que propio Tribunal Europeo, obviando
seguramente la plena aplicacion del principio de proporcionalidad, acepta
béasicamente la argumentacién del la Corte Federal, sefialando la admisibili-
dad de esta decision en base a principio de neutralidad y a la escasa edad
de los menores, tras una no baladi reflexion sobre el foular y su dificil re-
conciliacién con el «mensaje de tolerancia, respeto alos otros, y, sobre todo,
igualdad y no discriminacién que todos los profesores en una sociedad de-
mocrética tienen que transmitir a sus alumnos».

En cualquier caso, y mas alé, como digo, de las muy distintas solucio-
nes que los problemas de vestimenta y creencias religiosas estan teniendo
en los tribunales de otros paises 5, y al hecho, de que seguramente sera ésta
una de las cuestiones de futuro como consecuencia de la progresiva diversi-
dad socia y religiosa que conlleva la inmigracion; més alla de todo esto,
como decimos, sirvala mera mencion de este caso para constatar como tam-
bién el caracter laico y no religioso de una escuela publica esté ya plantean-
do en otros paises europeos otras limitaciones, casi simétricas alas aqui ana-
lizadas, pero que también afectan a los docentes de su derecho de libertad
religiosa.

Un problema, en definitiva, que seguramente, solo esta apareciendo y
en relacion con el cual no debiera olvidarse que muchos aspectos de nues-
tracultura, incorporados al ambito laboral —piénsese en lavestimenta o apa-

las que, previstas por la Ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democrética,
para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la saludo o de la moral publicas, o la
proteccion de los derechos o las libertades de |os demés.

46 para una amplia referencia de las distintas soluciones que a este tipo de problemas se
han dado en el @mbito internacional —el caso Cooper en el Tribunal Superior de Oregén con
unasolucién similar aladel TEDH, el caso Grant v. Canada en el Tribunal Supremo de Canada
sobre la utilizacion en su vestuario de signos religiosos por miembros de la Comunidad Sik, o
la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleméan de 24 de septiembre de 2003 en sen-
tido contrario, sefialando que las profesoras musulmanas podran usar el velo isldmico en tanto
los estados federados no lo prohiban por ley, ya que el uso de estas prendas no es potencial-
mente peligroso paralalaicidad del Estado — véase R. NAVARRO-VALLS, «Laicidad y simbologia
religiosa», disponible en http://www.conoze.convdoc.php?doc=5400
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riencia del persona de atencién al publico en ciertos grandes a macenes,
|as faldas impuestas a determinadas vendedoras, |os cascos, la apariencia...—
son fruto de cinco siglos de «uniformidad» religiosa. Y que, por tanto, ele-
mentos que a primera vista para muchos de nosotros pudieran parecer reli-
giosamente neutros, pueden |legar a ser discriminatorios para col ectivos cada
vez més importantes de nuestra poblacion, dotados de una culturay una sen-
sibilidad religiosa distinta 'y a veces no siempre bien conocida. Pero ello,
obviamente, es otro tema.
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