Los derechos educativos: 25 afnos
de experiencia constitucional*

por Angel J. GOMEZ MONTORO
Universidad de Navarra

1. Consideraciones introductorias

Muchas veces se ha insistido en las
dificultades que suscitd la redaccion del
art. 27 de la Constitucion espafiola (en
adelante CE). En este punto, los debates
constituyentes enfrentaron a dos mode-
los que hasta entonces se habian presen-
tado como irreconciliables y de los que
sus defensores hacian una cuestion de
principio. Se ha sefialado igualmente que
solo desde esta perspectiva es posible en-
tender la redaccion final del mencionado
precepto, en el que coexisten contenidos
muy diversos, vinculados con posiciones
ideoldgicas distintas que alcanzaron un
importante consenso en las férmulas méas
0 menos amplias —y si se quiere ambi-
guas— que se recogen en cada uno de los
diez apartados que lo integran.

Sin desconocer esa realidad, pienso
que, mas alla de las circunstancias co-

yunturales que influyeron en la redac-
cion del Texto constitucional, esa plura-
lidad de contenidos —ese caracter
«pluridimensional» del que con frecuen-
cia se habla— es una consecuencia nece-
saria de los distintos bienes e intereses
que concurren en la educacion y que, en
palabras de nuestro Tribunal Constitu-
cional, se hallan en una «estrecha co-
nexion... derivada de la unidad de su
objeto» (STC 86/1985, FJ 3°).

Buena parte de los problemas que se
suscitan en este ambito derivan de la di-
ficultad que sin duda existe para articu-
lar la libertad de ensefianza con el
derecho a la educacién en tanto que de-
recho prestacional y con el aseguramien-
to de una igualdad esencial entre los
espafioles. La consecucion de este equili-
brio no es desde luego tarea facil, y poco
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* El presente trabajo coincide, basicamente, con la ponencia que presenté en ¢libeutad,
igualdad y pluralismo en educacidue se celebr6 dentro de los Cursos de Verano de la Universig
Complutense en El Escorial del 7-11 de julio de 2003, bajo la direccion de Miguel Angel Sarﬂ [ ]
Gargallo, a quien agradezco la autorizacion para publicarlo en esta revista. ‘
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contribuyen a ello las lecturas ideoldgi-
camente sesgadas de la Constitucion.
Esta ha tenido, sin duda, el mérito de
integrar «por primera vez en la historia
espafiola, la libertad en la transmision
del saber y la efectividad en el acceso a
su recepcion, en un intento de conciliar
los principios constitucionales de liber-
tad e igualdad» (Fernandez-Miranda). ES
verdad que ese consenso, plasmado en el
art. 27 de la Constitucion, no supuso el
fin de las controversias y, de hecho, la
alternancia en el poder de las dos ideolo-
gias dominantes ha llevado consigo pro-
fundas reformas del sistema educativo,
acometidas desde las propias posiciones
y con la consiguiente polémica. Afortu-
nadamente, muchos de los excesos parti-
distas han sido rectificados por el
Tribunal Constitucional, que ha desarro-
llado en estos afios una labor de «pacifi-
cacion», estableciendo puntos de
equilibrio que han venido a moderar los
efectos negativos de las visiones mas
reductoras de algunos actores politicos.
De hecho, puede afirmarse que, por lo
que a la problematica juridico-constitu-
cional se refiere, buena parte de las cues-
tiones esenciales estaban ya relativa-
mente resueltas (0 al menos existian los
criterios para resolverlas) en el afio 1985.
Esto no quiere decir que los problemas
hayan desaparecido; pero cabe afirmar
que existen importantes puntos de en-
cuentro en los que no es facil que se pro-
duzcan retrocesos, si bien, y por las
razones que expondré, me parece que la
situacion es mas satisfactoria en lo que
se refiere a la dimension prestacional del
derecho a la educacion que en lo que ata-
fie a su dimension de libertad.

2. Lapluralidad de contenidos del
art. 27 de la Constitucion y la nece-

sidad de un analisis integrador

La educacion se presenta como un fe-
némeno complejo, con mdltiples repercu-
siones en el mundo del Derecho y, mas
en concreto, en el &mbito de los derechos
subjetivos, lo que explica la pluralidad
de contenidos del art. 27 de nuestra Cons-
titucion. Cabe sefialar, en primer lugar,
un derecho a recibir educacion, 0 mas sen-
cillamente el derecho a la educacion, que
se proclama en el inciso primero del art.
27.1 y cuyo contenido como derecho
prestacional se concreta fundamental-
mente en la ensefianza basica gratuita
(art. 27.3). Existe, en segundo término,
un derecho de libertad que tiene su refle-
jo en el inciso final del art. 27.1 CE, se-
gun el cual «se reconoce la libertad de
ensefianza»; en el apartado 3, que garan-
tiza el derecho de los padres a que sus
hijos reciban la formacion religiosa y mo-
ral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones; y en el apartado 6, que re-
conoce a las personas fisicas y juridicas
la libertad de creacion de centros docen-
tes, dentro de los principios constitucio-
nales. Pero en el art. 27 se incluyen
también contenidos que no son los pro-
pios de un derecho sino de normas que
imponen obligaciones al Estado y, al mis-
mo tiempo, le habilitan para que adopte
las medidas necesarias en orden a ga-
rantizar la escolarizacion (art. 27.4), es-
tablecer la programacion general de la
ensefianza (art. 27.5), llevar a cabo las
labores de inspeccion y homologacion del
sistema educativo (art. 27.8) y ayudar
—financieramente, se entiende— a los
centros docentes que rednan los requisi-
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tos que la ley establezca, todo ello para
conseguir que la educacion conduzca a
«el pleno desarrollo de la personalidad
en el respeto a los principios democrati-
cos y convivencia y a los derechos y Ii-
bertades fundamentales» (art. 27.2).

A estos contenidos —que junto a la
libertad de catedra que garantiza el art.
20.1 ¢) CE, son sin duda los mas impor-
tantes en lo que los derechos educativos
se refiere— se afiaden los derechos de
participacion que garantizan los aparta-
dos 5 (en términos muy generales por lo
que se refiere a la programacion de la
ensefianza) y 7 (que de manera mas pre-
cisa, aunque con un contenido a determi-
nar por el legislador, dispone que «los
profesores, los padres y, en su caso, los
alumnos intervendran en el control y ges-
tion de todos los centros sostenidos por
la Administracién con fondos publicos, en
los términos que la ley establezca»). El
articulo se cierra con el reconocimiento
de la autonomia de las Universidades
(apartado 10), sin duda de gran trascen-
dencia pero que plantea una problemati-
ca en buena medida diferente a la que va
a ser objeto de este analisis.

Ademas de esta pluralidad de conte-
nidos, que como se ha escrito «deben dis-
tinguirse en lo que son diferentes, pero
sin olvidar que forman parte articulada
e instrumental de un todo armdnico del
que reciben toda su consistencia y vigor»
(Martinez Lopez-Mufiiz), conviene insis-
tir en la pluralidad de los actores cuyos
derechos confluyen en la educacion y que,
de alguna manera, estan presentes a lo
largo del art. 27 CE. En primer lugar los
alumnos, que son los ftitulares del dere-

cho a la educacion. En segundo lugar, los
padres, a los que la Constitucion les re-
conoce el derecho-deber de atender a sus
necesidades (art. 39.3), y entre ellas la
educacion, eligiendo la que entiendan mas
acorde a sus propias convicciones (art.
27.3). Pero los padres no sdlo tienen de-
rechos propios en este dmbito sino que,
en cuanto representantes legales de los
hijos, son ellos quienes tienen que adop-
tar muchas de las decisiones que a éstos
afectan, también en materia de derechos
fundamentales. En tercer término, los
profesores, que gozan de libertad de ca-
tedra (art. 20.1 ¢). En cuarto lugar, aque-
llas personas fisicas y juridicas que, en
ejercicio del derecho reconocido en el art.
27.6 CE, se convierten en titulares de
centros docentes. Y, por Ultimo, el poder
publico, que propiamente no tiene dere-
chos pero si importantes funciones segun
acaba de sefialarse, a las que se afiade la
obligacion genérica de atender a la pro-
teccion integral de los hijos que enuncia
el art. 39.2 CE. A la hora de integrar los
derechos e intereses de todos ellos, el cri-
terio principal debe ser, sin duda, el in-
terés del menor, pero sin olvidar que la
determinacion de éste corresponde pri-
ma facie a los padres.

Pero en la Constitucion existen otros
preceptos relevantes en materia educati-
va. Ademas de las normas de distribu-
cion de competencias entre Estado y
CCAA, que quedaran al margen de este
analisis, cabe mencionar entre otros el
art. 16, que asegura las libertades ideo-
logica y religiosa con las que la educa-
cibn —y sobre todo la libertad de
ensefianza— estd estrechamente relacio-
nada; el art. 20, que proclama las liber-
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tades de expresion y recoge también al-
gunos de sus limites, entre los que se
encuentra la tutela de la juventud y de
la infancia (apartado 4); los arts. 35y 38
que garantizan respectivamente las liber-
tades de eleccién de profesion u oficio y
de empresa; el ya citado art. 39.3, que
recoge el deber de los padres de prestar
asistencia «de todo orden» a los hijos o el
art. 44 que proclama la obligacién de los
poderes publicos de promover el acceso a
la cultura, a la ciencia y a la investiga-
cion.

Para completar esta relacion es nece-
sario referirse a dos articulos no directa-
mente relacionados con la educacion pero
que sin duda tienen gran trascendencia
para determinar el alcance de los dere-
chos del art. 27: en primer lugar, el art.
9.2 CE, manifestacion por excelencia del
Estado Social proclamado en el art. 1.1
CE vy segun el cual los poderes publicos
promoveran las condiciones para que «la
libertad e igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y
efectivas». En este mandato de igualdad
real suele verse con frecuencia un titulo
especial de intervencion del Estado en
materia educativa; mas adelante veremos
en qué medida y con qué alcance. El se-
gundo precepto es el art. 10.2 CE, segun
el cual la interpretacion de los derechos
fundamentales constitucionalmente ga-
rantizados se debe llevar a cabo de con-
formidad con los tratados internacionales
sobre derechos. Como es sabido, son mu-
chas e importantes las referencias a las
libertades educativas que se contienen en
Tratados de diverso tipo. No me voy a
detener aqui en su enumeracion, pero al-
gunas de ellas irdn apareciendo a lo lar-

go de este trabajo pues, en no pocos ca-
sos, han servido para aportar luces deci-
sivas en algunos de los aspectos menos
claros y mas controvertidos de la regula-
cion que sobre esta materia contiene
nuestra Norma fundamental.

Todos estos elementos normativos
constituyen, basicamente, el marco de re-
ferencia a la hora de determinar el mo-
delo educativo querido por el constitu-
yente. Lo primero que cabe afirmar es
que se trata precisamente de eso, de un
marco («un marco de coincidencias» por
utilizar una expresion del Tribunal Cons-
titucional que ha hecho fortuna para re-
ferirse a la Constitucion en general)
dentro del cual deben moverse los legis-
ladores y que permite opciones politico-
educativas diversas, como lo evidencian
los cambios legislativos que en esta ma-
teria ha habido desde la entrada en vi-
gor de la Constitucion. Pero dicho esto,
no puede ignorarse que en ese marco no
cabe todo y que hay decisiones bien pre-
cisas del constituyente que los poderes
constituidos no deben ignorar. Entre ellas
destaca la clara opcién por la arménica
convivencia entre el derecho de todos a
la educacion y la libertad de ensefianza,
que aparecen proclamados conjuntamen-
te y con la misma intensidad en el apar-
tado primero del art. 27, lo que ha llevado
a que vaya extendiéndose una foérmula
que refleja bien esta tendencia y que no
es otra que la del «derecho a la educa-
cion en libertad». Toda visién reductiva
en este ambito llevaria, politicamente, a
romper con la voluntad del constituyente
y juridicamente, a ignorar algunos de los
principios mas importantes y sobre los
que existe un acuerdo generalizado de
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interpretacion de la Constitucion: me re-
fiero a los principios de unidad de Cons-
titucion y de concordancia practica
(formulados hace ya tiempo por K. Hesse
y asumidos por nuestro Tribunal Consti-
tucional), que exigen del intérprete el es-
fuerzo por integrar los valores en tension,
sin sacrificar unos en beneficio de otros.
La busqueda de esos puntos de encuen-
tro en los que se consiga la maxima co-
existencia de estos contenidos es lo que
basicamente ha inspirado las decisiones
del Tribunal Constitucional que, en la
practica, ha venido en muchos casos a
realizar reinterpretaciones constituciona-
les de la legalidad educativa (primero de
la Ley Orgénica de Centros Docentes, lue-
go de la Ley Organica de Derecho a la
Educacién) encaminadas a buscar un
punto de equilibrio del que en ocasiones
se habia apartado el legislador.

Desde esta perspectiva integradora
procederé, a continuacion, a examinar los
contenidos del derecho a la educacion y,
sobre todo, los de la libertad de ensefian-
za que son los que suelen presentarse
como mas controvertidos.

3. Elderecho de todos a la educa-
cion

Segun el apartado 1 del art. 27 CE
«todos tienen el derecho a la educacion».
El derecho a la educacion en sentido es-
tricto se configura como un derecho
prestacional, es decir, como una facultad
que se concreta en la posibilidad de exi-
gir del poder publico un determinado bien
0 servicio, en este caso, el de la educa-
cion. A diferencia de otros derechos de
este tipo, que aparecen incluidos en el

Capitulo Ill del Titulo | de la Constitu-
cion como principios rectores que sdlo se
hacen efectivos por la mediacion y en los
términos que establezca el legislador, el
derecho a la educacion es un verdadero
derecho fundamental que, en cuanto tal,
vincula a los poderes publicos, legislador
incluido (art. 53.1 CE), y que puede ha-
cerse efectivo ante los drganos judiciales
y, en Ultima instancia, ante el Tribunal
Constitucional (art. 53.2), lo que obliga
al Estado a adoptar las medidas necesa-
rias para su efectividad.

Por lo que al contenido del derecho se
refiere, es evidente que no incluye la fa-
cultad de exigir cualquier tipo de educa-
cion: desde el punto de vista constitu-
cional, el derecho incluye recibir gratui-
tamente la educacion basica (art. 27.4),
en los términos previstos por el legisla-
dor en la programacion general. A éste le
corresponde concretar, respetando eso si
el contenido esencial de este derecho, el
alcance de la ensefianza basica. Segun el
art. 9 de la LOCE ésta comprende la Edu-
cacion Primaria y la Educacion Secunda-
ria obligatoria, diez afios de escolaridad
que abarcan de los 6 a los 16, si bien se
reconoce el derecho de los alumnos a per-
manecer en ese régimen hasta los 18
afios. En el resto de las ensefianzas que
el legislador pueda establecer (desde la
ensefianza preescolar e infantil al bachi-
llerato o la ensefianza a personas adul-
tas), no hay ex constitutione un derecho
incondicionado al acceso y a la gratui-
dad, si bien la libertad del poder publico
en este terreno se ve limitada por el de-
recho general de igualdad, que impide
tratos desiguales no justificados.
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El derecho a la educacion se concreta
en un haz de facultades que, sin preten-
der ser exhaustivo, son las siguientes: ac-
ceso a un puesto escolar y a la
permanencia en el mismo; acceso a las
correspondientes ensefianzas regladas y
a ser evaluado objetivamente y gratui-
dad de la ensefianza. Con frecuencia se
incluye también un derecho a la calidad
de la educacion, pero se trata mas de una
obligacion del poder publico que de un
verdadero derecho subjetivo directamen-
te exigible.

A la hora de mencionar los titulares
del derecho, la Constitucion ha optado
por el término mas amplio —«todos»—,
lo que ha llevado al legislador a un reco-
nocimiento generalizado del derecho que,
por lo que a la ensefianza obligatoria se
refiere, incluye tanto a espafoles como a
extranjeros y, dentro de estos, tanto a
quienes se encuentran regularmente en
Espafia como a quienes estan de manera
irregular (art. 9.1 de la LO 4/2000), si
bien y en el caso de la ensefianza no obli-
gatoria, la titularidad se ha limitado —y
como es sabido no sin polémica— a los
extranjeros residentes (art. 1.3 LODE vy
art. 9.3 de la LO de derechos de los ex-
tranjeros, en la version dada por la LO
8/2000).

El derecho a la educacion es, sin duda,
uno de los logros mas relevantes del Es-
tado social que, al facilitar el acceso de
todos a la educacion, se ha convertido en
un decisivo factor de integracion y de
igualdad de oportunidades. No puede
tampoco desconocerse el papel relevante
que en esta plena escolarizacion han te-
nido en los paises de Europa los siste-
mas de instruccion publica y que sin

escuela publica resultaria hoy muy difi-
cil —si no imposible— atender la deman-
da educativa. Pero dicho esto, debe
asimismo insistirse en que el derecho a
la educacion entendido como derecho
prestacional no es argumento para limi-
tar la libertad de ensefianza, incluida la
de crear centros docentes, pues a dife-
rencia de otros derechos prestacionales
como la administracion de justicia en los
que existe un monopolio estatal, en el
caso de la educacion, la Constitucion ha
previsto la coexistencia de un derecho
prestacional con la libertad de creacion
de centros, de manera que el Estado cum-
ple con su obligacidn constitucional tan-
to cuando crea centros publicos como
cuando apoya los nacidos de la iniciativa
social. Asi lo ha entendido el Tribunal
Constitucional al afirmar que «al servi-
cio de tal accion prestacional de los pode-
res publicos se hallan los instrumentos
de planificacion y promocién menciona-
dos en el numero 5 del mismo precepto,
asi como el mandato, en su apartado 9°,
de las correspondientes ayudas publicas
a los Centros docentes que retnan los
requisitos que la ley establezca» (STC 86/
1985, FJ 39).

4. Lalibert ad de ensefianza

Si el derecho a la educacion es ante
todo un derecho que permite exigir del
Estado un puesto escolar, la libertad de
ensefianza es un derecho de libertad y
en cuanto tal, una facultad para obrar
sin injerencias del poder publico. Como
muy pronto puso de relieve nuestro Tri-
bunal Constitucional, se trata de una li-
bertad estrechamente conectada con otras
que estan también garantizadas consti-
tucionalmente: «la libertad de ensefianza
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que explicitamente reconoce nuestra
Constitucion (articulo 27.1) puede ser en-
tendida como una proyeccion de la liber-
tad ideoldgica y religiosa y del derecho a
expresar y difundir libremente los pen-
samientos, ideas u opiniones que tam-
bién garantizan y protegen otros precep-
tos constitucionales (especialmente arti-
culos 16.1 y 20.1a)» (STC 5/1981, FJ 79),
si bien tiene un contenido propio y auto-
nomo. La coexistencia de una libertad asi
entendida con la exigencia de que el Es-
tado asegure plazas escolares para todos
y vele por la calidad de la ensefianza
plantea, sin duda, tensiones. De hecho,
se insiste con frecuencia en que este es
el contenido juridico verdaderamente con-
flictivo. Creo, sin embargo, que en mu-
chos casos esa conflictividad deriva mas
de posiciones ideoldgicas —interesadas en
insistir en la contraposicion— que de las
reales dificultades juridico-constituciona-
les: es indudable que éstas existen, pero
no lo es menos que hay vias para la co-
rrecta articulacion de las dos dimensio-
nes, y la experiencia de estos afios asi
viene a confirmarlo.

Es bien sabido que bajo el término li-
bertad de ensefianza se engloban una plu-
ralidad de contenidos, distintos aunque
estrechamente relacionados. En una acep-
cion muy amplia, la libertad de ensefian-
za abarca cualquier forma de trasmision
de conocimientos. Asi entendida, no plan-
tea especiales problemas: los padres son
libres de trasmitir a sus hijos aquellos
conocimientos, ideas y valores que consi-
deren oportunos y de la manera que en-
tiendan méas adecuada. Pero esta libertad
no termina aqui, sino que incluye el de-

recho a elegir para sus hijos «la forma-
cion religiosa y moral que esté de acuer-
do con sus propias convicciones» (art.
27.3). Y, aunque la Constitucion no lo
diga expresamente, incluye asimismo el
derecho a elegir centros distintos a los
creados por el poder publico, derecho que
presupone, a su vez, la libertad de crea-
cion de tales centros, pues es evidente
que la eleccion seria imposible si todos
los centros fueran publicos. Al reconocer
estas libertades, la Constitucion viene a
aceptar que la educacion es una funcion
indeclinable del Estado pero que antes
que ello es un derecho y un deber de los
padres; los nifios son de sus padres y no,
como pretendieran los revolucionarios
franceses, «propiedad del Estado», sin
perjuicio, insisto, de que las importantes
responsabilidades que a éste le corres-
ponden para velar por el interés de los
menores, especialmente en los casos en
que pueda verse en peligro por la actitud
irresponsable de sus progenitores. Esta
es, por otra parte, la tendencia generali-
zada en los textos internacionales; con
especial claridad lo sefiala —por citar sélo
un ejemplo— el art. 10.1 del Pacto Inter-
nacional del Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, segln el cual «se debe
conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad la
mas amplia proteccién y asistencia posi-
bles, especialmente para su constitucion
y mientras sea responsable del cuidado y
la educacion de los hijos a su cargo.

a) El derecho a elegir el tipo de educa-
cion
Como acabo de sefialar, el apartado 3
del art. 27 CE garantiza a los padres el
derecho a elegir para sus hijos la forma-
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cion moral y religiosa que estimen perti-
nente. Se trata de un derecho estrecha-
mente vinculado con la libertad religiosa,
tal y como se refleja de manera clara en
muchos textos internacionales (asi, segun
el art. 18 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, la libertad de
pensamiento, conciencia y religion inclu-
ye la manifestacion de las propias creen-
cias mediante la enseflanza, y en
términos similares se pronuncia el art.
9.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos). Pero se trata de un derecho
que va mas alla del propio hogar y alcan-
za sin duda a la educacion escolar. Por
ello, y aunque los contenidos de los dere-
chos a la eleccion de la formacion religio-
sa y moral y a la eleccidn de centro no
sean coincidentes (como ha sefialado el
Tribunal Constitucional en la STC 5/
1981, FJ 8° «el derecho de los padres a
decidir la formacion religiosa y moral que
sus hijos han de recibir, consagrado por
el articulo 27.3 de la Constitucion, es dis-
tinto del derecho a elegir centro docente
que enuncia el articulo 13.3 del Pacto in-
ternacional de derechos econémicos, so-
ciales y culturales»), uno y otro se
encuentran estrechamente vinculados (y
asi, afirma el Tribunal en la misma sen-
tencia y fundamento que acabo de citar
que «es obvio que la elecciéon de centro
docente sea un modo de elegir una deter-
minada formacion religiosa y moral»).

Es conocido que nuestra Constitucion
no proclama de manera expresa la libre
eleccion del tipo de centro (privado o pu-
blico) y que esa omision no fue precisa-
mente inocente. Sin embargo, una
interpretacion del art. 27 CE desde los

ud Tratados internacionales ha conducido a

404

Su necesario reconocimiento pues es qui-
z&s este contenido de la libertad de ense-
fianza el que queda fijado de manera mas
clara en muchos de esos Tratados: asi, el
art. 26.3 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos dispone que «los pa-
dres tendran derecho preferente a esco-
ger el tipo de educacion que habra de
darse a sus hijos»; y de manera alin mas
precisa el art. 13.2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales dispone que «los Estados par-
te en el presente Pacto se comprometen
a respetar la libertad de los padres y, en
su caso, de los tutores legales, de escoger
para sus hijos o pupilos escuelas distin-
tas de las creadas por las autoridades
publicas» (siempre, eso si, que aquéllas
satisfagan las normas minimas que el Es-
tado prescriba).

Esta ha sido, desde luego, la conclu-
sion a la que ha llegado el Tribunal Cons-
titucional para el que «no hay dificultad
alguna en admitir que el derecho de to-
dos a la educacion, en cuanto derecho de
libertad... comprende la facultad de ele-
gir el centro docente, incluyendo prima
facie la de escoger un centro distinto de
los creados por los poderes publicos» (ATC
382/1996, FJ 4°). Conclusion que alcanza
a la luz de la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, ubicando esta
libertad en el art. 27.1 aunque destacan-
do al mismo tiempo su estrecha conexion
con la reconocida en el apartado 3.

Se trata de un derecho de libertad sin
contenido prestacional, en el sentido de
que no puede exigirse del Estado la crea-
cién de un centro conforme al tipo de edu-
cacion deseado. Pero si esto es asi, la
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contrapartida necesaria es entonces el re-
conocimiento de que tales centros pue-
dan ser creados por entidades ajenas al
poder publico, sin perjuicio de que el Es-
tado pueda atender las razonables peti-
ciones de los ciudadanos, creando centros
publicos con caracteristicas especificas.
Por otra parte, y como también ha sefa-
lado nuestro Tribunal Constitucional, este
derecho a la libre eleccion incluye el de-
recho a permanecer en el centro elegido,
que se veria vulnerado en el caso de pro-
ducirse una expulsion arbitraria. Este de-
recho despliega su eficacia frente al
propio centro docente, pero no impide la
expulsion cuando por el alumno no se res-
peten las normas de convivencia (ATC
382/1996, FJ 4°).

Pero, como ya he dicho, el apartado 3
del art. 27 CE tiene de alguna forma un
contenido que no coincide con el de la
eleccion de centro sino que es mas am-
plio. Incluye, desde luego, el derecho de
los padres a proporcionar la formacion
religiosa y moral por las vias que esti-
men pertinentes y que podran estar al
margen del sistema educativo (cuestion
especialmente problematica en la que no
puedo detenerme es la de la compatibili-
dad entre la llamada home schooling y el
mandato de ensefianza basica obligato-
ria del art. 27.4 CE, que esta llegando ya
a algunos Tribunales y sobre la que sera
necesario un pronunciamiento expreso del
Tribunal Constitucional). Creo, ademas,
que del art. 27.3, tal y como esta redac-
tado, es posible extraer también algunas
consecuencias para la ensefianza publi-
ca. Es verdad que el precepto no puede
entenderse como un derecho prestacional

que permita exigir del Estado que satis-
faga la formacion en las convicciones re-
ligiosas de los padres; pero al mismo
tiempo, la Constitucion no se limita a pro-
clamar un mero derecho de libertad, un
ambito de inmunidad frente al poder pu-
blico, sino que ordena a éste «garanti-
zar» el derecho de los padres para que
sus hijos reciban la educacion moral y
religiosa que ellos decidan. Este manda-
to puede entenderse, desde luego, en el
sentido de evitar interferencias de terce-
ros, pero puede sin duda avalar el que el
Estado, mediante acuerdos con las dis-
tintas religiones con implantacion social,
garantice la ensefianza de la religion en
las aulas para quien asi lo desee. No creo
que esto pueda entenderse como ruptura
de la «neutralidad» ni de la separacion
que necesariamente debe garantizarse
entre Iglesia y Estado. Se trata, mas bien,
de cumplir con un mandato constitucio-
nal y de atender a unas demandas reales
por parte de los padres y permite, ade-
mas, garantizar una igualdad en la for-
macion para aquellas personas que no
tienen capacidad real de eleccion entre
ensefianza publica o privada (bien por-
que no exista un colegio privado en su
municipio con las caracteristicas desea-
das, bien porque, existiendo, no reciba
fondos publicos y, por ello, resulte inase-
quible para algunas economias familia-
res). Asi lo ha entendido, el Tribunal
Constitucional para el que «esta neutra-
lidad no impide la organizacion en los
centros publicos de ensefianzas de segui-
miento libre para hacer posible el dere-
cho de los padres a elegir para sus hijos
la formacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones
(articulo 27. 3 Constitucion)» (STC 5/
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1981, FJ 9°. Por otra parte, ha de te-
nerse en cuenta que la interpretacion ofi-
cial del citado art. 18 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (General Comment
22, de 30.VIL.1993, n.° 6) sefiala que la
libertad de religion es compatible con que
el curriculum escolar comdn a todos pue-
da incluir «<materias como la historia ge-
neral de las religiones y de la ética, si se
imparten de modo neutral y objetivo».

b) El derecho a la creacion de centros
docentes.

La libertad de eleccion de centro tie-
ne como correlato necesario el derecho a
la creacion de centros docentes que es
proclamado con caracter general en los
Tratados internacionales y que ha sido
recogido con férmula clara en el aparta-
do 6 del art. 27 CE, segln el cual «se
reconoce a las personas fisicas y juridi-
cas la libertad de creacion de centros do-
centes, dentro del respeto a los principios
constitucionales». Garantiza este derecho
la creacion de instituciones docentes para
impartir ensefianza en los distintos nive-
les educativos.

Aunque proclamado como derecho de
libertad, es evidente que no estamos ante
un simple derecho de defensa o de no
injerencia por parte del poder publico,
sino ante un ambito que, por razones di-
versas y facilmente entendibles, esta im-
pregnado de normativa juridica y en el
que la correcta articulacion de la liber-
tad con los importantes titulos de inter-
vencion del Estado resulta especialmente
complicada. No obstante, después de casi
veinticinco afios y por obra sobre todo de
la jurisprudencia constitucional, el alcan-

ce del derecho es relativamente claro. De
manera necesariamente sintética expon-
dré sus perfiles tal y como se deducen de
la mencionada jurisprudencia:

e Titulares del derecho son, como
sefiala la propia Norma funda-
mental, las personas fisicas o ju-
ridicas, lo que no impide que el
legislador pueda introducir deter-
minadas limitaciones cuando exis-
tan razones de peso que lo
justifiquen, como de hecho hizo
en el art. 21 LODE.

e Incluye el derecho del titular del
centro a establecer un ideario o
caracter propio, que puede exten-
derse a aspectos distintos de los
estrictamente religiosos 0 mora-
les (STC 5/1981, FJ 89).

* La libertad de creacion de centros
es compatible con el sistema de
autorizacion, con la consiguiente
facultad de la Administracion
educativa para verificar el cum-
plimiento de los requisitos mini-
mos legalmente establecidos. Se
trata, sin embargo, de una auto-
rizacion estrictamente reglada
que no deja margen de discre-
cionalidad a la Administracion y
que no puede implicar un control
material del ideario (SSTC 5/
1981, FJ 8%y 77/1985, FJ 10°).

* El art. 27.3 garantiza asimismo a
su titular el derecho a la direc-
cion del centro, que tan polémico
resulté en los debates parlamen-
tarios pero que parece una conse-
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cuencia inseparable del derecho
ala creacion y que abarca, en sen-
tido positivo, «el derecho a garan-
tizar el respeto al caracter propio
y de asumir en Ultima instancia
la responsabilidad de la gestion,
especialmente mediante el ejerci-
cio de facultades decisorias en re-
lacion con la propuesta de
estatutos y nombramiento y cese
de los drganos de direccion admi-
nistrativa y pedagégica y del Pro-
fesorado»; desde el punto de vista
negativo exige «la ausencia de li-
mitaciones absolutas o insalva-
bles, o que lo despojen de la
necesaria proteccion» (STC 77/
1985, FJ 20°).

El derecho a la creacion de centros
docentes no es desde luego un derecho
absoluto sino que esta sometido a limi-
tes. El primero de ellos se menciona en
el propio apartado 6 del art. 27: el respe-
to a los principios constitucionales, cuyo
alcance debe entenderse a la luz de lo
dispuesto en el apartado 2, segun el cual
«la educacion tendrd por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los principios democréaticos
de convivencia y a los derechos vy liberta-
des fundamentales». Un segundo limite
deriva de las normas que el Estado pue-
da adoptar, y asi se proclama en los do-
cumentos internacionales (por ejemplo
art. 13.4 del Pacto Internacional de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales
0 art. 20.2 de la Convencién sobre los
derechos del nifio), que se refieren a «nor-
mas minimas» que en todo caso nho po-
dran desfigurar el contenido del derecho
a la libre creacion de centros.

Mayores problemas pueden plantear-
se por la colision entre este derecho y los
que amparan a los demas miembros de
la comunidad educativa. Pero aunque al-
gunos conflictos concretos puedan tener
cierta trascendencia, creo que con carac-
ter general no pueden suponer una quie-
bra de la libertad de los titulares del
centro ni un sacrificio del ideario. Asi lo
ha sefialado de manera clara el Tribunal
Constitucional en los casos de colision en-
tre el titular del centro y la libertad de
cétedra de los docentes: estos conflictos
deben resolverse teniendo en cuenta la
obligacién de quien se incorporé al cen-
tro de respetar un ideario que previa-
mente conocia y sabiendo, ademas, que
esa libertad tiene un alcance sensible-
mente menor en la ensefianza no univer-
sitaria, disminuyendo de manera gradual
en los niveles inferiores (STC 5/1981, FJ
99). Y, asimismo, para los supuestos de
conflicto entre titular del centro y los pa-
dres, el Tribunal ha afirmado que «al ha-
ber elegido libremente para sus hijos un
centro con un ideario determinado estéan
obligados a no pretender que el mismo
siga orientaciones o lleve a cabo activi-
dades contrarias con tal ideario» (idem).
Lo mismo puede afirmarse respecto de
los alumnos y su obligacion de respeto
del ideario del centro: puesto que éste no
puede ser contrario a los principios y va-
lores constitucionales, y entre ellos y de
manera muy destacada a los derechos
fundamentales, y ha sido aceptado libre-
mente por el alumno o por quien ostenta
su representacion legal, no serd habitual
que surjan conflictos. Resulta por ello lla-
mativa la insistencia que en su dia puso
la LODE en la necesidad de garantizar
el respeto a la libertad de conciencia de
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los alumnos. Es evidente que ni el idea-
rio del centro ni ninguna otra aparente
justificacion pueden legitimar una lesion
de dicha libertad; pero no lo es menos
que su invocacion no puede servir para
oponerse a un ideario que fue libremente
aceptado, sin desconocer, por otra parte
que, aunque los padres deban atender a
la voluntad del menor en funcion de su
edad y capacidades, es a ellos a quienes
corresponde decidir la educacion moral y
religiosa que desean para sus hijos.

Me parece, por tanto, y creo que asi lo
demuestra la experiencia, que los puntos
de colision entre libertad de creacion de
centros y los referidos limites no plan-
tean especiales problemas. Existen, sin
embargo, otros argumentos, sin duda mas
difusos, que se invocan con frecuencia
para limitar esta libertad de ereccion de
centros docentes y que giran en torno a
la igualdad. Se insiste en la innegable
eficacia igualatoria que ha tenido la uni-
versalizacion de la educacion, a la que se
contrapone una ensefianza privada que
vendria a satisfacer intereses particula-
res, de legitimidad dudosa, que contri-
buiria a acentuar las diferencias, cuando
no a formar élites de poder. Frente a ella
se esgrime la obligacion del poder publi-
co de asegurar la no discriminacion (art.
14 CE) y de promover las condiciones rea-
les de igualdad tal y como proclama el
art. 9.2 CE.

Aunque este resumen, necesariamen-
te simple, pueda parecer una caricatura
no es dificil encontrar este tipo de argu-
mentos en algunos andlisis doctrinales y
en importantes medios de comunicacion.

Frente a ello debe sefalarse, en primer
lugar, que el modelo de escuela Unica,
publica y laica, tan querido para algu-
nos, ademas de no garantizar de manera
tan clara la consecucion de la pretendida
igualdad no es, en todo caso, ni el asumi-
do por nuestra Constitucion ni el recogi-
do en ninguno de los Tratados inter-
nacionales que, como venimos viendo, for-
mulan de manera clara la necesidad de
conjugar las competencias del Estado con
los derechos de los padres y la libre crea-
cion de centros docentes. La Constitucion
consagra unas libertades que, en cuanto
tales, no pueden verse —o al menos no
deben considerarse asi ni por los actores
politicos ni por los aplicadores del Dere-
cho— como un mal menor o como algo
sospechoso. Se trata de verdaderos dere-
chos fundamentales, vinculados con la
dignidad de la persona y su libre desa-
rrollo, que deben hacerse plenamente
efectivos por los poderes publicos, sin que
de su ejercicio puedan derivarse conse-
cuencias negativas de ningun tipo (siem-
pre, claro estd, que se respeten los valores
constitucionales y los derechos de los de-
mas).

Por otra parte, y como antes he
sefialado, tampoco el caracter presta-
cional del derecho a la educacion es ar-
gumento que justifique la limitacion de
la libertad de ensefianza, pues el Estado
puede satisfacerlo tanto ofreciendo pla-
zas publicas como facilitando —median-
te las oportunas ayudas— el acceso a las
plazas privadas. La coexistencia de am-
bas permite sin duda un pluralismo que
no puede perjudicar a nadie y que equili-
bra la consecucion de la igualdad con la
garantia de la libertad; de una libertad
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que no s6lo es uno de los valores superio-
res del ordenamiento como proclama el
art. 1.1 CE, sino que, aunque con fre-
cuencia se olvida, también debe ser ase-
gurada y promovida por los poderes
publicos de acuerdo con el mandato del
mismo art. 9.2 de la Constitucion. Como
se ha sefialado con toda lucidez «la reali-
dad de una sociedad pluralista muestra
que no hay ciudadanos distintos porque
haya escuelas diferentes, sino cabalmen-
te todo lo contrario: hay escuelas distin-
tas y partidos politicos distintos, y medios
de comunicacion distintos... porque hay
ciudadanos con diversas percepciones de
la existencia» (Fernandez-Miranda vy
Sénchez Navarro, 1996, 185).

Si se acepta este planteamiento, que
entiendo se adecua a la voluntad de la
Constitucion de conjugar derecho a la
educacion con libertad de ensefianza, no
tiene sentido enfrentar ambos modelos
educativos de forma excluyente o que el
poder pUblico «entre en competencia» con
la iniciativa de origen privado. Por otra
parte, y si efectivamente se constatara la
existencia de desigualdades importantes
entre los alumnos de los distintos tipos
de educacion, lo correcto seria adoptar
las medidas para mejorar la calidad de
la ensefianza publica (o de la privada, si
fuera el caso) y, al mismo tiempo, garan-
tizar una efectiva capacidad de eleccion
con independencia de las posibilidades
econdmicas de las familias.

Esto conduce derechamente al Ultimo
de los temas que queria tocar en este
articulo un tema sin duda trascendental
para el pleno desarrollo de estos dere-
chos y que por ello exigiria un tratamien-

to que desborda las pretensiones mucho
méas modestas de este balance de carac-
ter general: me refiero al alcance del man-
dato constitucional de ayuda a los centros
docentes que reGnan los requisitos que
la ley establezca (art. 27.9 CE).

¢) La financiacion publica de los cen-

tros privados

El correcto entendimiento del manda-
to del art. 27.9 CE tiene una relevancia
indudable, pues sélo mediante la adecua-
da financiacion de los centros no publi-
cos se garantiza el derecho de los padres
a la eleccion del tipo educativo y, en Ulti-
ma instancia, la igualdad de oportunida-
des. Ha sido también la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional la que a lo
largo de estos afios ha ido delimitando,
en buena medida, el contenido del man-
dato constitucional, asi como las conse-
cuencias que el legislador puede
legitimamente unir a la percepcion de
fondos publicos. Por lo que al primer pun-
to se refiere, el alto Tribunal ha dejado
claro que no existe un derecho incondi-
cionado a la ayuda pues, como sefialé en
formula sin duda brillante aunque sus-
ceptible de ser matizada, «los recursos
publicos no han de acudir, incondicional-
mente, alld donde vayan las preferencias
individuales» (STC 86/1985, FJ 4°). Al
mismo tiempo, y como en otros lugares
el propio Tribunal Constitucional ha se-
fialado, el art. 27.9 no puede tampoco en-
tenderse como una afirmacion retorica,
de manera que quede absolutamente en
manos del legislador la posibilidad de con-
ceder 0 no esa ayuda (STC 77/1985, FJ
11°). La Constitucion contiene un man-
dato —«ayudaran»— y no una simple po-
sibilidad, que se justifica por el papel que

¥TH-26€ ‘€002 diqWBIoIp-aiqwandas ‘9zz o'u ‘X7 oye
elbobepad ap ejoyedss eisinal

20

N
o
©



revista espafiola de pedagogia
LXI, n.° 226, septiembre-diciembre 2003, 397-414

afio

&

<P

410

Angel J. GOMEZ MONTORO

los centros privados prestan a la socie-
dad y a la libertad de eleccion de tipo de
educacion constitucionalmente garantiza-
da. Por otra parte, es verdad que los fon-
dos publicos no estan para financiar los
«caprichos» privados, pero no lo es me-
nos que en un Estado democratico y so-
cial quienes los administran no pueden
ignorar las preferencias sociales, maxi-
me cuando vienen constitucionalmente
avaladas y protegidas de la manera mas
reforzada: como un verdadero derecho
fundamental. Se debe, por ello, hacer un
uso «apolitico» de tales fondos, objetivo
éste que en mi opinidn esta en buena
medida por conseguir. Asi parecen evi-
denciarlo, al menos, los margenes de de-
cision que tienen las administraciones
educativas autonémicas segun las fuer-
zas politicas que las controlan.

Sin entrar ahora en la cuestion de si
el régimen de concierto es 0 no la mejor
manera de cumplir con el mandato cons-
titucional de ayuda a la ensefianza pri-
vada, si creo que éste sistema puede
satisfacer las exigencias de la integra-
cion de los distintos derechos que coexis-
ten en el art. 27 CE, pero para ello es
necesario que los poderes publicos sean
respetuosos con el pluralismo existente
en la sociedad y con los derechos funda-
mentales que lo garantizan. Urgente pa-
rece, asimismo, que las ayudas a los
centros concertados cubran de manera
efectiva el coste real, al menos de acuer-
do con los modulos de sostenimiento pre-
vistos para la ensefianza publica. La
exigencia de gratuidad de los centros con-
certados que impone la ley (necesaria, por
otra parte, para garantizar una efectiva
igualdad de oportunidades en el momen-

to de la eleccion) solo se justifica cuando
la subvencion cubre los gastos; de otra
forma, se estaria —y en la practica se
esta— exigiendo de los centros que sean
ellos los que soporten, al menos parcial-
mente, el mandato de gratuidad dirigido
a los poderes publicos, lo que evidente-
mente no tiene apoyo constitucional al-
guno.

Por lo que hace a las consecuencias
de la financiacion publica, ninguna duda
cabe de que la percepcion de fondos de
esta naturaleza permite —e incluso exi-
ge— al poder publico un grado de inter-
vencién que de otro modo no estaria
justificado. Asimismo, es exigible de los
centros privados que adopten una acti-
tud de colaboracion con los poderes pu-
blicos y de solidaridad en la solucion de
los problemas sociales, como ocurre aho-
ra, por citar un solo aunque significativo
ejemplo, con la emigracion. Pero debe
huirse de la tentacion de utilizar esas
exigencias para desvirtuar el caracter
propio de los centros o para exigir una
especie de renuncia al ejercicio de dere-
chos fundamentales (Diaz Lema). No s6lo
porque se estaria con ello defraudando a
quienes en el legitimo ejercicio de su de-
recho eligieron el centro, sino también
porque se contravendria de manera cla-
ra una libertad que el constituyente ha
configurado como uno de los derechos
constitucionales que constituyen el fun-
damento del orden politico y de la paz
social (art. 10.1 CE). Sélo con ofertas co-
herentes y estables, capaces de suscitar
adhesiones precisas y claras, se garanti-
za el derecho primario de los padres a
elegir el tipo educativo (Fernandez-Mi-
randa y Sanchez Navarro). Quizas tenga
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todo el sentido recordar ahora que, como
dispone el art. 13.4 del Pacto de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales,
ninguno de los derechos educativos ni de
las facultades que corresponden al poder
publico «se interpretara como una res-
triccion de la libertad de los particulares
y entidades para establecer y dirigir ins-
tituciones de ensefianza», a condicion
—es0 si— de que se respeten los princi-
pios basicos que deben orientarla (pleno
desarrollo de la personalidad y respeto
de la dignidad y los derechos humanos) y
las normas minimas que prescriba el Es-
tado.

5. Amodo de conclusion

Entiendo que, a pesar de las dificul-
tades sefialadas en las paginas que pre-
ceden, el balance de estos veinticinco afios
es positivo. La Constitucion ha puesto
unas bases sdlidas sobre las que cons-
truir un sistema educativo en el que co-
existan —no solo pacificamente sino con
plena colaboracion— ensefianza publica
y privada. Por su parte, el Tribunal Cons-
titucional ha realizado una importante
labor en la tarea de establecer criterios
precisos sobre cdmo compaginar las li-
bertades educativas con las exigencias del
derecho a la educacion, y las libertades
de los padres vy titulares de centros con
las indeclinables funciones que competen
a los poderes publicos, y ha limitado,
cuando ha sido necesario, los excesos en
que a veces ha incurrido el poder politi-
co. El resultado ha sido la plena
escolarizacién y una convivencia de cen-
tros publicos y privados menos proble-
matica de lo que algunos podrian —o
querrian— pensar. Sin embargo, en el

terreno de la libertad de ensefianza no
todo esta hecho: de una parte, y como
antes he sefialado, debe garantizarse un
sistema en el que la financiacion de los
centros concertados cubra los mddulos
previstos para la ensefianza publica y,
junto a ello, que no quede al albur de las
mayorias que en cada momento gobier-
nen en la correspondiente Comunidad
Auténoma. Por otro lado, las recientes
reformas educativas parecen haber des-
pertado viejos dogmatismos excluyentes
y han vuelto a colocar a los temas educa-
tivos en el centro de la batalla politica.
Se corre el riesgo de que estas disputas
(que, como digo, responden mas a crite-
rios ideoldgicos que a exigencias consti-
tucionales) resten energias para acometer
los verdaderos retos. Una vez garantiza-
da la educacion para todos, el objetivo
debe ser mejorar su calidad con indepen-
dencia del tipo de centro en que se im-
parta. Por otra parte, la educacion debe
constituir un verdadero factor de inte-
gracion, que ahora se encuentra también
con el reto del cada vez mayor numero
de alumnos hijos de inmigrantes que lle-
nan las aulas. Para la consecucion de es-
tos objetivos, se echa en falta un
verdadero «pacto por la educacion» que,
al igual que los existentes en otros ambi-
tos, implicara a las autoridades tanto es-
tatales como autonémicas y locales, a
todas las fuerzas politicas y los actores
educativos, publicos o privados, y deter-
minara con precision los puntos de en-
cuentro que, como tales, deben quedar al
margen de los intereses sectoriales y de
las coyunturales y cambiantes mayorias
politicas.
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Resumen:
Los derechos educativos; 25 afios de
experiencia constitucional

El art. 27 de la Constitucion espafiola
encierra una pluralidad de contenidos,
reflejo de las posiciones ideologicas que
se enfrentaron en los debates constitu-
yentes pero que, mas alla de las concre-
tas coyunturas politicas, aparecen como
una consecuencia logica de la necesidad
de integrar los distintos bienes y dere-
chos en juego en el ambito educativo. La
educacion es un derecho prestacional que
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debe asegurar el Estado, pero garanti-
zando al mismo tiempo la libertad de en-
seflanza (que incluye el derecho de los
padres a la eleccion del tipo de educacion
y la libertad de creacion de centros con
todo lo que ello supone) y una verdadera
igualdad de oportunidades. En estos vein-
ticinco afios han sido muy importantes
los logros en la integracion de todos es-
tos elementos, en la que el Tribunal Cons-
titucional ha tenido un papel destacado,
pero parece necesario seguir profundizan-
do en las libertades educativas.

Descriptores : Derecho a la educacion,
libertad de ensefianza, libertad de crea-
cion de centros docentes, igualdad de
oportunidades en la ensefianza, financia-
cion de la educacion.

Summary:
Educational rights: twenty-five years

of constitutional experience

The content of Article 27 of the
Spanish  Constitution reflects the
plurality of competing ideologies that
were proffered in the debates that ensued
prior to its formulation. But beyond these
political factors, its inclusion in the
Constitution is inspired by a common
interest to uphold the different goods and
rights related to education. The State has
the duty to provide for the education of
its citizens. This, however, must be com-
patible with guaranteeing basic
educational freedoms such as the right
of parents to choose the kind of education
they want for their children and the
freedom of private individuals or groups
to establish educational institutions. It
is also duty of the State to ensure that

its citizens enjoy equal opportunities in
having access to quality education. In the
past twenty-five years, we have witnessed
the efforts that are being exerted to
integrate all these elements. In this
regard, the Constitutional Court has
played an important role. There is,
however, a need to continue in our efforts
to fully comply with all the requisites of
educational freedoms.

Key Words: Right to education, freedom
of education, right to establish edu-
cational institutions, equality of
opportunities in education, economy of
education.
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