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INTRODUC

CION

Los principios constitucionales del sistema educativo espafol es
un trabajo de investigacion que pretende fundamentalmente clarificar
y ordenar la exhaustiva correlaciéon de derechos y libertades que el
legislador constituyente ha consagrado en diferentes preceptos de la
Constitucién de 1978.

La interpretacion, a nuestro modo de ver, partidista, que de la li-
bertad de ensefianza se ha realizado, y el desigual acceso a los pues-
tos escolares de nuestro sistema educativo, han sido las causas mas
significativas que nos han impulsado a emprender este trabajo de in-
vestigacion. Siempre ha sido una constante en nuestra formacion uni-
versitaria y humana, la preocupacién por todos los problemas que afec-
tan a la ensefanza, siendo enfocados unas veces desde el punto de
vista juridico, las mas desde una perspectiva que penetra en el anali-
sis pedagogico y politico. Ya de.antemano reconocemos la estrecha
e intima relacién que histéricamente ha existido —y aun existe— entre
el problema de |la educacion y las concepciones ideolégicas, bien po-
liticas, bien religiosas, respecto a los modelos educativos a desarro-
llar en nuestro pais, por lo que hemos considerado conveniente defi-
nir abiertamente nuestro prisma de observacion que, a pesar de apa-
recer coloreado de un rojo sin estridencias, no por ello se esfuerza
por llegar a los problemas con el maximo rigor y honradez intelectual.
De ahi que, en numerosas ocasiones haya sido necesario insistir en
el andlisis de algunas cuestiones para aprehender de la manera més
objetiva que ha sido posible, conceptos que aparecen impregnados
de apasionados intereses y excesivas matizaciones politicas y reli-
giosas.

A pesar de la compleja —complejidad derivada de nuestra turbu-
lenta y dramatica historia politica del siglo XIX— y, en algunos supues-
tos, contradictoria regulacion constitucional, nuestro objetivo priorita-
rio ha sido |a definicién de los derechos y libertades de caracter edu-
cativo consagrados en la constitucion de 1978 desde una perspectiva
estrictamente juridica, lo cual mucho nos tememos, no siempre se
habra conseguido, porque el objeto central de nuestra investigacion,
la ensefianza —y los problemas politicos que han condicionado el de-
sarrollo y la estructuracidn de nuestro sistema educativo—, es una ma-
teria especialmente relacionada con el objeto de investigacion de otras
disciplinas cientificas como la Sociologia, la Pedagogia y la Ciencia
Politica.

Sin embargo, quizas podamos justificar la ausencia de un trata-
miento eminentemente juridico acudiendo a la extremada politizacion
que ha estado presente en todo el proceso de elaboracidon de nuestro
texto constitucional actualmente vigente, dando lugar a una Constitu-
cion que se caracteriza por el consenso entre las fuerzas politicas del
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pais que en aquellos momentos participaron en su redaccion. Preci-
samente es el caracter politico de su articulo 27 —precepto dedicado
preferentemente al tema de la educacion— lo que nos ha obligado a
dedicar una gran parte de nuestro trabajo, quizds demasiado exten-
sa, a los antecedentes historicos y juridico-constitucionales de la li-
bertad de ensefanza.

Aungue actualmente podamos afirmar que la regulaciéon consti-
tucional sobre la ensefianza difiere de la establecida por otras Consti-
tuciones anteriores, no por ello deja de tener interés el estudio del pre-
cedente historico, especialmente si para entender —no ya solo
interpretar— el largo y penoso proceso de elaboracion del articulo 27
es imprescindible remontarse al analisis politico y religioso de la liber-
tad de ensefanza durante el pasado siglo XIX. El enfrentamiento his-
torico entre el monopolio educativo del Estado y la libertad de ense-
fianza, interpretada como el derecho de los particulares —o, sin hacer
abstracciones, el derecho de la Iglesia Catdlica— a fundar centros de
ensefianza diferentes a los centros creados por el Estado, no puede
ser explicado sin realizar este estudio histdrico.

La consecuencia inmediata de la pugna de intereses politicos, re-
ligiosos y econémicos que se esconden detrds de las diferentes con-
cepciones sobre la libertad de ensefianza, o sobre el derecho a la edu-
cacion, se refleja claramente en la regulacién constitucional sobre el
problema de la ensefianza. La satisfaccion de los respectivos intere-
ses en juego, o de los modelos educativos defendidos por cada fuer-
za politica dentro del texto constitucional, ha desembocado en una ex-
tensisima y, en ocasiones, redundante, declaracion de derechos y li-
bertades dentro de nuestro sistema educativo. De ahi que, en este
trabajo de investigacion nos haltamos planteado la interpretacién de
tales derechos y libertades como un problema de conflictos entre de-
rechos fundamentales de similar rango normativo.

Lo que nosotros hemos denominado principios de la Libertad de
ensefianza y de la Plena escolarizacion son los dos pilares que rigen
el sistema educativo espaniol, y los criterios prioritarios a la hora de
interpretar las posibles colisiones entre los derechos educativos ga-
rantizados por aquél. Los articulos reservados por el legislador cons-
tituyente al tema de la educacion —fundamentalmente el 27 y el arti-
culo 20.1.c— se presentan como un problema de armonizacién o de
jerarquizacion entre derechos fundamentales, por lo cual, hemos cen-
trado este trabajo de investigacion en la busqueda de los elementos
juridicos de interpretacion que, extraidos de la propia Constitucién, con-
tribuyan a solucionar las inevitables colisiones entre los derechos edu-
cativos de cardcter constitucional.

Junto a la libertad de ensefianza y al principio de la plena escola-
rizacion, utilizados preferentemente como criterios de interpretacion
del sistema educativo, hemos reservado una parte de este trabajo a
aquellos preceptos constitucionales que, a nuestro modo de ver, deben
ser necesariamente utilizados para realizar una interpretacion siste-
matica y teleoldgica de la Constitucion. Nos estamos refiriendo al arti-
culo 14, que consagra la igualdad juridica o igualdad ante la ley, a la



configuracion del Estado espaniol, que se constituye como Estado So-
cial y Democratico de Derecho, establecido en el parrafo 1° del arti-
culo 12 y a la clausula de la igualdad sustancial, recogida en el articu-
lo 8.2. Estos preceptos han sido utilizados para articular y armonizar
las derechos fundamentales consagrados dentro de nuestro ordena-
miento educativo, atendiendo a los fines y al espiritu que se deriva
de la propia Constitucion.

Dentro de este marco juridico-constitucional, lo que podriamos ca-
lificar como la razén de ser de este trabajo es la que se reserva al es-
tudio del contenido y las caracteristicas que definen la libertad de en-
sefianza diferenciandola de otros conceptos incluidos dentro del texto
constitucional que, como la libertad de catedra o el derecho a fundar
centros docentes, presentan una equivoca similitud en sus respecti-
vos contenidos. En este sentido, tanto la parte histérica como aque-
llos capitulos dedicados a la delimitacién y definicion de conceptos
juridicos, se plantean en torno al origen y al significado actual de la
libertad de ensefanza. Si en nuestra tradicion histérica y juridico-
constitucional la libertad de ensefanza es aquélla que permite difun-
dir los pensamientos y las ideas libremente y sin ninguna clase de con-
dicionamiento o coaccion exterior —afirmacién que constituye la hi-
poétesis central de este trabajo y que pretendemos demostrar a lo largo
del mismo—, actualmente su significado puede ser interpretado de
forma diferente como principio ordenador de todo el sistema educati-
vo configurado por la Constitucion de 1978.

Por todas estas razones, no nos hemos detenido en un exhausti-
vo estudio sobre la historia politica espafiola del siglo XIX, ni tampoco
nos hemos parado en el analisis del ejercicio de la libertad de catedra
en el ambito universitario. Del mismo maodo, y debido a la amplitud
y complejidad —la cual se incrementaba a medida que ibamos pro-
fundizando en estos problemas— que el significado histérico de la li-
bertad de ensefianza planteaban, tampoco nos hemos detenido en el
estudio de las vicisitudes que la autonomia de las Universidades ha
sufrido hasta su reconocimiento, a nivel constitucional, en el parrafo
102 del articulo 27.

En pocas palabras, nuestra pretension fundamental iba dirigida
a definir el marco juridico-constitucional que preside el actual sistema
educativo espanol centrandonos en sus dos pilares fundamentales:
la libertad de ensefianza y el derecho a la educacion. Esta pretension
excluia, por otra parte, el analisis que la nueva estructuracion del Es-
tado en Comunidades Auténomas obliga a realizar respecto a la con-
figuracion de los diferentes centros de ensefianza, cualificados por el
grado real de participacion de padres, profesores y alumnos en la ges-
tion de los centros publicos y concertados y, fundamentalmente por
la imparticion de las clases en las diferentes lenguas oficiales recogi-
das por los Estatutos.

En este sentido, una de las cuestiones mas polémicas que, cons-
cientemente no han sido tratadas a lo largo de este trabajo, es la que
se refiere al derecho del alumno a recibir la ensefanza en la lengua
propia o materna, como contenido minimo del derecho a la educacion.
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Las consecuencias, tanto juridicas como economicas o sociales, que
se derivan del reconocimiento constitucional del pluralismo linguisti-
co y del derecho a la educacion enunciado con pretensiones genéri-
cas —y por esta razén sumamente ambiglias—, forman parte de lo
que nosotros hemos denominado contenido juridico del derecho a la
educacion. Su estudio, asi como la diferente estructuracién de nues-
tro sistema educativo, protagonizada por las diversas Comunidades
Auténomas, ha sido postergado para un futuro trabajo que nos permi-
ta dedicarle el tiempo y la profundidad que su importancia merecen.
En cualquier caso, los principios constitucionales que configuran el
marco juridico de caracter fundamental sobre la ensefianza que, a lo
largo de estas paginas se han pretendido desarrollar, vinculan, a nues-
tro juicio, a todas las Comunidades Auténomas en el desarrollo de los
derechos fundamentales de caracter educativo.

El estudio del derecho a la educacion, consagrado también en
el primer apartado del articulo 27, ha sido realizado, pues, desde su
inseparable relacion con el contenido de la libertad de ensefianza. Asi,
el problema de la subvencidn a los centros privados de ensefianza
es analizado profundamente, no solo para diferenciar su contenido res-
pecto a los elementos que definen la libertad de ensefanza, sino por
la intencionada confusion, tanto juridica como politica, que actualmente
esta siendo difundida. Las ayudas con fondos publicos a los centros
educativos de cardcter no estatal aparece, bien como el instrumento
juridico imprescindible para hacer realidad el principio de la libertad
de ensefanza, bien como el cauce apropiado para hacer efectivo el
derecho a la educacion consagrado en el articulo 27 de nuestra Cons-
titucién. Por esta razén, hemos considerado conveniente hacer conti-
nuas referencias a la relacion entre este derecho de todos a la educa-
cion y el contenido constitucional de la libertad de ensefanza.

No hemos pretendido realizar un estudio sobre el contenido juri-
dico del derecho a la educacion cuyas manifestaciones mas impor-
tantes —dejando a un lado el derecho a recibir la ensefianza en la
lengua materna o en la lengua oficial del Estado o Comunidad Auto-
noma, polémica a la que ya hemos hecho referencia— son entre otras,
el problema del numerus clausus fijado por cada Universidad, el pro-
cedimiento y la sancion disciplinaria de los alumnos, y los métodos
de evaluacion y rendimiento académico. Ante todo hemos querido de-
finir cual es el contenido y los efectos juridicos de la libertad de ense-
nanza, y qué relaciones se derivan de este contenido respecto al de-
recho a la educacion del alumno. De ahi que, a lo largo de este traba-
jo no hayamos dedicado ningan capitulo a una parte general sobre
los derechos fundamentales y las libertades publicas por dos razones
importantes. La primera porque se trata de un objetivo excesivamente
ambicioso para aquellos que se inician en el arte de la investigacion,
objetivo que hemos preferido retrasar hasta la adquisiciéon de una ma-
durez cientifica e intelectual, s6lo conseguida con el trabajo y el es-
fuerzo. Y la segunda razon porque ya existen numerosos y excelentes
trabajos sobre este tema a los que hacemos continuas alusiones para
apoyar y fundamentar nuestras conclusiones.



Tampoco hemos reservado ningun apartado al estudio compara-
do de la regulacion juridica sobre el tema de la libertad de ensefanza
establecida en otras Constituciones, preferentemente de ambito euro-
peo, porque ya existen magnificas obras que profundizan en su anali-
sis —y a las que nos remitimos continuamente—, que nos han servi-
do de fuente prioritaria para la comparacion entre el marco juridico
educativo espanol, y el que otros ordenamientos establecen respecto
a la ensenanza; y también, porque hemos creido mas conveniente y
mas Util para hacer realidad nuestros propdsitos de aclarar y simplifi-
car estas categorias juridicas, acompafiar —al hilo de las
exposiciones— nuestras conclusiones de las necesarias referencias
constitucionales o legales, tanto espanolas como extranjeras.

Y no queremos terminar esta breve introduccién sin definir nues-
tra posicion respecto a la ensefianza privada. A pesar de lo que se
pueda deducir de una primera lectura de este trabajo de indagacion
y anélisis, no estamos en contra de la iniciativa privada, ni en el ambi-
to de la ensefianza, ni respecto a ninguna otra manifestacion empre-
sarial del individuo o de los grupos humanos. Muy al contrario. Hoy
por hoy, es en el seno de la iniciativa privada donde pueden surgir
nuevos e imaginativos cauces para innovar las técnicas pedagdgicas
y progresar en el desarrollo de la ensefianza. Pero una cosa es la rea-
lizacion de proyectos pedagogicos y la experimentacion de nuevas téc-
nicas, que se pueden realizar a través de la iniciativa tanto publica
como privada, o bien en forma de cooperativas, y otra muy diferente
la configuracién de conceptos y categorias juridicas, baséandose en
tales proyectos educativos, o en equivocas ideas sobre tales concep-
tos obtenida por una interesada y, en ocasiones falseada, interpreta-
cion de nuestra historia politica, religiosa y escolar.

La iniciativa privada es una de las vias abiertas por la Constitu-
cion de 1978 para emprender proyectos educativos; es quizas el lugar
apropiado, como nuestra propia historia nos ensefia con la creacion
de empresas como la Institucion Libre de Ensefianza, para progresar
en el desarrollo de nuevas y avanzadas técnicas de ensefianza que
contribuyan a la formacién del hombre y a su preparacidon para la adap-
tacion a un mundo cada vez mas tecnificado. Por tanto, pensamos que
es muy conveniente fomentar las iniciativas de los particulares en este
sentido, bien en la escuela privada o, incluso en el seno de la ense-
fnanza publica. Pero desde una perspectiva politica y social, la ense-
Aanza privada en nuestro pais no ha contribuido a democratizar los
canales de acceso a la instruccion, ni ha favorecido aquelias medidas
destinadas a extender la educacion a las capas mas desfavorecidas
de la sociedad espanola. Al contrario. Y esta es basieamente la causa
de nuestro empeno en demostrar cual ha sido la historia de nuestra
ensenanza privada, qué significado ha tenido la libertad de ensefan-
za como categoria juridica y como libertad publica, y qué papel ha re-
presentado —o ha querido representar— el Estado en nuestra socie-
dad para extender la educacion a todos los ninos de nuestra geografia.

Que el Estado y la democratizacion de la ensefanza sea un pro-
ceso especialmente relacionado a lo largo de nuestra historia escolar,
no significa que seamos contrarios a la iniciativa privada dentro de



la ensefnanza. Pero para tener iniciativa en cualquier ambito de la so-
ciedad, es imprescindible previamente adquirir los medios oportunos
y el nivel cultural necesario que permitan desarrollar una actividad em-
presarial, docente, politica o social. Y para desarrollar y ejercer la li-
bertad hay que transformar democraticamente la organizacion de la
ensefnanza. Y en nuestro pais sélo puede ser posible, aunque pudie-
ra ser transitorio, a través de la intervencion del Estado.

Estas son las razones que nos han impulsado a reservar un capi-
tulo de nuestro trabajo a la interpretacion de aquellos preceptos cons-
titucionales que permiten la intervencion del Estado en la regulacion
del sistema educativo espafiol. Sin embargo, y a pesar de nuestra po-
sicion decididamente partidaria de la intervencion del Estado en la or-
denacion del sistema educativo para democratizar el acceso a los pues-
tos escolares, también se nos plantean innumerables interrogantes
acerca de la viabilidad practica de esta intervencion. El coste que para
los poderes publicos puede implicar el sostenimiento de la ensefan-
za basica, tanto en los centros publicos como en los privados que, cum-
pliendo los requisitos legales se acojan al sistema de conciertos, puede
llevar al fracaso toda esta elaboracién tedrica que preconiza la inter-
vencion del Estado como instrumento indispensable para democrati-
zar la ensefianza en nuestro pais.

Y para finalizar, es inexcusable hacer constancia de mi mas pro-
fundo y sincero agradecimiento hacia todas aquellas personas que,
en todo momento y respecto a cualquier problema, siempre me han
demostrado su apoyo y entusiasmo. Especialmente deseo dirigir este
sentimiento de gratitud hacia el profesor D. Juan José Ruiz-Rico Lopez-
Lendinez, ya que, gracias a su valiosa direccion intelectual y a su cons-
tante apoyoe personal, ha sido posible la realizacion de este trabajo de
investigacion. Asimismo deseo sinceramente dar las gracias a todos
aquellos comparieros de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Malaga que siempre han estado predispuestos para ofrecerme su
ayuda y colaboracién. Especialmente quiero agradecer su amistad y
preocupacion sincera a mis queridos comparieros del Departamento
de Derecho Politico de la Universidad de Malaga porque gracias a su
comprension y a su tremenda paciencia ha sido posible trabajar coti-
dianamente, a veces en dificiles circunstancias. Y finalmente he de
mencionar a todos los miembros de mi familia y a aquellos amigos
mas cercanos y mas queridos porque siempre y en todo momento han
confiado en mi.
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La dedicacién de un capitulo de este trabajo al estudio historico
del origen y las caracteristicas iniciales de la libertad de ensefianza
obedece al deseo de utilizar la historia como criterio fundamental de
interpretacion para redefinir e integrar conceptos juridicos recogidos
hoy por la Constitucion de 1978. Pueden ser diversas las perspectivas
de analisis y se pueden utilizar simultaneamente diferentes métodos
de interpretacion como la blusqueda de la voluntad del legislador o la
comprension de los términos juridicos segun el contexto social y poli-
tico en el que hayan sido elaborados (1). Estos métodos no dejaran
de ser utilizados a lo largo de nuestro trabajo.

Sin embargo, queremos profundizar especialmente en el estudio
histdrico de este concepto juridico, elevado al rango de constitucional
gracias a su recepcion directa por el texto de nuestra Constitucién ac-
tual (2), porque la busqueda del sentido originario de un concepto como
la libertad de ensefianza nos puede permitir delimitar su contenido
actual.

La ensefanza, o la educacién (3), segun las diferentes concep-
ciones que sobre este tema parecen existir, ha sido objeto de regula-
cion juridica durante todo el siglo XIX espanol, pues ya en la Constitu-
cion de 1812 se consagraba un Titulo dedicado a la Instruccién Publi-
ca (4). Lo que a nosotros nos interesa subrayar en este capitulo en
concreto es la importancia que la educacion ha tenido —y tiene— en
nuestra historia constitucional como problema politico y religioso fun-
damentalmente. Porque la diferente percepcion de la realidad que his-
téricamente ha dividido a los espafioles parece agudizarse especial-
mente en el tema de la educacion. El objetivo de este capitulo es, por
consiguiente, investigar el contenido originario o, en otras palabras,
la razén de ser de la libertad de ensefianza que aparece con una serie
de caracteristicas esenciales en el afo 1868. Estas caracteristicas esen-
ciales son las que pretendemos describir y concretizar en este reco-
rrido histdrico y constitucional.

Si desde una perspectiva juridico-constitucional se puede actual-
mente interpretar que el contenido de la libertad de ensefianza esta
integrado por diferentes derechos y libertades —también es ésta la
opinién de un importante sector de la doctrina espanola (5)— nuestra
postura se aproxima mas a la posicion mantenida por A. EMBID IRUJO
en el sentido de interpretar la libertad de ensefnanza como una facul-
tad atribuida al ser humano que le permite difundir sus conocimientos
de forma libre y con ausencia de cualquier clase de condicionamiento
o coaccion (6).

Por ello, el estudio histérico del problema de la educacion en nues-
tro pais nos va a proporcionar criterios suficientes para defender la
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afirmacion de que la libertad de ensefianza tiene unas connotaciones
politico-religiosas que exceden del marco juridico y que a su vez, han
condicionado toda nuestra historia politica y constitucional. Sin ir més
lejos, la Constitucion de 1978 recoge en su articulo 27 una serie de
derechos y libertades que dejan entrever los problemas politicos e ideo-
I6gicos que los constituyentes tuvieron que superar para que el texto
constitucional pudiera ser aceptado (7).

La libertad de ensenanza tiende a identificarse actualmente con
la facultad que tiene cualquier persona fisica o juridica para crear cen-
tros docentes distintos a los centros estatales, facultad que es consi-
derada por algunos como un derecho auténomo, y por otros, como
la contrapartida del derecho que asiste a los padres de elegir para sus
hijos el centro docente que mejor se adapte a sus convicciones mora-
les y religiosas (8). Efectivamente, como ya tendremos ocasioén de se-
nalar en los proximos capitulos, tanto el derecho a crear centros do-
centes, como la posibilidad que tienen los padres de elegir colegio
para sus hijos son derechos educativos (9) reconocidos por la Consti-
tucién, garantizados por las leyes y confirmados por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (10), pero, en ningun caso, se puede llegar
a identificar el contenido de tales derechos educatlvcs con el princi-
pio de la libertad de ensefanza.

Y para llegar a esta afirmacion nos vamos a apoyar en los datos
que nos suministra nuestra historia politica y constitucional del siglo
XIX, ya que, segun la mayor parte de nuestra doctrina (11), con la cual
no llegamos a estar de acuerdo en los planteamientos basicos, la iden-
tificacion entre libertad de ensefianza y libertad de creacién de cen-
tros docentes se desprende, no sélo de nuestra tradicién legal, sino
fundamentalmente de la historia de la educacién en nuestro pais, que,
a nuestro juicio, permite comprobar, como una institucion de caracter
no estatal, la Iglesia Catdlica, ha representado un papel preponderan-
te —cuando no hegemdnico— en la creacién y sostenimiento de los
centros de ensenanza espaiioles.

En los siguientes epigrafes tendremos |la oportunidad de analizar
el contenido de los textos constitucionales que tratan sobre el proble-
ma de la libertad de ensefanza precisando como de una primera lec-
tura de algunos de sus articulos, efectivamente se puede llegar a una
identificacion entre ambos conceptos. En nuestra opinion, sin embar-
go, tal identificacion no es posible si, junto a una interpretacion literal
de sus preceptos se busca tamhbién una penetracidn en el espiritu y
en la finalidad de las leyes.

El nudo de la cuestion podemos, por tanto, centrarlo en la consi-
deracion de la libertad de ensefianza como derecho de los particula-
res a establecer y dirigir centros docentes. §Cuando podemos decir
que aparece en nuestra historia constitucional este concepto juridico?
Desde nuestro punto de vista, es el Manifiesto del Gobierno Provisio-
nal de 25 de octubre de 1868 uno de los textos en los que por primera
vez se habla expresamente de la libertad de ensefianza (12). La liber-
tad de ensenanza tiene, pues, un marcado caracter progresista y re-
volucionario (13) manifestado sobre todo, por la pretension del Gobierno



Provisional, surgido a raiz de la revolucion gloriosa de 1868, de secu-
larizar la vida publica y privada de los espanoles. El estado de des-
composicion en que se encontraba la instruccion publica en Espana
en la segunda mitad del siglo XIX se hacia evidente sobre todo por
la falta de respeto hacia «las espontaneas manifestaciones del enten-
dimiento humano, y por la imposicion de planes monstruosos impues-
tos no por las necesidades de la ciencia, sino por las estrechas miras
de partidos y sectas» (14).

Las principales ideas expresadas en el Manifiesto del Gobierno
Provisional perfilan el contenido de la libertad de ensefianza segun
el ideario progresista de la revolucion:

i) El contenido fundamental de la libertad de ensefanza
—segun este ideario progresista— se resume en la libertad
de expresion y en la posibilidad de transmitir los pensamien-
tos en el ambito de la ensefanza.

ii) La segunda caracteristica que nos parece de suma impor-
tancia senalar es la diferencia que se establece entre «las ne-
cesidades de la ciencia y las estrechas miras del partido y
la sectar, es decir, la separacion entre lo que podriamos de-
nominar la libertad cientifica (15) y las diferentes corrientes
ideoldgicas que han impregnado de un contenido politico y
religioso el tema de la ensenanza.

iii) El Gobierno Provisional surgido en 1868 sienta como premi-
sa fundamental que la instrucciéon no puede ser monopolio
de ningun tipo de escuelas o sistemas, sino una actividad
orientada hacia la controversia y la discusion (16).

La libertad de ensefianza parece, pues, definirse como una liber-
tad del pensamiento humano no condicionada por ninguna clase de
orientacion partidista o sectaria, ni ejercida con caréacter exclusivo o
excluyente por ninguna institucion o grupo en concreto. Definicion que,
dentro del uniformismo religioso-catdlico que predominaba en la Es-
pana del siglo XIX, solo podia originar el germen de futuros conflictos
importantes, ya que, hasta entonces, el aspecto politico y religioso de
los Proyectos de ensenanza relegaba a un segundo plano las circuns-
tancias que podian garantizar la extension de la instruccion publica (17).

El monopolio ejercido por la Iglesia Catdlica en el campo de la
educacion va a establecer una situaciéon de hecho de la que poste-
riormente se van a derivar una serie de exigencias juridicas que con-
sideran de forma esencialmente unitaria la ensefianza y la religion.
Es decir, a raiz de la Revolucion de 1868 podemos afirmar que se quie-
bran en Espana los cimientos de una sociedad que era concebida de
forma unitaria y dogmatica. La identificaciéon entre ensenanza y reli-
gion pretende ser sustituida —por algunos— por una libertad de pen-
samiento y de expresion. Se llega asi a plantear los problemas con-
cretos que, a partir de la segunda mitad del siglo XIX van a dominar
las relaciones Iglesia-Estado y a turbar profundamente la vida politica
espanola, la cuestion del control de la Iglesia sobre la ensefianza y

la obligacién de la ensefianza religiosa (18).



El objetivo de este epigrafe es, precisamente, expresar cuales son
las reacciones que tienen lugar en el seno de la sociedad espafiola
durante esta segunda mitad del siglo XIX, (19) cuando la unidad y la
uniformidad religiosa pretenden ser sustituidas por una libertad de con-
ciencia, por una libertad de cultos, y, en definitiva, por una libertad
de pensamiento. Libertades que, en el ambito de la educacion perse-
guirian, en ultima instancia, la posibilidad de expresar los pensamientos
que la propia conciencia determinara (20).

La revolucion de 1868 es, a nuestro juicio, el punto culminante
de un proceso que venia desarrollandose desde los comienzos del siglo
XiX: la implantacion y consolidacion de un Estado liberal, el cual debia
asumir para su supervivencia, unas competencias propias en la en-
sefianza y, en este sentido, la escuela sera el ultimo baluarte de la
Iglesia para no verse privada del inmenso poder temporal que poseia
en siglos anteriores (21). Es, adelantando problemas que veremos pos-
teriormente, el origen de lo que hoy se conoce como monopolio esta-
tal frente a ensefanza privada,,

En definitiva, y sintetizando las ideas de este epigrafe al que bien
podriamos denominar hacia una secularizacién de la vida espanola,
la inseparable relacion que une a la ensefianza con la religion cree-
mos que tiene su origen en el proceso de racionalizacién que, al igual
que en otros paises europeos (22), se va produciendo en la sociedad
espanola del siglo XIX y en la radical oposicion que la Iglesia Catdlica
plantea a la pérdida de uno de los ultimos residuos de su poder tem-
poral, el monopolio absoluto sobre la ensefianza en Espana.

Los siguientes epigrafes intentaran completar esta dimension re-
ligiosa del problema afiadiendo a la intransigente oposicion de la Igle-
sia a perder su espacio temporal en la sociedad, su relacion con las
fuerzas conservadoras del pais para, junto a ellas, impedir los cam-
bios politicos que la propia evolucién de la sociedad espafiola recla-
maba necesariamente.

Solo con la calificacion con que, actualmente hoy todavia, se ad-
jetivan los distintos tipos de Estado, es decir, Estados laicos frente a
Estados confesionales, segun la incorporacion, o no, de una determi-
nada doctrina religiosa como la religion oficial del Estado (23), pode-
mos apreciar el considerable peso politico que la religion y, en nues-
tro caso, la religion catdlica, ejerce sobre las diferentes sociedades
y, particularmente sobre la sociedad espaiiola de finales del siglo XX
(24). En capitulos posteriores tendremos la oportunidad de analizar
con mas detalle las manifestaciones concretas del ejercicio de ese
poder politico en el proceso de elaboracion del texto constitucional de
1978 (25), lo cual nos servira entre otras cosas, para apreciar la acti-
tud que esta institucion adopta en regimenes democraticos a diferen-
cia de la que defiende en aquellos Estados que se declaran confesio-
nales (26).

En definitiva, nos interesa especialmente averiguar cual es —o
cual ha sido— el comportamiento de la Iglesia Catdlica en sus rela-



ciones con el Estado espanol y, para ello, sera preciso remontarnos
algunos anos en el tiempo. Dentro de esta perspectiva politica nos in-
teresan en gran medida los siguientes problemas: 1) la interpretacion
de la alianza histérica que ha existido entre la Iglesia y las fuerzas mas
conservadoras y reaccionarias de la sociedad espafola y, 2) el origen
de lo que hoy se conoce como monopolio educativo estatal frente a
la libertad de ensefianza.

La historia escolar espanola es la historia de una contienda que
se puede remontar al siglo XVIII con la lucha entre ilustrados y reac-
cionarios, en la que la educacion paso de las manos de la Iglesia al
Estado, se afirmé la libertad de la ciencia contra un implacable oposi-
cion y comenzé la larga marcha hacia el laicismo que, desprovisto de
su contenido pretendidamente patético, no era sino fruto de |la secula-
rizacion del mundo moderno y, en consecuencia, también de la ense-
nanza (27).

El enfrentamiento entre aquellos que pretenden racionalizar la vida
social espafiola, evitando la comprensidn de cualquier fendmena hu-
mano unica y exclusivamente desde |a perspectiva religioso-catdlica,
y aquellos otros que se niegan radicalmente a que en la uniforme Es-
pafia se manifiesten tendencias u opiniones divergentes a lo que el
dogma y la doctrina de la Iglesia establecen, continda a lo largo del
siglo XIX y llega hasta 1868, fecha importante, porque por primera vez
aparece consagrado en un texto constitucional tanto el derecho a fun-
dar centros de ensefianza como la libertad de cultos (28).

Los intentos revolucionarios que se suceden a partir de 1808 no
pretenden introducir |a libertad y la tolerancia en materia religiosa,
como ha sido ya sefialado en numerosas ocasiones por los historia-
dores y, como asi lo demuestra también el propio texto constitucional
de 1812, sino volver a la situacién anterior a la marcha de Fernando
VII. Un sector muy reducido de liberales cuestionara las estructuras
politicas del pais. La unidad religiosa permanecera intacta. La liber-
tad de expresion garantizada por la Constitucion de 1812 se refiere,
a nuestro modo de ver, a las ideas politicas, quedando a salvo la uni-
formidad de la nacion en materia religiosa a través de |a obligatorie-
dad de la religion catolica consagrada —a perpetuidad— en su arti-
culo 12.

No es nuestra intencion profundizar en el estudio politico de la
historia espafiola del siglo XIX, salvo en aquellos temas que incidan
directamente en el caracter religioso-politico del problema de la edu-
cacién. Por ello, tomamos como punto de partida los acontecimientos
que giran en torno a la revolucién de 1868 aunque hagamos algunas
referencias a fechas anteriores.

Con la Constitucion de 1812 se manifiestan en nuestro pais los
primeros brotes de constitucionalismo al cuestionarse nociones como
la soberania real o el origen del poder, pero no se cuestiona la perma-
nencia de la religion catdlica establecida con caracter preceptivo. Si
nos interesa sefalar, por el contrario, como la division politica que nace
a raiz de la aparicion del constitucionalismo espanol entre absolutis-
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tas y liberales incluye entre uno de esos bandos no sdlo a los partida-
rios de la confesionalidad del Estado espafiol, sino a la propia Iglesia
Catdlica como institucion en si misma considerada.

La intransigente oposicion que los absolutistas manifiestan a cual-
quier intento de cambio o de reforma, les llevara paulatinamente a es-
tablecer una constante alianza con la Iglesia Catdlica haciendo un fren-
te comun para preservar el régimen politico y social de cualquier po-
sible innovacion. Los que, politicamente hablando, se esfuerzan en
prolongar el régimen anterior, comprueban, instruidos por la experien-
cia, que el clero espafiol, sea cualesquiera sus moviles van a estar
animados de las mismas intenciones que ellos. Por eso no ven nin-
gun inconveniente en conservarle privilegios importantes sobre todo
en materia escolar (29).

Ni la Iglesia ni los conservadores desean un cambio profundo del
régimen politico y social, y ambos se hacen aliados con una misma
finalidad, el mantenimiento del «status quo» rechazando las innova-
ciones y las ideas que van interiorizandose poco a poco en otras so-
ciedades europeas. El intercambio de privilegios y prebendas consti-
tuira el nucleo de esta alianza singular. La Iglesia se vera favorecida
en su control sobre la ensefianza y como contrapartida ésta apoyara
la pervivencia de un sistema politico que garantice su posicién hege-
monica dentro del sistema educativo (30).

El proceso de secularizacion y modernizacion de las sociedades
es una evolucién que tiene lugar en Europa a partir del Renacimiento.
El conflicto entre la sociedad medieval y la sociedad moderna, entre
el reino de Dios como arquetipo politico y la sociedad politica secula-
rizada, entre el absolutismo integrista y el liberalismo democratico, es
propio de la cultura europea (31) y, por tanto, el problema religioso se
planteara en toda la zona europea con una fuerte virulencia. Pode-
mos, pues, pensar que en Espana la lucha por una vida politica secu-
larizada y por un liberalismo democratico tiene lugar hasta bien entra-
do el siglo XX a causa, entre otras razones, de esta alianza entre con-
servadores —o mantenedores de una situacién que podriamos
denominar premoderna— y los representantes de la Iglesia Catdlica
espafola, impidiendo la consolidacién de un Estado liberal que ga-
rantizara las libertades publicas y, por consiguiente, también la liber-
tad religiosa.

La consolidacién del Estado liberal en Espania necesitaba, junto
a una reestructuracion politica que afectara a los cimientos de la or-
ganizacion estatal espafiola, una secularizacion de la vida social que
facilitara la introduccién en la Espana del siglo XX de las ideas mo-
dernas que invadian el resto de Europa. Pero en nuestro pais, politica
y religion han estado intimamente relacionados desde que las fuer-
zas conservadoras y clericales hicieran causa comun frente a los in-
tentos progresistas y liberalizadores de la sociedad espafiola. Esta
alianza politica se manifiesta fundamentalmente en el control hege-
monico que la Iglesia, a través de las Ordenes y Congregaciones reli-
giosas, ha ejercido sobre la ensefianza en Espaiia, favorecido tam-



bién por los gobiernos conservadores. A modo de sintesis podemos
adelantar las siguientes consideraciones previas:

i) En 1868 los centros de |a Iglesia controlan el 80 % de los es-
tablecimientos educativos en Espafia (32). Se puede afirmar,
pues, que existia un monopolio de hecho sobre la ensefianza.

ii) La consolidacion del Estado liberal en nuestro pais implica-
ba la asuncion por éste de las esferas correspondientes al
poder temporal y, por tanto, la competencia estatal sobre la
ensefanza. Es decir, la intervencion de un Estado liberal en
la sociedad civil asumiendo competencias sobre la ensefianza
venia motivada por la necesidad de privar de los poderes tem-
porales a una institucion —que debe su existencia a las creen-
cias espirituales del ser humano— que era el principal obs-
taculo para la implantacién de las estructuras liberales, y no
a un embrionario Estado intervencionista (33).

iii) La alianza politica entre los conservadores espafioles y el
clero espanol va a desvirtuar el tema de la ensefianza debi-
do a la necesidad de satisfacer las demandas de la Iglesia
para controlar el sistema educativo espanol. Esta situacion
objetiva obligara, en algin momento historico, a aquellos que
encarnan el pensamiento progresista y liberal a prohibir el
ejercicio de la ensenanza a las Ordenes religiosas. Estas im-
portantes relaciones politicas van a configurar el contenido
de conceptos juridicos como la libertad de ensefianza y con-
tribuiran a perfilar la idea del monopolio educativo del Estado.

La historia politica espanola se vera envuelta a partir de 1868 en
continuas luchas cuya causa, entre otras, proviene de la negativa por
parte de esta institucion religiosa a verse excluida del control de esfe-
ras que pertenecen al poder civil. Dentro de estas competencias tem-
porales, la escuela sera el objetivo preferido para ocupar espacios de
poder politico alegando para sus fines fundamentos extraidos de man-
damientos sobrenaturales.

La ensefianza se plantea como problema politico y religioso en
la segunda mitad del siglo XIX y continta hasta nuestros dias como
veremos al analizar la elaboracion del texto constitucional de 1978. Efec-
tivamente, la educacion es un instrumento de socializacién que puede
ser utilizado por quienes ostentan el poder politico con independen-
cia de su caracter ideolégico, pero nos interesa especiaimente subra-
yar que es el liberalismo progresista el que, en 1868, introduce una
libertad de ensefianza, complementada por una libertad de cultos y
de creencias, sin las cuales la primera perderia la mayor parte de su
contenido material. Esta precision nos sera muy util a la hora de inter-
pretar los derechos fundamentales que se han configurado en la Cons-
titucién esparfiola de 1978.

Dentro de esta atmosfera de secularizacion del poder y diferen-
ciacion de competencias, vamos a analizar muy brevemente el origen
de la polémica que, aln hoy, se manifiesta entre el monopolio educa-
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tivo del Estado y la libertad de ensenanza (34). Desde nuestro punto
de vista, no es completamente exacto el planteamiento del problema
en estos términos, ya que en un principio va a ser el Estado quien pre-
tenda asumir sus competencias en |la ensefianza frente a un monopo-
lic de hecho ejercido por la lglesia, y sera precisamente ésta quien
se niegue a perder el control de esta esfera politica.

Por otra parte, la libertad de ensefianza nace con unas caracte-
risticas y un contenido diferentes a los que hoy se le atribuyen. Como
vamos a ver, la primera enemiga de la libertad de ensefianza va a ser
la Iglesia Catdlica en aquellas coyunturas politicas en las que podia
presionar y controlar los aparatos del Estado. Tambien sera su mayor
defensora en aquellas otras circunstancias en las que se permite un
pluralismo religioso y vea peligrar su posicion hegemonica en el campo
educativo.

Veamos, pues, cual es el origen de esta contraposicion entre el
monopolio educativo del Estado y la libertad de ensefianza.

El dato sociolégico del que podemos partir para iniciar el estudio
del monopolio estatal sobre la ensefianza es el hecho conocido y acep-
tado del control casi absoluto ejercido por las Congregaciones religio-
sas de caracter exclusivamente catdlico sobre la ensefianza en nues-
tro pais. A esta ensefianza acudian los sectores mas privilegiados de
la sociedad espafiola —dato que nos servira mas adelante para de-
mostrar la preocupacion de la Iglesia por las capas mas débiles de
la sociedad— creandose un nexo significativo entre estas fuerzas so-
ciales espafiolas. Se puede decir que hasta la llegada de la Segunda
Republica, la ensefianza en Espaiia va a estar dirigida hacia la forma-
cion de las élites de la sociedad espanola (35). La gran mayoria de
espafoles no tendrd acceso alguno a la educacion o, si acaso, a la
ensefianza primaria exclusivamente (36).

Como afirma YVONNE TURIN, en el siglo XIX la mayor parte de
los espaiioles «después de pasar el estado de la leccién de lectura
se educa en los establecimientos privados, de los cuales, un 80 % de-
penden de las Congregaciones religiosas (37). Efectivamente, este dato
sociolégico es confirmado no sélo por Y. TURIN, sino por la mayor
parte de los que han profundizado en estos temas, por lo que pode-
mos hablar de un monopolio educativo de hecho ejercido por la Igle-
sia catdlica sobre la ensefianza secundaria y una gran parte de la pri-
maria. ;Qué ocurre en la Espafa del siglo XIX cuando la seculariza-
cion de la vida social va impregnando no sélo las estructuras politicas,
sino también la mentalidad y el modo de vida de un sector considera-
ble de espafioles. El lento proceso de implantacion del Estado liberal
en nuestro pais se vera condicionado por algunos factores muy signi-
ficativos:

1. La consolidacién del Estado liberal implicaba, en parte, la
transformacion de las estructuras politicas, pero también el estableci-
miento de un régimen de libertades publicas que respetara no sélo
la propiedad privada como pilar fundamental del sistema, sino tam-



bién aquellas otras que —como la libertad religiosa— permitieran ge-
neralizar en nuestra sociedad el paulatino proceso de secularizacion
que invadia la mayor parte de Europa.

2. La alianza entre los representantes del pensamiento conser-
vador en Espafia y la mayor parte del clero espafiol, obligara al libera-
lismo progresista a luchar contra la ensefianza de la religion catodlica
en las escuelas, precisamente por su oposicion institucional a esta-
blecer un Estado en el que la tolerancia religiosa y la libertad de pen-
samiento -—necesarias, por otra parte para la supervivencia del
sistema— se consolidasen como valores esenciales.

3. No creemos exagerado afirmar que el origen de la polémica
entre el monopolio educativo estatal frente a la libertad de ensefianza
se remonta a la propia consolidacion del Estado liberal, y a la desafor-
tunada actuaciéon de nuestras fuerzas conservadoras y de nuestros
catélicos integristas (ello no justifica, sin embargo, la actuacion de los
grupos radicales y progresistas en determinadas coyunturas politicas
como durante la Segunda Republica —de la que hablaremos en su
momento—) en relacion con la implantacion de las institucionés li-
berales.

La oposicion de la Iglesia a la transformacion no solo de las es-
tructuras politicas de la sociedad espafiola del siglo XIX, sino a cual-
quier indicio de flexibilidad o disidencia religioso-moral, obliga a los
liberales espanoles a ir sustituyendo el monopolio eclesiastico en la
ensefanza por una estructura estatal que asuma como competencia
propia la organizacion del sistema educativo espanol. La moderniza-
cion del pais requiere necesariamente la eliminacion del poder tem-
poral que la Iglesia ejerce sobre la ensefanza (38).

La adaptacion de Espana al pensamiento moderno europeo a tra-
vés de la consolidacion de las estructuras del Estado liberal implica
irremediablemente una secularizacion del propio Estado y de la pro-
pia sociedad espanola que permita, tanto la configuracion liberal de
los érganos estatales como la consagracion de un régimen de liberta-
des, destacando sobre todo la libertad de pensamiento y la libertad
religiosa, porque son las que principalmente afectan al objeto de nues-
tro trabajo.

El problema de la ensehanza de la religion en las escuelas tiene,
por consiguiente, su origen, en la negativa de la Iglesia Catdlica, tanto
a una secularizacion global de la sociedad espafiola como a la pérdi-
da del control ejercido a lo largo de los siglos sobre la ensefianza, lo
cual supondra, en buena medida, la disminucién de gran parte de su
poder politico. De ahi la identificacion entre ensefianza y religion y la
consideracion de la religion como materia a impartir necesariamente
por la escuela. Consideracién que no compartimos y que, por otra
parte, ha condicionado tanto la interpretacion de términos juridicos
como el contenido de algunas libertades publicas (39).

La modernizacién de Europa que se inicia con el Renacimiento
exige atribuir al Estado una serie de competencias que, de forma con-
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suetudinaria, ejercian las Ordenes y Congregaciones religiosas en Es-
pana. La organizacion de la ensefianza por el Estado ha significado
una lucha constante hasta incluir entre sus competencias aquellas ac-
tividades que histdricamente habia desempefiado la Iglesia. Y ésta se
negaba no solo a perder el dominio que sobre la ensefianza ejercia,
sino incluso a permitir que el Estado pudiera supervisar la accién de
sus educadores (40).

Es importante, pues, insistir en la evolucion —quizas este térmi-
no no sea el mas apropiado para definir la lucha permanente que ha
mediatizado todo este dificil y duro proceso— que la ensefanza ha
sufrido en nuestro pais, desde su identificacion absoluta con la reli-
gién catolica, tanto por los encargados de impartir dicha educacion
como por el espiritu que impregna los contenidos de las materias a
estudiar por los educandos, hasta llegar a una libertad de ensefianza
que se reduce al derecho de los particulares a establecer y dirigir cen-
tros docentes. Es preciso, entonces, no perder de vista algunos de los
datos ya analizados anteriormente:

1. Laidentificacidn entre ensenanza y religién, que a la larga de-
sembocara en la habitual consideracién de la religion como asignatu-
ra propia de los Planes de Estudio.

2. La constante alianza histdrica entre el pensamiento conser-
vador y el pensamiento catdlico; alianza que se transforma a medida
que el Estado Liberal se va consolidando en nuestro pais.

3. Lafirme oposicion de la Iglesia Catdlica al establecimiento de
un régimen liberal que garantizara como uno de sus postulados fun-
damentales, la libertad de cultos y la libertad religiosa.

Y es aqui donde podemos encontrar también el origen de la dife-
rencia entre el monopolio educativo del Estado y una concepcion, que
nosotros podriamos calificar como estricta de la libertad de ensefian-
za. Los liberales necesitan apoderarse de los aparatos del Estado y
organizar a través de ellos una precaria y deficiente ensefianza publi-
ca por dos razones fundamentalmente: 1. Para consolidar el propio
Estado liberal, privando a la Iglesia de su ambito de poder temporal
y, 2. Para secularizar la ensefianza que es el ambito de actuacion uti-
lizado preferentemente por la Iglesia para la divulgacion de su doctrina.

Desde el momento en que los 6rganos del Estado empiezan a ser
utilizados por los liberales para la organizacion del sistema educativo,
surge la diferencia entre lo que se llamara el monopolio estatal, que
sera criticado por los catdlicos y conservadores —en un primer
momento—, y la libertad de ensefianza que sera la reivindicacion de-
fendida por éstos ultimos, como libertad de los particulares para fun-
dar centros docentes diferentes a los centros sostenidos por el Esta-
do. Como analizaremos mas adelante esta libertad de ensefianza sera
reducida al derecho de las Congregaciones y centros de la Iglesia para
establecer sus propios centros e impartir en ellos sus doctrinas.

Como ejemplo de esta afirmacion, el Plan Pidal de 1845, que ha
sido calificado como el primer intento de secularizacién de la ense-



fianza en nuestro pais garantizaba a los particulares la facultad de es-
tablecer centros privados, estando en posesion del titulo de licencia-
do o de dactor (41). Comienza, entonces, la batalla entre la Iglesia y
el Estado por el dominio de la educacién. La pretension del Plan de
1845 era continuar la construccion del Estado liberal espafiol secula-
rizando la ensefianza en manos del Estado y permitiendo, al mismo
tiempo, a los particulares la apertura de centros privados.

Sin embargo, la secularizacion de la ensefianza inaugurada por
el Plan de 1845 puede ser objeto, en nuestra opinién, de algunas con-
sideraciones importantes. Uniformizar y centralizar la ensehanza en
manaos del Estado no implica una secularizacion de la misma como
lo demuestran los preceptos que regulaban la autorizacion que el go-
bierno podia conceder a los particulares para la creacion de centros
docentes. En concreto, los articulos 83 y 84 del Plan Pidal exigian, entre
otros, los siguientes requisitos: presentar la fe de bautismo, poseer un
certificado de moralidad y buena conducta expedido por el cura pa-
rroco y el alcalde de su domicilio y detallar el programa de ensefianza
a efectos de reconocimiento (42).

El Estado espaiiol de 1845 se proponia controlar la ensefianza
a través de autorizaciones especiales, o de la exigencia del grado de
licenciado o doctor, a aquellos particulares que deseaban ejercer la
ensefnanza de forma privada. Y desde esta perspectiva si podemos
hablar, entonces, de secularizacién de la ensefianza. El problema surge
cuando, entre los requisitos para obtener la citada autorizacion el go-
bierno también exige la adhesion del particular en cuestion a los dog-
mas de la Iglesia catdlica. Y es que, desde esta perspectiva, el Plan
de 1845 no pretendia secularizar la ensefianza, sino reservar las com-
petencias que en esta materia le debian ser atribuidas a un Estado
liberal como parecia querer ser el Estado espafiol.

Por eso, |a firma del Concordato de 1851 entre el Estado espariol
y la Santa Sede «supone, con caracter legal, el derecho de la Iglesia
a la inspeccion de la ensefianza tanto en los centros privados como
en los publicos» (43). Asi, cualquier clase de instruccion que se im-
partiera en cualquier centro de ensefianza deberia ser conforme en
todo a la doctrina de la religién catélica, y «a este fin, no se pondra
impedimento alguno a los obispos y demas prelados diocesanos, en-
cargados por su ministerio de velar sobre la pureza de la fe y de las
costumbres y sobre la educacion religiosa de la juventud en el ejerci-
cio de este cargo, aun en las escuelas publicas» (44).

A partir de 1845, la legislacion espafiola consagra la facultad de
los particulares para abrir centros de ensefianza, y el Estado se reser-
va la competencia para autorizar o denegar su apertura si no se res-
petan los requisitos mas arriba sefialados, entre ellos con caracter pree-
minente, la adhesién a los principios doctrinales catélicos. Comienza,
pues, la lucha, no por la libertad de ensefianza como pretenden rei-
vindicar los sectores mas integristas y conservadores de la sociedad,
sino por el control de una ensefianza que ha de estar inspirada por
una determinada doctrina con caracter exclusivo y excluyente. La preo-
cupacion de la Iglesia es evitar que se impartan ideas contrarias o di-
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ferentes a las sefialadas por ella, no admite la libertad de ensefianza
ni tampoco la apertura de centros de ensefanza en los que pudieran
divulgarse otras doctrinas diferentes a las suyas pues, aunque «pro-
clamen la libertad de ensefianza, esta libertad sera entendida unilate-
ralmente, es decir, como libertad que permitira evitar el monopolio es-
tatal de la ensefanza y mantener, por tanto, las escuelas religiosas
y confesionales. Pero, paraddjicamente, este integrismo catélico es ma-
nifiestamente contrario a la apertura de escuelas protestantes, consi-
derando al Plan de 1845 como excesivamente tolerante con la liber-
tad de pensamiento, en detrimento del dogma y la moral catélicos» (45).

Este es, a nuestro entender, el origen de la disyuntiva entre mo-
nopolio estatal o libertad de ensefanza. La Iglesia no hubiera plan-
teado el problema de la libertad de ensefanza, si todas las escuelas
particulares hubieran respetado la ideologia catdlica o bien el Estado
se hubiera declarado en cualquier régimen politico como un Estado
confesional, sin permitir naturalmente la libertad de cultos y de
creencias.

Por otra parte, la pugna histérica planteada entre liberales y con-
servadores alcanzara, sin ninguna duda, el tema de la ensefianza, no
solo por el tratamiento favorable que los conservadores conceden a
la Iglesia en la legislacion educativa, sino por el control partidista que
de la docencia haran los moderados, prohibiendo la libertad de ex-
presién en la catedra cuando a su entender se propaguen a través
de ella «doctrinas erréneas». Esta es la preocupacion del Ministro de
Fomento, Orovio, cuando en 1866 prohibe a los profesores la perte-
nencia a los partidos politicos (46). Comienza la persecucion de la li-
bertad de expresion y el controi de ensefianza por los diferentes go-
biernos.

Vemos pues, como las circunstancias politicas y religiosas pre-
vias a la Revolucion de 1868 nos llevan a establecer una serie de con-
clusiones antes de iniciar el estudio juridico y constitucional de la li-
bertad de ensenanza, bien como libertad de catedra, o bien como de-
recho de los particulares a establecer centros docentes, aunque desde
nuestra perspectiva, ambas posiciones son esencialmente complemen-
tarias.

La unidad religiosa, que condiciona tanto la vida publica como
la vida privada de los espanoles, se encuentra sumergida en una pro-
funda crisis debido a la constante transformacion de una sociedad que
exige como uno de sus postulados fundamentales, el establecimiento
de las libertades basicas del individuo. La negativa de la Iglesia cato-
lica a que en Espana se pudiera practicar cualquier otra religion que
no fuese la catdlica, la obliga a adoptar una posicion intransigente res-
pecto a aquellos sectores de la sociedad espariola que luchan por es-
tablecer la libertad del pensamiento y de la ciencia. Esta actitud la con-
duce a aliarse con los grupos mas conservadores y a centrar el objeti-
vo de su lucha en el control sobre la ensefanza.

Desde otra perspectiva, la aparicion del concepto de libertad de
ensenanza en nuestro pais adquiere algunos matices contradictorios.



Por una parte, surge como una clasica libertad individual del ense-
fiante frente a cualquier clase de intromisién externa, ya sea religiosa
o politica, y sin embargo, se puede afirmar que, simultdneamente, toda
la historia del siglo XIX espafiol es la historia de un Estado que lucha
por establecer unas estructuras liberales, reafirmando sus poderes fren-
te a otros poderes y, al mismo tiempo —y esto es lo interesante del
problema— reclama para él la intervencion en la ensefianza (47). La
razon no es otra que el deseo de suprimir el monopolio que las orde-
nes religiosas venian ejerciendo desde la Edad Media sobre la edu-
cacion en nuestro pais. Para los liberales espanoles, la equiparacion
del Estado espariol con el resto de los paises europeos sélo podia rea-
lizarse a través de una racionalizacion de la vida social, la moderniza-
cion de sus estructuras y el reconocimiento de una serie de libertades
fundamentales para el ciudadano. Para ello, el Estado debia asumir
la organizacion y secularizacion de la ensefianza y la Iglesia, era su
principal adversario. Por ello, no aparece nada claro —como se suele
afirmar— que toda la historia de la ensefianza se reduzca a la pugna
entre los principios de publificacion y de libertad, o de estatalidad frente
a libertad (48).

El problema de la libertad de ensefianza y la identificacion histo-
rica que se ha originado entre ensefianza y religién es, a nuestro jui-
cio, un problema del poder residuario de caracter temporal en manos
de la Iglesia. No es una cuestion meramente pedagogica o de escola-
rizacion de una poblacion que no se destaca, precisamente, por su
nivel de instruccion, sino que se trata de un problema politico de es-
tructuracion de la sociedad civil en relacién con los antiguos poderes
temporales de la Iglesia. De ahi que junto al proceso de centraliza-
cion y uniformidad educativa impuesto por el Estado liberal, del que
son ejemplo los diferentes Planes y leyes sobre Instruccion publica,
se haga aparecer como un principio opuesto a la libertad de ensefianza
(49).

La definicion del concepto de libertad de ensefanza desde una
perspectiva juridica, nos obliga, como hemos podido apreciar, a ana-
lizar las relaciones entre la Iglesia oficial y el Estado en nuestro pais.
Relaciones que van a tener un considerable peso politico incluso hasta
la elaboracion del texto constitucional como veremos detenidamente
en el capitulo 2° Pero antes de profundizar en el estudio de la norma-
tiva vigente, es importante hacer un breve recorrido por la legislacion
espanola en materia educativa para precisar el contenido, tanto de la
libertad de ensefianza, como de un embrionario derecho a la instruc-
cion (50), sirviéndonos ya del marco politico y religioso de referencia
al que hemos aludido. ;Cuando podemos decir que la libertad de en-
sefianza aparece recogida —con esta especifica expresion— en un
texto normativo y qué significado o qué significados se le pueden atri-
buir como tal expresion?

Desde nuestro punto de vista, la libertad de ensefianza surge en
1868 como una conquista de la razon frente a la opresion o coaccién
exterior, sean éstas de caracter politico o religioso, libertad que, como
es obvio, se desarrolla fundamentalmente en el ambito de la ensefan-
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za. Esta localizacion se deriva de la consagracién simultanea en un
texto constitucional, tanto de la libertad de cultos como del derecho
de los particulares —amparandose en la libertad de pensamiento—
a fundar centros de ensefianza. Pero antes de introducirnos en el ana-
lisis juridico de los textos y Constituciones posteriores a 1868, quere-
mos hacer una breve referencia a algunos textos normativos impor-
tantes para delimitar con exactitud —siempre que semejante proposi-
to sea posible— el contenido de estas libertades fundamentales del
individuo.

Indudablemente a lo largo de la historia escolar espafiola se ha
utilizado el término libertad de ensefianza para designar ideas dife-
rentes y, en algunas ocasiones, contrapuestas. La educacién puede
ser interpretada como el servicio publico prestado por el Estado, o bien
como el derecho fundamental atribuido a la persona. Las tensiones
politicas del siglo XIX espanol, tienden a superponer una perspectiva
sobre la otra. Aunque se consolide originariamente como un derecho
mas dentro de las libertades publicas reconocidas por el constitucio-
nalismo europeo, la consideracion del interés publico de la educacién
creara antagonismos apasionados, configurando un concepto equivoco
de libertad de ensefianza que atn perdura en nuestros dias (51).

La dicotomia entre la educaciéon como libertad individual frente
a la educacién como servicio publico, ha sido planteada como la ma-
nifestacion en el terreno educativo del eterno desequilibrio entre liber-
tad e igualdad, desequilibrio que en numerosas ocasiones trata de ser
solucionado acudiendo a construcciones juridicas como por ejemplo,
en nuestro caso, pudiera-ser la libertad de ensefianza. Y no se trata
de negar la validez de una conquista histérica de la humanidad, sino
de considerarla dentro de los contornos originarios que motivaron su
nacimiento.

Actualmente el concepto «ibertad de ensefianza» ha sido reduci-
do por un amplio sector doctrinal al derecho de los ciudadanos a es-
tablecer y dirigir centros docentes, o bien, considerandolo desde otro
punto de vista, al inalienable derecho que tienen los padres de elegir
para sus hijos centros docentes diferentes a los sostenidos por el Es-
tado (52). En ambos casos se trata de expresiones de la idea de liber-
tad frente a una concepcidn de la igualdad concretada en la planifica-
cion estatal del sistema educativo con la finalidad de garantizar una
educacion a todos los ciudadanos con independencia de los medios
economicos que se posean. O lo que, con otras palabras, puede ser
definido como la estatalizacion de la ensefianza o el monopolio edu-
cativo del Estado frente a la escuela privada, establecida y sostenida
por los particulares.

A nuestro modo de ver, el planteamiento del problema de la edu-
cacién en nuestro pais dentro de estos términos tiene su origen en
el caracter religioso-politico al que haciamos referencia al comienzo
de este capitulo. Es decir, nosotros no creemos que un sistema edu-
cativo organizado y sostenido por el Estado sea incompatible con los
principios que inspiran la libertad de ensefianza, puesto que ésta en
sus origenes era definida como libertad del ensefante frente a cual-
quier clase de condicionamiento o presion exterior (53).



Por eso, tenemos especial interés en investigar el contenido ori-
ginario, la razon de ser, de una libertad que a lo largo de nuestra his-
toria y precisamente por estos factores de caracter politico y religioso
ha sido reducida y limitada a alguna de sus expresiones fundamentales.

//‘ Los principios mas puros del liberalismo espafiol en materia edu-
iperalismo cativa se recogen en e‘l «Informe para proponer los mgdips de proce-

4.1. El liber p der al arreglo de los diversos ramos de instruccion publica» (54), re-
la “be~anza- dactado por el poeta Manuel José Quintana y convertido en norma

de ensend legal en 1821. Dentro de la utopia que inspiran estos principios es in-
1812'1368 teresante sefalar como en este Informe, se hallan recogidos una serie

de principios que han inspirado no sélo el pensamiento liberal espa-

______——""" fol, sino incluso el ideario educativo de nuestros socialistas del siglo
XIX (55).

El Informe del ilustrado Quintana considera como imprescindibles
para el desarrollo de la Instruccion publica en Espana los siguientes
principios: igualdad, universalidad, uniformidad, publicacién, gratui-
dad y libertad. Para interpretar los principios de uniformidad, publica-
cion y libertad es imprescindible integrar su contenido con la regula-
cion juridica que la Constitucion de 1812 recoge respecto al tema de
la Instruccion Publica. El Titulo IX del texto constitucional recoge en
un solo capitulo una serie de articulos que nos hablan de algunos de
estos principios. El articulo 366 decia lo siguiente: «En todos los pue-
blos de la Monarquia se estableceran escuelas de primeras letras, en
las que se ensefara a los nifos a leer, escribir y contar, y el catecismo
de la religién catélica, que comprendera también una breve exposi-
cién de las obligaciones civiles (56). El articulo 12 de la Constitucion
gaditana —«la religion de la nacion espanola es y sera perpetuamen-
te la Catolica, Apostélica y Romana, Unica verdadera»— es la mues-
tra mas genuina de la uniformidad religiosa que dominaba en la so-
ciedad decimononica espafiola (57).

Junto al deseo de organizar una ensefnanza publica (los liberales
e ilustrados espafioles sentian una profunda preocupacion por que per-
mitiera elevar el escaso grado de instruccion que poseia el pueblo es-
panol), el dato para nosotros mas significativo es la expresa alusion
a la ensefanza de la religion catolica como manifestacion juridica de
la uniformidad religiosa que invadia la vida y la sociedad espafiola a
principios del siglo XIX.

No parece probable que, ya en 1812, se planteara el problema de
la libertad de ensefanza como tal concepto juridico, ni que lo que no-
sotros hemos denominado secularizacion de la vida social plantease
problemas de caracter politico. Sin embargo, y dentro del mismo Titu-
lo reservado a la Instruccién Publica, el articulo 371 garantizaba «la
libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesi-
dad de licencia, revision o aprobacion alguna anterior a la publicacion,
bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes» (58).

La Constitucion de 1812 consagra una libertad, en nuestra opi-
nion, de las ideas politicas aunque se halle recogida dentro del Titulo
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reservado a la instruccion publica. Las razones en las que nos basa-
mos para llegar a tal afirmacion nos la proporciona el mismo articulo
366 cuando establece que «se ensefiara a los nifios a leer, escribir,
y contar, y el catecismo de la religion catélica» considerando asi que
la libertad de expresion quedaba reducida a la divulgacion de las ideas
politicas, y en ningun caso, de otras ideas de caracter religioso no ca-
tolico. A modo de sintesis, los principios liberales de 1812 en relacion
con la ensefianza se reducian por una parte a la libertad de expre-
sion, limitada al terreno de las ideas politicas, y por otra, a la facultad
de ensefar o aprender en las escuelas particulares con financiacion
privada (59).

Sin embargo, esta libertad de expresion de las opiniones politi-
cas que nace en 1812 y, que en el ambito de la ensefianza posibilita
la creacion de centros por los particulares, empieza a ponerse en en-
tredicho cuando se rompe la unidad entre religion y libertad, cuando
se entrevé la posibilidad de ensefar doctrinas religiosas que difieren
de los dogmas establecidos por la Iglesia Catélica.

¢Cuales eran las ideas de los liberales respecto a los principios
de uniformidad y publicacion? Ambos principios, aunque desde dife-
rentes perspectivas pretendian organizar la ensefianza en nuestro pais
de tal forma que el Estado pudiera intervenir (60) en la regulacién de
la oferta educativa para extender y democratizar el acceso a la misma
de la mayor parte de la poblacion espafola. Ya en 1812 el pensamien-
to liberal espanol heredaba de los ilustrados su preocupacion por la
regeneracion de la educacién invocando la intervencion estatal para
desarrollar aquellos principios como la publicacién, uniformidad y gra-
tuidad que podian solucionar los problemas que la ensefianza tenia
planteados en Espana (61).

Aun sabiendo que se trata de una tarea penosa, y, quizas algo
aburrida, no queremos desviarnos del estudio juridico iniciado con el
analisis del texto constitucional de 1812, por lo que consideramos im-
prescindible hacer alguna referencia a disposiciones normativas pos-
teriores que inciden sustancialmente en el objeto central de este capi-
tulo, es decir, el problema de la libertad de ensefianza como una cons-
tante lucha histérica por conseguir la secularizacién de la vida
espafola, y mas en concreto, a la separacion entre religién catolica
y ensefnanza. Los Planes de estudio que van a regular la cadtica si-
tuacion en que se encuentra la ensefianza en nuestro pais, oscilaran
segun el ideario del grupo de turno en el poder, entre la obligatorie-
dad de la religion catdlica o un incipiente reconocimiento de la liber-
tad de cultos (62).

Hasta 1868 se suceden una serie de Planes educativos en los que
se nos aparecen ya las dos corrientes del liberalismo espafiol, el mo-
derado y el progresista. La educacién, desprovista de su caracter de-
mocratico revolucionario, sera concebida como instrumento de poder
y, contradiciendo la ideologia liberal de sus origenes, debera adoctri-
nar de acuerdo con los fines del poder, relegando al olvido la noble
tarea de la formacion libre del espiritu (63).



La ideologia liberal originaria fundamentaba sus doctrinas en las
ideas recogidas por Quintana de Condorcet, el cual asumia como pre-
supuesto ineludible para el desarrollo libre de la ensefianza, una li-
bertad de expresion y de pensamiento dentro de la ensefianza publi-
ca. Por esta razdn, no es admisible la identificacion entre libertad de
ensefianza y derecho a fundar centros docentes de caracter privado
que es la tradicién recogida por la mayor parte de la doctrina, asi como
por la mayor parte de nuestras Constituciones histdricas, porque hasta
que no se producen las llamadas «cuestiones universitarias», el Esta-
do no siente la necesidad de encuadrar bajo la rubrica de la libertad
de ensefanza a los docentes de los centros publicos porque podria
valer para ellos la genérica libertad de expresioén que no hara quiebra
hasta que por su desconocimiento por el Estado haya ineludible ne-
cesidad de proceder a una declaracion formal (64).

Uno de los criterios que, curiosamente, van a diferenciar a los mo-
derados frente al liberalismo progresista —que identifica la libertad de
ensefianza con la libertad de pensamiento frente a todo intento de mo-
nopolio ideologico por parte del Estado— sera la paulatina estatifica-
cion de la ensefanza como instrumento ideolégico de adoctrinamien-
to desde el poder publico. No obstante, esta tendencia se vera mati-
zada por una politica de acercamiento a la Iglesia que posteriormente
se concretara en una concesion de privilegios educativos en detrimen-
to, precisamente de una de las vertientes ineludibles de la libertad de
ensenanza: la libertad de catedra (65).

¢:Qué sentido tiene declarar la libertad de ensefianza cuando el
80 % de los centros docentes estan en manos de la iglesia y el Esta-
do espanol se declara confesional? La consagracién del derecho a
establecer centros docentes recogida por primera vez por la Constitu-
cién de 1869 se produce después de la primera cuestion universitaria
y cuando, al menos, ya se permite una relativa tolerancia religiosa (66).

La libertad de ensefianza aparece en nuestra historia politica como
el derecho de los particulares a fundar escuelas privadas cuando el
incipiente Estado liberal espariol decide organizar la ensefianza pu-
blica. La utilizacién de estos aparatos estatales por los moderados y
el pacto con la Iglesia son los antecedentes de las cuestiones univer-
sitarias y, por consiguiente, del planteamiento de la libertad de ense-
fanza en sus justos términos: la libertad del ensefiante de transmitir
sus pensamientos, o, con otras palabras, la libertad de catedra.

Toda la lucha del siglo XIX se centra en el esfuerzo de los particu-
lares —que so6lo podian ser las Ordenes y Congregaciones religiosas
(con algunas excepciones) (67)— en evitar la inspeccion y el control
del Estado sobre la ensenanza impartida en los centros no estatales.
Esta serd la actitud de nuestro liberalismo moderado, el pacto conti-
nuo con la Iglesia y el uso de la educacién como instrumento de con-
trol politico. Tal situacién empieza en el momento en el que el Estado
liberal asume como competencia propia la ensefianza, como son cla-
ros ejemplos la Ley Moyano y el Concordato de 1851. El Plan Pidal
de 1845 y la Ley Moyano de 1857 —precedida por el Proyecto de Ley
de Alonso Martinez de 1855— serdn los pilares normativos en los que
se apoye el sistema educativo espafiol hasta la Ley General de 1970.
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Como ya sefalabamos, el Plan Pidal de 1845 establecia una serie
de requisitos que permitian al Estado controlar la apertura de centros
privados, lo que se ha calificado como secularizacion de la ensefan-
za, pero que en nuestra opinidn, no es mas que una estatalizacion
de la misma, es decir, la atribucion al Estado de la organizacion de
la ensefianza. Y esta opinion se basa sustancialmente en las siguien-
tes razones ya mencionadas: 1. la autorizacién especial para abrir un
centro privado exigia entre otros requisitos, el de presentar la fe de
bautismo, poseer un certificado de moralidad y buena conducta expe-
dido por el alcalde y el cura parroco del domicilio y, 2. La firma del
Concordato de 1851 que reserva a la Iglesia la inspeccion de la ense-
nanza tanto en los centros publicos como en los privados.

El Plan Pidal de 1845, cuyo autor fue, por otra parte, Gil de Zara-
te, tratd de reglamentar todos los aspectos posibles para que nada
pudiera escapar al control estatal, no sélo en la ensefianza universita-
ria, sino respecto a la ensefanza secundaria y primaria, las cuales
si no eran del Estado, quedaban sujetas a un severisimo control. En
opinion de A. ALVAREZ DE MORALES, la Iglesia no opuso ninguna
resistencia en este momento a este transcendente proceso centrali-
zador, pero luego, afios después, empieza a recuperar el terreno per-
dido ya de forma irreparable; ésto se explica por la honda decadencia
intelectual en que se encontraba la Iglesia espafiola entonces (68).

La identificaciéon entre ensefianza privada y libertad de ensenan-
za nos parece pues, de cualquier manera, insostenible. Efectivamen-
te, nos encontramos ante una coyuntura politica en la que, junto a la
precaria y miserable ensefianza estatal (69), se permite una ensefan-
za privada de caracter catolico y, precisamente en estas coyunturas
la Iglesia no ha reivindicado la libertad de ensefanza, sino su dere-
cho a inspeccionar tanto la ensefianza publica como la privada.

Doce anos mas tarde, vigente ya la Constitucién de 1845, la Ley
defendida por Claudio Moyano, en 1857, favorecia atin mas el control
de la Iglesia sobre la ensefanza privada cuando en el articulo 153 exo-
neraba del cumplimiento de los requisitos exigidos por el Gobierno
para autorizar la apertura de centros de ensefianza: «podré el gobier-
no conceder autorizacién para abrir escuelas y colegios de primera
y segunda ensenanza a los institutos religiosos de ambos sexos le-
galmente establecidos en Espana, cuyo objeto sea la ensefianza pu-
blica, dispensando a sus jefes y profesores del titulo y fianza que exige
el articulo 150» (70).

Si relacionamos la normativa escolar con la Constitucion vigente
de 1845 se puede obtener un esquema juridico bastante claro de cual
era la situacion previa a la revolucion de 1868. Por una parte la Cons-
titucion senalaba en su articulo 11 que «la religién de la nacién espa-
fola es la Catdlica Apostdlica y Romana» y que «el Estado se obliga
a mantener el culto y sus Ministros», y por otra, el articulo 2° consa-
graba la libertad de imprenta con sujeccion a las leyes (71). La situa-
cion era, pues, la siguiente: una ensefnanza privada en manos de la
Iglesia que a su vez inspeccionaba la adaptacion de la ensefianza pu-
blica a las doctrinas de la Iglesia, por lo que, segun algunas teorias,



existia de hecho la libertad de ensefianza, ya que junto a la ensefian-
za estatal coexistia la privada, aunque en ambas se impartia con ca-
racter exclusivo la religién catdlica, puesto que tanto la normativa cons-
titucional (articulo 2°), como la legislacion ordinaria y el Concordato
de 1851 canalizaban la libertad de expresion a la manifestacion de la
citada doctrina catdlica (72).

Los originarios principios liberales de la libertad de la ciencia y
del libre pensamiento quedaban en papel mojado cuando los mode-
rados en sus continuos intercambios de favores con la Iglesia, permi-
tian que ésta controlara cualquier desviacion de los maestros hacia
la divulgacion de doctrinas erréneas (73).

Los precedentes inmediatos a la revolucion de 1868 van dirigidos
a dictar Ordenes y Decretos encaminados a «asegurar la mayor orto-
doxia religiosa y politica» (74). Es el auge del Krausismo y el repliegue
de sus representantes en la Universidad hacia la ensefianza privada.
Nace asf la Institucion Libre de Ensefianza y simultaneamente la preo-
cupacion de la Iglesia por una libertad de ensefianza sin limite alguno.

st La Ley Orovio de 1868 refuerza ain mas la intervencion de cléri-
olucion gos y religiosos en la ensefanza, controlando incluso la ideologia de

4.2. Larev gy la profesores y maestros. No es de extrafiar, pues, que una de las prime-
de 186 3{6 ras medidas del Gobierno Provisional de la Revolucion sea decretar
liberffjld a la tercera desamortizacion del siglo «quedando extinguidos desde esta
ensenanz fecha todos los monasterios, conventos, colegios, congregaciones y
demas casas de religiosos de ambos sexos fundados en la peninsula

/ e islas adyacentes desde el 29 de julio de 1837 hasta el dia» (75). Las
relaciones entre la Iglesia y el Estado adquieren una gran tensién sobre
todo con motivo de la aprobacion del articulo 21 de la Constitucion
que proclamaba la libertad de cultos, obligandose, no obstante el Es-
tado a mantener el culto y los ministros de la religion catolica» (76).
Si —remota posibilidad— algunos espanoles practicasen un culto re-
ligioso diferente, también les seria aplicable el mismo régimen juridi-
co (77).

Por primera vez en un texto constitucional espafol aparece con-
sagrada la libertad de cultos y su ejercicio publico o privado es garan-
tizado a todos los extranjers residentes en Espafia, sin mas limitacio-
nes que las reglas universales de la moral y del derecho.

No deja de ser interesante la casi presuncién juridica de que en
Espana la practica de algun otro culto religioso que no sea el catolico,
sera realizada por extranjeros. En cualquier caso, sera a partir de la
aprobacion de este texto constitucional cuando la Iglesia va a demos-
trar una actitud decididamente hostil hacia la regulacion juridica, ne-
gandose el clero espafiol a acatar la Constitucion y cuando, perdido
definitivamente su dominio en la Universidad, se refugiara y fortalece-
ra en la ensefianza secundaria (78). Las tensiones entre la Iglesia y
el Estado afectan directamente a la ensefianza de forma que una de
las primeras medidas del Gobierno Provisional va a ser la firma de
un Decreto de 21 de octubre 1868 —vya citado anteriormente— que

deroga la vigente Ley Orovio.
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Este decreto, junto con el Manifiesto del Gobierno Provisional del
25 de octubre de 1868, constituyen el esqueleto ideolégico del pensa-
miento progresista respecto a la libertad de ensefianza, resultado del
espiritu de tolerancia y permisividad que inspira este movimiento re-
volucionario y que dara lugar al primer texto constitucional que reco-
ge una exhaustiva declaracion de derechos humanos.

La Constitucion de 1869 consagra el derecho de los espanoles
a fundar centros docentes, pero con unas connotaciones radicalmen-
te diferentes a las reconocidas en legislaciones anteriores. La ense-
fanza privada ya existia, luchaba por evitar la inspeccion estatal y man-
tener un rigido control ideoldgico-catoélico, luego estas libertades que
se proclaman en 1868 tienen un contenido y una finalidad muy con-
creta que, no solo la Constitucién consagra, sino que los Decretos pro-
mulgados por el Gobierno Provisional definen en su esencia: la sepa-
racion de Iglesia Estado y la libertad de la ciencia, porque «de la liber-
tad de la ciencia se pasa a la libertad de la catedra, que es, hablando
propiamente, la libertad de ensefianza» (79).

La problematica de los docentes de los centros privados es, en
este momento que narramos, absolutamente inimaginada tanto desde
un punto de vista factico como juridico. De hecho, porque en escasa
medida podrian darse conflictos entre profesores de centros privados
y sus titulares, puesto gue el predominio de la iglesia en estos centros
y el cardcter exclusivamente religioso-catdlico de sus miembros hace
poco pensables los conflictos que, en Gltima instancia se solventaran
de forma privada. Juridicamente, ademas, porque la extension de los
derechos constitucionales, —como seria la libertad de expresién— a
las relaciones entre particulares es un hecho, que aun hoy en dia, se
admite con reservas (80).

Por ello, esta libertad de ensefnanza, que, a nuestro juicio, nace
en 1868 como proyeccién de la libertad de pensamiento tiene como
finalidad reconocer una amplia libertad de expresion de las ideas, no
sélo a través de la ensefanza publica, sino también a través de la en-
senanza privada (81). Sin embargo, ya desde un principio la actitud
del Gobierno Provisional se muestra contradictoria en esta declara-
cion de intenciones cuando procede a la disolucion de las drdenes
y conventos religiosos. La causa no es otra que la firme oposicién de
la Iglesia a aquellas innovaciones que pudieran implicar la pérdida de
su posicion hegemdnica como religion de Estado y como institucion
dominante en el campo de la ensefianza.

La concrecidn juridica de estos principios se manifiesta, por ejem-
plo, en el articulo 5 del Decreto del 21 de octubre cuando sefiala: «a
ensefanza es libre en todos sus grados y cualquiera que sea su clase».
Y el articulo 6 completaba esta posibilidad, «todos los espafoles que-
dan autorizados para fundar establecimientos de ensefianza». La in-
tegracion de estos preceptos pone de manifiesto la necesaria com-
plementariedad que ha de existir entre la libertad de ensefianza como
expresion del pensamiento humano y la posibilidad de fundar esta-
blecimientos docentes a través de los cuales extender estos pensa-
mientos.



La concepcion progresista de la ensefanza implica pues, no sélo
la posibilidad de impartir conocimientos tanto en establecimientos pu-
blicos como en centros privados sino, —y ésto es lo que basicamente
la define—, la ausencia de monopolios y el abandono de verdades evi-
dentes establecidas por las instituciones que tradicionalmente han po-
dido hacer uso de sus tribunas para divulgar sus doctrinas. La liber-
tad de ensefianza es esencialmente el derecho individual de transmi-
tir conocimientos propiamente aplicable sélo a quien los dispensa, sien-
do el centro el medio auxiliar del que dispone la persona para ense-
nar (82).

Estas son las caracteristicas que, también desde nuestro punto
de vista, definen el contenido de esta libertad, y que el propio Decreto
del 21 de octubre de 1868 no olvida regular en sus articulos 16 y 17
—articulos que posteriormente seran derogados por los conservado-
res catolicos integristas, con el marqués de Orovio a la cabeza— cuan-
do establece que «os profesores podran sefalar el libro de texto que
se halle en armonia con sus doctrinas y adoptar el método de ense-
fianza que crean mas conveniente. El articulo 17 completaba el conte-
nido de la libertad de ensefianza «exonerando al profesorado de la ne-
cesidad de presentar al Gobierno el programa de la asignatura», y ga-
rantizandole asi la libertad de catedra incluso en la ensefianza privada
(83).

La Constitucion de 1869 inaugura un régimen en el que se ga-
rantiza juridicamente la libertad de ensefianza (tanto la libertad de ex-
presién (art. 17) como la libertad de cultos (art. 21) y el derecho de
los esparfioles a fundar centros docentes (art. 24) estan recogidos en
el texto). Sin olvidar, no obstante, la vigencia del Concordato de 1851
que establece el control ideoldgico de la Iglesia respecto a la ense-
fAanza tanto publica como privada. Pero, a nuestro juicio, la aporta-
cién mas valiosa de la Revolucion Gloriosa fue la delimitacién en sus
justos términos de la idea de libertad de ensefianza.

Histéricamente aparece la libertad de catedra como un concepto
diferente a la libertad de ensefanza, cuya manifestaciéon mas eviden-
te seria el derecho de los particulares frente al Estado para fundar cen-
tros de ensefianza. Y efectivamente asf lo recogen los textos juridi-
cos. Sin embargo, la libertad de ensefianza se muestra como una con-
quista humana mucho mas amplia que la mera posibilidad de fundar
un centro docente donde no se admite la libertad de pensamiento o
que la existencia de una organizacién juridica en la que no se permite
establecer otros centros privados excepto aquellos que estan inspira-
dos por la doctrina catdlica. El derecho a establecer centros docentes
esta recogido en textos anteriores en el tiempo a la libertad de cate-
dra como tal concepto juridico, pero no porque aquella sea la expre-
sién genuina de la libertad de ensefianza, sino porque el Estado no
tiene necesidad de garantizar una libertad especifica a sus docentes,
le basta con la genérica libertad de expresion, mientras que los uni-
cos centros privados que existen, las Ordenes religiosas, resuelven
sus problemas de forma interna sin que quepa hablar de libertad de
expresion o de libertd de ensefianza dentro de ellos. Sélo cuando
desde el propio Estado se viola la libertad de expresién se empieza
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a hablar del contenido de la libertad de catedra como libertad del en-
sefante, y s6lo cuando aparecen nuevos intentos de ensefianza pri-
vada —precisamente por la violacién desde el Estado de la libertad
de expresion— como la Institucion Libre de Ensefianza, con una ideo-
logia radicalmente contraria a la catdlica (en cuanto libertad del pen-
samiento y separacion entre razon y fe) es cuando se empieza a ha-
blar de libertad de ensefnanza a través de la ensefianza privada. El
instrumento juridico que permite la libertad de ensefanza dentro de
los centros estatales sera la libertad de catedra. El cauce para reali-
zar la libertad de ensenanza dentro de los centros privados sera la
libertad para fundarlos y establecerlos con independencia del Estado
y con la garantia de una genérica libertad de expresion. No exclusiva-
mente escuelas privadas de caracter catolico.

Con la estatalizacién de la Universidad se entierra definitivamen-
te la Universidad tradicional rutinaria y escolastica y se pone en manos
del Estado un gran instrumento de cultura que podia abrir nuevos cau-
ces para la modernizacion del pais. Pero sucedio todo lo contrario: la
centralizacion educativa en manos de los Gobiernos conservadores
limita las fronteras de la ensefianza y tiraniza nuevamente a la cien-
cia. El triste suceso de la noche de San Daniel que terminé con la se-
paracion de catedraticos progresistas como Sanz del Rio o Castelar,
demostraron palpablemente lo contrario. La universidad dejada a su
arbitrio podia ser un peligro si no se la sometia a un severo control
ideolégico, de ahi el esfuerzo de los conservadores por vigilar de cerca
todos sus movimientos (84).

El proyecto de Constitucion federal de 1873 manifestaba con una
elocuente evidencia la profunda relacion entre la libertad de ensefian-
za y la libertad de cultos. En su articulo 2° se reconocia el derecho
al libre ejercicio del pensamiento y a la libre expresion de la concien-
cia para, inmediatamente después el articulo 3% consagrar el dere-
cho a la difusién de las ideas por medio de la ensefianza (85).

También durante el proceso de elaboracion de la Constitucién de
1876 se vuelve a poner de manifiesto claramente la intima relacion entre
libertad religiosa y libertad de ensefianza, ya que en los debates cons-
titucionales la discusion se centra fundamentalmente en la redaccién
del articulo 11 referente a la libertad de cultos. El articulo 12 sobre la
libertad de ensefanza se considera corolario del anterior (86). No se
trata, pues, de reconocer un derecho a los ciudadanaos a fundar esta-
blecimientos de ensefanza, no es ese el problema real, sino de con-
trolar que las escuelas que pudieran establecerse en Esparia obede-
cieran solo y exclusivamente a la doctrina de la Iglesia. Por eso la li-
bertad de ensefanza es interpretada como el derecho de la Iglesia
a fundar sus propios centros, a controlar la ensefianza estatal para
evitar desviacionismos, y a instalar solo centros de ideologia catdlica.
Por eso, la Iglesia se opondra en un primer momento al reconocimiento
de una libertad de ensefianza sin limite alguno, para, posteriormente,
ser su mas ardiente defensora.



Tal y como sefialdbamos al principio de este capitulo, el proble-
ma de la libertad de ensefianza en nuestra historia politica aparece
a nuestro juicio, necesariamente asociado con la lucha por establecer
la libertad de cultos y la libertad religiosa.

El articulo 11 de la Constitucion de 1876 declaraba la confesiona-
lidad del Estado espariol pero al mismo tiempo afirmaba la tolerancia
de cultos sin perjuicio de privilegiar al culto catélico. Toda la polémica
posterior sobre la libertad de ensefianza derivara, en gran medida, de
la ambigtliedad de este articulo 11 «pues mientras para el sector mas
intransigente de la derecha catdlica la consecuencia obligada era el
control ideolégico, para la izquierda liberal, la tolerancia religiosa im-
plicaba necesariamente la libertad de catedra en los centros publicos
y privados cualquiera que fuese el nivel educativo de los mismos (87).

Tanto en la Constitucion de 1869 como en la de 1876 junto al de-
recho a fundar centros docentes aparece recogida la libertad de cul-
tos, generalizada en la primera, y de forma tolerada en la segunda,
si bien, en la Restauracion la Iglesia consigue pactar con Canovas del
Castillo para seguir gozando del privilegio del control ideoldgico sobre
la ensefanza (88).

Podemos afirmar, pues, que en Espafia el derecho a fundar cen-
tros docentes no se reconoce hasta 1868, no porque no existiese esta
posibilidad (porque de hecho més de la mitad de la ensefianza en nues-
tro pais estaba en manos privadas), sino porque /a innovacién de es-
tablecer un centro educativo en el que se impartiera una doctrina di-
ferente al catolicismo no se recoge hasta 1868, afio en que por prime-
ra vez en nuestra historia se permite una libertad de cultos. Por eso
se puede decir que en 1868 los espafioles estrenan libertad de ense-
fianza en un doble sentido: como derecho a fundar un centro privado,
posibilidad que ya existia (en el sentido de centros no estatales) y, por
otro lado, como libertad de expresion de ideas politicas y religiosas
tanto en los centros publicos como en los privados.

Asi, una de las primeras medidas del Marqués de Orovio, de nuevo
Ministro de Fomento con Canovas del Castillo, fue promulgar un De-
creto de 26 de febrero de 1875 por el que se derogaban los articulos
16 y 17 del Decreto de 21 de octubre de 1868, mediante los cuales,
el Gobierno Provisional surgido de la Hevolucién Gloriosa habia esta-
blecido la ensefianza libre (89). De nuevo volvemos a la Ley Moyano
y a la inspeccion de la Iglesia sobre el contenido de la ensefianza.

La Constitucidon de 1876 es fruto del pacto entre la Iglesia y los
conservadores espafioles dirigidos por Canovas del Castillo, porque
estos desean ante todo mantener el orden social, y la Iglesia Catolica
representa la primera y principal fuerza politica para lograrlo (90).

Sin embargo, la introduccién de la libertad religiosa, como con-
quista propia del pensamiento liberal espafiol, impedira a partir de estos
momentos el absoluto predominio de la Iglesia sobre la ensefianza;
tal y como sefiala YVONNE TURIN, «La adopcién en 1868 y después,
en 1876, el mantenimiento de la libertad de ensefianza entre las leyes
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constitucionales de la nueva democracia espanola habian trastorna-
do la naturaleza de las relaciones que, hasta esa época, ligaron la es-
cuela y la Iglesia en Espana. Oficialmente el derecho de control ejer-
cido por la Iglesia sobre la escuela tocaba a su fin. La libertad de en-
sefnanza se habia utilizado con la mayor frecuencia, y sin rebozo en
1869, como un arma de combate contra la influencia eclesiastica. No
se trataba sin embargo, de sacar consecuencias extremas y de negar
la necesidad de todo control y de una organizacién general de la ins-
truccién en Espana. Solo consideraba que, por razones historicas, la
Iglesia habia asumido, hasta entonces, una funcion del Estado; el Es-
tado democrdtico debia, en adelante, volver a tomar a su cargo la en-
sefnanza de la Nacion (91).

Como sintesis del problema de la educacién en Espana, se plan-
tea en la segunda mitad del siglo XIX, la necesidad de una redefini-
cion de competencias entre la Iglesia y el Estado. Si por una serie de
fundamentadas razones histéricas, la Iglesia espanola habia asumi-
do importantes competencias en materia educativa, ahora, cuando el
Estado espafriol de 1869 se dispone a organizar los cimientos de fa
futura sociedad espanola es cuando la Iglesia se va a ver obligada
a cambiar de actitud respecto a la libertad de ensefanza. De un hostil
y casi absoluto rechazo en 1869 pasara a su mas enérgica defensa
a comienzos del siglo XX (92).

La comprension de diferentes categorias juridicas ha de hacerse
atendiendo al diferente proceso politico e ideolégico que les sirve de
fundamento, por lo que conceptos como libertad de ensefianza o li-
bertad de catedra van a ser asimilados por las diferentes Constitucio-
nes o los diversos textos legislativos segun la correlacion de fuerzas
politicas y la diferente capacidad de maniobra de los grupos en el
poder. Es decir, en este fundamental momento histérico en que el Es-
tado espanol pretende consolidar los cimientos de una organizacion
politica de cardcter liberal, aquellas instituciones que con caracter he-
gemonico han dominado la ensefianza, se van a convertir en las aban-
deradas de una libertad de ensefianza que les permita al menos ejer-
cer la ensefianza en centros privados. Al mismo tiempo, la elabora-
cion del contenido de la libertad de catedra se va a forjar durante este
periodo histérico, cuando a partir de la primera cuestion universitaria
en 1866 se intente controlar la libertad de expresion del docente desde
la propia organizacion estatal.

La ausencia de una estructura estatal de caracter educativo, los
errores cometidos por aquéllos que en determinadas coyunturas poli-
ticas encarnaban el pensamiento mas progresista, las expresas pro-
hibiciones de ejercer la ensefianza a las Ordenes religiosas, las conti-
nuas violaciones de la libertad de expresion de los docentes, universi-
tarios generalmente, son, entre otras, algunas de las causas que iran
perfilando la definitiva elaboracién de dos libertades perfectamente di-
ferenciadas: la libertad de ensefianza y la libertad de catedra.

Cuando, en 1875, el Marqués de Orovio anula los preceptos que
permitian la ensefianza libre prohibiendo la expresion de ideas politi-
cas y religiosas es cuando, juridicamente, nace la necesidad de regu-



lar la libertad de expresion del profesor en los centros publicos uni-
versitarios. Empieza, entonces, la lucha por la libertad de catedra.

La concepcion de la libertad de ensefianza propia del integrismo
catodlico se resume en la Circular de Orovio de 26 de febrero de 1875
en las siguientes caracteristicas: 1) Afirmacion de la confesionalidad
del Estado y, por consiguiente, exclusion de la tolerancia religiosa y
de la libertad de catedra. 2) Afirmacion del principio mondarquico con
exclusién de cualquier otra concepcion politica que, pacificamente, pu-
diera ser defendida. 3) Identificacion del orden religioso con el orden
politico, en contra de todo proceso de secularizacién de la sociedad
(93). El Decreto del marqués de Orovio aparecia, pues, como una me-
dida politica destinada a controlar el peligro liberal procedente de la
Universidad. La consecuencia mas grave de estas intromisiones poli-
ticas fue la esterilizacion por largo tiempo de la ensefianza oficial y
la aparicion de interesantes proyectos educativos de caracter privado
(94).

Del repliegue de los docentes universitarios hacia la ensefianza
privada nace la Instituciéon Libre de Ensefanza. La libertad de cate-
dra adquiere su perfil definitivo como libertad individual del docente
universitario. El enriquecimiento que supuso para la ensefanza priva-
da la formacion de la Institucion Libre de Ensefanza tuvo sus reper-
cusiones juridicas en un doble sentido: 1) dentro de la ensefianza ofi-
cial se siente la necesidad de elaborar un nuevo concepto juridico que
sirva de cauce a la libertad de expresion del docente estatal, esto es,
la libertad de catedra; y en segundo lugar, el concepto de libertad de
ensenanza puede entenderse comprendiendo tanto a la iniciativa pri-
vada como a la libertad de expresién de los fundadores de centros
privados en.relacion con el rigido control ideoldgico hasta entonces
existente. Es el momento en que la Iglesia, perdido el control absoluto
sobre la ensefianza acude a fundamentos como por ejemplo, la impo-
sibilidad de propagar de igual forma el error y la verdad para estable-
cer limites a la libertad de ensefianza, cuando se trate de centros no
catdlicos o librepensantes.

En este sentido, resulta enormemente significativa la definicion
que la Iglesia ofrece de la libertad de ensefianza, dejandola reducida
a la ausencia de cualquier clase de control del Estado sobre la ense-
fianza privada. La Iglesia niega al Estado su competencia para expe-
dir titulos y colacionar grados académicos pero, sin embargo, su «de-
recho natural» a ensenar le permite ejercer un control ideolégico sobre
todos los centros docentes, ya sean publicos o privados. Por ello, un
Decreto de 29 de septiembre de 1874 por el que se creaba la ense-
flanza «incorporada» en Espana, y establecia la visita de los inspecto-
res publicos a los centros privados, no consiguid los efectos pretendi-
dos sustrayéndose posteriormente la ensefianza privada-catdlica a
cualquier clase de inspeccion estatal (95).

El periodo que va desde la Restauracion hasta la Constitucion de
la Segunda Republica Espafiola, se nos presenta como una etapa de
clarificacion de posiciones y al mismo tiempo, de radicalizacion de las
mismas. Desde el Proyecto del Conde de Toreno en el que en su Base
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novena se dejaba entrever la relativa tolerancia religiosa que habia per-
mitido la Constitucidn de 1876 hasta la Constitucion de 1931 en la que
se consagra por primera vez la libertad de cétedra y, paraddjicamente
(si se efectlia una lectura de la misma aislada de los antecedentes
politicos aqui analizados), se prohibe la ensefianza a las érdenes reli-
giosas, la politica educativa en Espafia oscilara en su contenido segun
la ideologia conservadora o liberal en el poder.

Los puntos mas conflictivos y mas interesantes van a ser los si-
guientes:

1. La consideracion de la libertad de ensefianza por los integris-
tas catolicos como ausencia de monopolio estatal, la limitacion al ma-
ximo de las medidas de inspeccion estatal y, lo que es méas importan-
te, el mantenimiento del control eclesiastico sobre los centros priva-
dos, obstaculizando en la medida que el articulo 11 del texto
constitucional lo permitiera, |a tolerancia religiosa en los centros pu-
blicos.

2. La diferenciacion interesada que se establece entre libertad
de la ciencia y la libertad de catedra para restringir esta ultima apo-
yandose en la conciencia del individuo y en las reglas de moral y buena
conducta,

3. Ladefensa de los derechos del Estado en la ensefianza asu-
mida por los liberales ante la enérgica ofensiva ideol6gica planteada
por la Iglesia. Los liberales seran los defensores de la libertad de cé-
tedra, de la libertad de la ciencia, concretadas en la Circular de Alba-
reda de 1881, como instrumentos normativos que garanticen la liber-
tad de expresion en la ensefanza, aun cuando ésta sea competencia
del Estado. Por otro lado, la actitud antiliberal de la Iglesia obligara
al pensamiento liberal espanol a reivindicar el laicismo como sistema
ideoldgico neutro frente a una ensefianza impregnada de ideologia
dogmatica y conservadora (96).

La Circular que el 3 de marzo de 1881 dirige Albareda (Ministro
de Fomento) a los rectores de Universidades para que favorezcan la
investigacion cientifica sin oponer obstaculos «bajo ningtin concepto»
(97) ha sido considerada, desde una perspectiva tanto histérica como
juridica, como la primera manifestacion del concepto de libertad de
catedra (98). Sin embargo, a nuestro juicio, no es mas que el recono-
cimiento de la libertad de ensefanza que se hace visible por primera
vez en |la Universidad. El poder publico necesita controlar a los cate-
draticos de Universidades. Los centros no universitarios pertenece-
ran a la Iglesia.

La aparicion de la libertad de catedra como derecho atribuido al
ensefante con cardacter individual, precisamente en el periodo com-
prendido entre la Restauracion y la Segunda Republica, se debe prin-
cipalmente a la violacién de la libertad de expresién del docente sin-
gular por el propio Estado y a la necesidad de recoger en un instru-
mento normativo el derecho de los profesores puablicos a impartir la
docencia sin ningun tipo de presion o condicionamiento exterior. Hasta



este momento, ne se habia sentido la necesidad de regular juridica-
mente esta facultad del profesor estatal, y por otro lado, con la expre-
sion libertad de ensefnanza se pretendia significar (a partir de la revo-
lucién de 1868) la capacidad del individuo de ensenar y transmitir sus
conocimientos de forma libre. Por consiguiente, y en base a estas con-
sideraciones, libertad de ensenanza y libertad de catedra coinciden
en su contenido esencial, al menos en sus origenes histéricos, y esta
transmision del pensamiento —ya sea secular o religioso— se puede
canalizar bien a través de la ensefanza privada con la garantia del
derecho a establecer centros docentes (Constituciones de 1868 y 1876),
bien a través de la ensefanza publica con el apoyo normativo de la
libertad de catedra (Constitucion de 1931).

La consolidacion de las estructuras politicas forjadas por los con-
servadores durante el siglo XIX (99) condiciona el contenido de los
Planes Educativos y permite la influencia de |la ensefianza catdlica en
nuestras escuelas. La tolerancia religiosa inaugurada por la Revolu-
cion Gloriosa en 1868 no sera asimilada por la sociedad espanola hasta
el establecimiento del sistema democratico de 1978, con la excepcion
de la brevisima y arriesgada experiencia que la Segunda Republica
proporciona.

La solucion constitucional que ofrece la Republica de 1931 al pro-
blema de la educaciéon.en Espana adolece de algunas deficiencias,
pero también destaca por algunas consideraciones muy significativas.
Ya los Decretos promulgados por el Gobierno Provisional vuelven a
plantear el peligroso tema de la ensefianza de la religion en las es-
cuelas. El Preambulo del Decreto de 6 de mayo de 1931, justificaba
la supresion de la ensefianza de la religion, porque «la libertad religio-
sa y el respeto a la conciencia del maestro y del alumno son valores
consagrados ya en las democracias europeas» (100).

Esta actitud de tolerancia religiosa y de respeto hacia la dignidad
tanto del alumno como del profesor contrasta escandalosamente con
la actuacioén de las fuerzas eclesiales y de derechas en los momentos
previos a la elaboracion del texto constitucional. La pastoral colectiva
emitida por el Episcopado espanol el 25 de julio de 1931, preludiando
los acontecimientos que ya se avecinaban, rechaza como ilicitas, la
libertad de pensar, de ensefar, de escribir, y la libertad de cultos por-
que estas facultades «no son un derecho concedido al hombre por na-
turaleza» (101).

Por su parte, el Cardenal Pacelli (secretario de Estado del Vatica-
no y futuro Pio Xll) daba instrucciones secretas, el 29 de abril, las cua-
les eran reproducidas por el Obispo Segura en circular «confidencial
y reservadisima» del 4 de mayo. Se trataba de apoyar candidatos a
Cortes «que defendiesen los derechos de la Iglesia y del orden so-
cial». Habia que apoyar a «la coalicion denominada Accién Nacional».
¢Qué era Accion Nacional? En esta respuesta se mezcla la historia
eclesiastica y la social de tal modo que es dificil distinguir dénde aca-
ban los intereses de la Iglesia y donde empiezan los de las clases po-

seedoras, si es que se pueden distinguir (102).
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La hostilidad claramente manifiesta de la Iglesia Catdlica hacia
las fuerzas republicano-socialistas que, de alguna forma, aunque en
algunos puntos conflictivos y con la perspectiva que nos proporciona
la historia se equivocaran radicalmente, representaban la moderniza-
cion de las estructuras estatales, se manifiesta no sélo en su actitud
de enfrentamiento y no respeto por la legalidad vigente —como vere-
mos cuando se apruebe la Constitucién— sino incluso en las relacio-
nes con el Vaticano, cuando el Cardenal Primado Pedro Segura que
salio el dia 13 para Roma, «conseguia que alli se negara el «placet»
a Zulueta como embajador en el Vaticano» (103).

El detenimiento con el que vamos a estudiar los acontecimientos
que se suceden desde que se proclama la Il Republica hasta la apro-
bacion de la Constitucion proviene de la idea de que es en este mo-
mento cuando la Iglesia y las fuerzas de derechas ven por primera
vez en nuestra historia constitucional amenazado realmente su poder
politico y su hegemonia educativa.

El largo periodo que abarca desde la Restauracion a la || Repu-
blica es una etapa de asentamiento y consolidacién de unas estructu-
ras educativas en las que el dominio de la Iglesia sobre la ensefianza
privada es casi absoluto, con la excepcion del establecimiento de la
Institucion Libre de Ensefianza y las escuelas anarquistas de Ferrer
Guardia. Otros dos intentos de ensefianza privada merecedores de
nuestro respeto y admiracion, asumen sus proyectos educativos sobre
la base incuestionable de la religion catdlica: las escuelas del Ave Maria
del Padre Manj6én en Granada y la Institucion Catdlica de Ensefianza
del Padre Poveda (104).

Con la llegada de la |l Republica y las perspectivas de laicismo
y confesionalidad estatal que inspiraban los documentos que poste-
riormente serian el fundamento de algunos articulos constitucionales,
la Iglesia iniciara una batalla politica que no terminara hasta conse-
guir de nuevo la hegemonia ideolégica y politica, pasando incluso por
una dramatica y terrible guerra civil.

Para hacernos una idea del contundente peso politico que la Igle-
sia espanola ejercia sobre la sociedad espafiola de mediados del siglo
XX (y el beneficio que a las clases dominantes suponia la existencia
de esta institucion que enmascaraba sus verdaderas intenciones (105)),
es preciso tener en cuenta como la primera crisis de Gobierno que
se produce, una vez proclamada la Republica sera con motivo de la
discusion del articulo 26 de la Constitucion dedicado a las Ordenes
religiosas, en el que taxativamente se recogia la prohibicién del ejer-
cicio de la ensefianza por parte de 6rdenes y congregaciones religio-
sas. Hoy, la adopcidn de esta singular medida de caracter prohibitivo,
asi como la falta de prudencia politica, o la ausencia de un consenso
entre todas las fuerzas politicas sobre el contenido de la Constitucion
nos parecen evidentes y perjudiciales para el posterior desarrollo de
los acontecimientos (106), pero, para comprender las razones de esta
agresiva actitud anticlerical, es preciso tener en cuenta no solo |a his-
toria de las relaciones Iglesia-Estado durante los afios que precedie-
ron a la proclamacion de la Republica, sino también su actitud en re-



lacion con ésta. La Republica habia llegado como una reaccién con-
tra la Dictadura y contra la Monarquia y la Iglesia habia sido el mas
fuerte sostén de ambas. Durante las uUltimas elecciones identificé de-
liberadamente los intereses de la Monarquia con los intereses de la
religion catdlica y los candidatos republicanos fueron a menudo de-
nunciados como «vendidos al oro de Moscu» (107).

La aprobacion del articulo 26 prohibiendo el ejercicio de la ense--
fianza a las 6rdenes religiosas, fue una de las principales causas, si
no la mas importante, que situd a la Iglesia en una posicion de claro
enfrentamiento hacia la legalidad legitimamente establecida (108). Asi
lo reconocid afios mas tarde el propio Azana, investigando los errores
cometidos por el Gobierno republicano, el articulo 26 de la Constitu-
cion, la politica laica, la neutralidad de la escuela, fueron aquellas me-
didas gubernamentales que, finalmente, decidirian la suerte de la Re-
publica (109). La Ley de Congregaciones de 17 de mayo de 1933, ya
en vigor la Constitucion, provoca una serie de reacciones hostiles tanto
en el Episcopado espafiol como en el Vaticano, «verdadero preludio
de guerra civil» (110).

Esta Ley contenia, entre otras disposiciones, la facultad de la Igle-
sia de fundar y dirigir establecimientos para la ensefianza de sus pro-
pias doctrinas y para la formacién de sus ministros, la prohibicién a
las 6rdenes religiosas para ejercer la ensefianza, y las fechas limites
para que cesara la ensefanza de las érdenes religiosas (31 de diciem-
bre para la ensefnanza primaria y 1 de octubre para todo lo demas) (111).

Una pastoral colectiva —redactada de hecho por el Fiscal Gene-
ral de la Republica— prescribia no solo la obligacion de los padres
de enviar a sus hijos a las escuelas catdlicas (lo que significaba un
acto de rebeldia frente a la Constitucién), sino que llegaba incluso a
decirles que apartasen a sus hijos del «trato y de la amistad con los
compafieros escolares que pudieran poner en peligro su fe y costum-
bres cristianas». Esta pastoral fue apoyada por Pio X| en su enciclica.
Dilectissima Nobis, anticipando el contenido de lo que posteriormen-
te se denominara el Nacional-catolicismo.

Para resumir el marco juridico inaugurado por la Segunda Repu-
blica se puede afirmar que el esqueleto constitucional en relacién con
el sistema educativo abarcaba tres grandes lineas:

1. Constitucionalizacién de la competencia estatal en materia
educativa, regulado tanto en el articulo 48 dedicado a la prestacion
educativa estatal a través de la «escuela unificada», como en el arti-
culo 43 que establecia con caracter subsidiario, la obligacion del Es-
tado de velar por la alimentacion, asistencia, educacién e instruccion
de los hijos (112).

La tradicion liberal inaugurada en las Cortes de Cadiz y asumida
por la Constitucion de 1812 (art. 336) es perfeccionada por la Consti-
tucién republicana elevando a la categoria de «decisién politica fun-
damental» (113) el servicio de la cultura y la unificacién del sistema
educativo esparniol. La organizacion del sistema educativo espanol es
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competencia del Estado, delegando en el legislador ordinario «las con-
diciones en que se podra autorizar la ensefianza en los establecimien-
tos privados» (art. 49 «in fine»).

El modelo escolar de la Segunda Republica pasaba inevitable-
mente por la escuela publica y la configuracion del Estado como ma-
ximo y casi tnico responsable de la educacién en el pais. Toda la carga
social que a través de la «escuela unificada» queria instrumentarse
—nivelacién de diferencias estructurales, extension indiscriminada de
la cultura— exigia la presencia del Estado en la obra educadora (114).

2. Secularizacion de la ensefianza que «sera laica, hara del tra-
bajo el eje de su actividad metodoldgica y se inspirara en ideales de
solidaridad humana» (art. 48). Este laicismo educativo era completa-
do con la prohibicién de ejercer la ensefianza a las Ordenes religio-
sas, recogida en el articulo 26, permitiéndole, no obstante, a las «lgle-
sias el derecho sujeto a la inspeccion del Estado, de ensefiar sus res-
pectivas doctrinas en sus propios establecimientos». Si unimos a estos
preceptos la aconfesionalidad del Estado espanol (art. 3°) y la liber-
tad de cultos y de conciencia recogida en el articulo 27, podemos di-
bujar un cuadro juridico bastante expresivo de cuél era la situacion
politica que atravesaba el Estado espafiol respecto a sus relaciones
con la lIglesia y, en concreto, respecto al tema de la ensefanza.

Si, desde un punto de vista politico, estas medidas han sido cali-
ficadas de imprudentes o de faltas de oportunidad politica, también
la técnica juridica puede ser criticable en cuanto que supone una ex-
cepcion juridica a una serie de libertades garantizadas en el propio
texto constitucional sin discriminacion, la libertad de asociacién y el
principio de igualdad ante la ley (115). Las razones alegadas por so-
cialistas, republicanos y radicales en defensa de esta regulacion juri-
dica, se basaban sobre todo en el papel reaccionario y antiliberal ju-
gado por la Iglesia Catdlica a lo largo de todo el siglo XIX, y en su
hegemonia politica ejercida fundamentalmente sobre la ensefianza,
permitiendo el acceso a los puestos escolares solo de las clases so-
ciales aventajadas en el orden econdmico. En concreto, la Compariia
de Jesus, cultivadora excelente de la alta burguesia esparola se de-
dica a la Segunda ensefianza cuando se empieza a conseguir la gra-
tuidad en la Primera (116).

La finalidad perseguida con esta exclusion del ejercicio de la en-
senanza de 6rdenes y congregaciones religiosas no es otra que la de
evitar la influencia antiliberal y dogmatica de una doctrina que se re-
sistia tanto a perder la unidad religiosa como el poder politico que el
dominio sobre la ensefanza le daba. Bien es cierto que la intransi-
gente actitud de anarquistas y fanaticos republicanos era tan desme-
surada y tosca como el dogmatismo religioso que trataban de susti-
tuir. Por ello, la derecha clerical espafiola siempre ha considerado como
a su mas peligroso enemigo a las fuerzas intelectuales y sociales que
hallaron su expresion en la Institucién Libre de Ensefianza (117).

A pesar de esta irreconciliable actitud, la secular influencia de la
Iglesia en la educacion era de tal magnitud que, el dnico instrumento



que era considerado capaz de contrarrestar su hegemonia politica fue
la prohibicién de ejercer la ensefianza y su desaparicién de la vida
publica espanola a través de la disolucion de la Compafiia de Jesus
y la nacionalizacion de los bienes de las restantes Ordenes religiosas.

Se trataba de contrarrestar la penetracion ideolégica de caracter
confesional sustituyéndola por una ensefianza estatal de caracter laico.
La Republica no estaba «persiguiendo a la Iglesia» sino retirandole los
privilegios que la habian convertido en bastion y cuna de la reaccion
politica. Aunque, en definitiva, el laicismo en la escuela y la prohibi-
cion de ejercer la ensefianza a los religiosos conllevase la desapari-
cion de la Iglesia en la ensefianza (118).

Sin embargo, la propia Constitucion permitia a las Iglesias impar-
tir sus doctrinas «en sus propios establecimientos» con lo cual les po-
sibilitaba la libertad de divulgar sus credos ideoldgicos en los lugares,
a nuestro juicio, adecuados para ello, esto es, en sus templos y parro-
quias. La Republica no prohibia la libertad de expresion que, con ca-
racter genérico reconocia en el articulo 34 a todos los ciudadanos, al
mismo tiempo que canalizaba los sentimientos al nivel de intimidad
y comunidad que les podia proporcionar su expresion en los templos
religiosos. La Republica queria —de manera obsesiva— privar a la Igle-
sia del poder ideoldgico que ejercitaba a través de la escuela, poder
que habia sido utilizado a lo largo del siglo para encender y acrecen-
tar las opiniones antiliberales (119). La fobia anticlerical se vio refleja-
da en un articulo constitucional, el 26, que prohibia taxativamente el
ejercicio de la ensefianza.

El cauce utilizado por los gobernantes de la |l Republica para sus-
tituir la ensenanza impartida por las Ordenes religiosas fue el esta-
blecimiento de la Escuela Unificada de caracter laico, publico y gra-
tuita (120). Las caracteristicas de la escuela unificada —o escuela
unica— se pueden resumir en las siguientes:

1. Respecito a los alumnos: equiparacion de todos los nifios en
cuanto a las facilidades para su educacion, se cual fuere su posicion
econémica y social, su confesion religiosa y su sexo; pero teniendo
en cuenta sus aptitudes e inclinaciones. La aplicacion de este princi-
pio en su grado maximo llevaria consigo: la gratuidad de la ensefian-
za en todos sus grados, la supresion de la ensefianza confesional en
los centros docentes publicos, el establecimiento de la coeducacion,
la seleccion de los alumnos por sus condiciones generales, y el sos-
tenimiento de los alumnos capaces y no pudientes por cuenta del
Estado.

2. Respecto a las instituciones: la unificacion de las diversas ins-
tituciones educativas desde la escuela de parvulos a la Universidad,
estableciendo puntos de enlace entre ellas, aunque conservando cada
una su fisonomia propia. Este principio impone en su aplicacion las
siguientes consecuencias: supresion de las escuelas publicas o pri-
vadas que den lugar a diferencias por razones econdémicas, la crea-
cion de una escuela basica y comun a todos los nifios, la unién de
la primera y segunda ensefnanza sin solucion de continuidad, y con-
ceder las maximas facilidades para el acceso a la Universidad.
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3. Respecto a los maestros: Aplicacion de un principio unitario
entre todos los miembros del personal docente de los diversos gra-
dos de ensefnanza, lo cual equivaldria a la unificacion de la prepara-
cién entre maestros y profesores, incorporando los estudios de aqué-
llos a la Universidad; equiparacion de maestros y profesores respecto
a remuneracion y trabajo, y dar facilidades al personal docente para
pasar de un lado a otro de la ensefanza.

4. Respecto a la Administracion: unificacion de todos los servi-
cios y funciones administrativas de la ensefianza y participacion en
ellos del personal docente, lo cual supondria en primer lugar la crea-
cion de un Ministerio de Educacion Nacional del cual dependan todos
los centros docentes y educativos de la nacion, y en segundo lugar,
la creacion de un Consejo Nacional de Educacion y de Consejos Re-
gionales, Provinciales y Locales compuestos por representantes del
personal docente que desempenarian ciertas funciones asesoras y eje-
cutivas (121).

Sin embargo, la denominacion de escuela unificada ha sido des-
virtuada posteriormente y, ain hoy es utilizada con cardcter peyorati-
vo, para atacar la competencia del Estado en la ensefanza, atribu-
yéndosele incluso rasgos totalitarios. La Escuela Unificada pretendia
fundamentalmente evitar la separacion de escuelas o de alumnos por
motivos religiosos o confesionales, superar las diferentes escuelas cla-
sistas, y los compartimentos estancos en que se distribuian los dife-
rentes grados de la ensenanza.

3. Latercera caracteristica que destaca en el sistema educativo
de la Segunda Reptblica era el Reconocimiento de una serie de li-
bertades publicas consideradas como fundamentaies en un Estado
Liberal: Libertad de Catedra, Libertad religiosa y de cultos y Libertad
de Expresion.

Junto a la preocupacion del Estado de la Segunda Republica por
el sistema educativo (razon por la que esta Constitucién es cataloga-
da entre aquellas que ya garantizan derechos sociales), lo que le su-
pone la intervencién en la regulacion de la oferta y la demanda edu-
cativa a través de la creacion de centros publicos y la lucha por la gra-
tuidad de la ensefanza primaria, el Estado espaniol de 1931 garantiza
las libertades publicas consideradas como el fundamento de un Esta-
do liberal y presupuesto minimo de la autonomia de los individuos fren-
te al Estado. La libertad de catedra aparece por primera vez en un texto
normativo con rango constitucional, junto a libertades como la de con-
ciencia y la libertad de profesar y practicar libremente cualquier reli-
gion (articulo 27), y el derecho de toda persona a emitir libremente sus
ideas y opiniones valiéndose de cualquier medio de difusién sin suje-
tarse a previa censura (articulo 34), pero, sin embargo, y a diferencia
de las Constituciones de 1869 y 1876, no hay ninguin precepto que con-
sagre el derecho de los particulares a fundar centros docentes dife-
rentes a los centros promovidos por el Estado, a no ser la remision
que el articulo 49 efectlua al legislador para regular las condiciones
de apertura de los centros privados.



En nuestra opinion, la ausencia de una norma constitucional con
este contenido, no significa que en el Estado de la Segunda Republi-
ca no estuviera garantizada la libertad de ensefianza, —como liber-
tad de crear centros docentes— que es opinién mayoritaria en la doc-
trina espafola (122), sino que toda la regulacién constitucional en ma-
teria educativa (y religiosa, ya que su consideracion es inseparable)
va dirigida: 1) a evitar el control ideoldgico ejercido por la Iglesia en
la ensefianza, por lo que se le prohibe su ejercicio y 2) a establecer
un sistema educativo laico de escuela unificada (123), en el que se
garantiza la libertad de catedra como derecho inherente al profesor
para desempenfar su funcion docente sin ningun tipo de coaccion gu-
bernamental o ideoldgica.

La equivocacion politica de prohibir a las Ordenes religiosas el
ejercicio de la ensefianza no cataloga a este régimen politico como
carente de libertad de ensefianza. Histdricamente la Iglesia se ha preo-
cupado de identificar la libertad de ensefianza con su derecho a esta-
blecer sus propios centros frente a los centros publicos, intentando
simultaneamente controlar y reducir la libertad de catedra a la divul-
gacioén de doctrinas acordes con los dogmas catélicos.

La imprudencia politica de los gobernantes de la Il Republica con-
sistié en negar un derecho a una Institucién que secularmente se habia
opuesto a la implantacion de un Estado como el que luchaba por es-
tablecer el Gobierno republicano, en el que estuviesen garantizadas
no solo la libertad de catedra sino las libertades de expresion, de con-
ciencia y de cultos (124).

A nuestro juicio, y haciendo una interpretacion conjunta de los pre-
ceptos republicanos junto al analisis histérico-politico ya desarrolla-
do, podemos afirmar que para calificar a un sistema educativo como
garantizador de la libertad de ensefianza es obligacion ineludible acudir
no sélo a la interpretacion sistematica de las diferentes libertades pu-
blicas que afectan al ser humano como ser libre y pensante, sino al
sustrato politico que nos da la referencia adecuada para comprender
las diferentes normas juridicas en sus justos términos. Es insuficiente
una simple lectura de textos normativos en los que aparezcan consa-
grados derechos como el que permite a los particulares fundar cen-
tros de ensefianza si no se tienen en cuenta las condiciones sociales
y politicas que permiten el desarrollo de tales derechos. Sin conocer
la historia religioso-politica del siglo XIX espafiol no es posible inter-
pretar la finalidad o la esencia de tales preceptos normativos.

La libertad de catedra como tal concepto juridico aparece por pri-
mera vez recogido en un texto constitucional en 1931, en el cual sefia-
la el articulo 48: «Los maestros, profesores y catedraticos de la ense-
fianza oficial son funcionarios publicos. La libertad de catedra queda
reconocida y garantizada» (125).

a libertad
4.4. 59 catedra ¥ 12
i Hepﬂbnca
Espaﬁofa

Hasta este momento el Estado no siente la necesidad de conce-
der a sus funcionarios otra libertad diferente a la genérica libertad de
expresion. Por una parte porque casi toda la ensefianza privada esta
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en manos de las Ordenes religiosas y éstas solucionan sus proble-
mas de forma interna. Por otra, porque la unidad catdlica que inspira-
ba la sociedad espafola y condicionaba la confesionalidad del Esta-
do hacia innecesario conceder un instrumento normativo en manos
de los funcionarios docentes.

Cuando, en 1866, con la llamada primera «cuestion universitaria»
(126), se plantea la necesidad de controlar la imparticion de doctrinas,
consideradas erroneas, desde la catedra, aparece la reivindicacion li-
beral de la defensa del profesor universitario frente a las intromisio-
nes que desde el Gobierno se efectian en las explicaciones de estos
docentes, para controlar las desviaciones politicas y religiosas. Es el
comienzo de la lucha por la libertad de catedra como concepto juridi-
co independiente de la libertad de ensefianza.

Cuando se produce el repliegue de los profesores universitarios
hacia la ensefianza privada es cuando se produce juridicamente la
escision entre el concepto de libertad de ensefianza y libertad de ca-
tedra, reservando ésta Ultima denominacion para aquellos docentes
que ocupan una catedra universitaria. Al mismo tiempo, empieza a per-
filarse realmente la actitud de la Iglesia Catdlica respecto a la libertad
de ensefianza en los centros privados, cuando, a través de éstos, tam-
bién se pueden impartir doctrinas consideradas erréneas —por ella,
naturalmente—. La ensefianza privada ya no aparece ideolégicamen-
te homogénea cuando nace la Institucion libre de Ensefianza. Porque
la libertad de ensefianza para el pensamiento catélico-conservador
tiene dos limites muy definidos: 1. religioso que consiste en no atacar
el dogma catdlico; y 2. politico, que se traduce en el respeto a la mo-
narquia (127). Cuando también en la ensefianza privada se garantiza
la libertad de expresion es cuando aparece realmente el significado
originario del término libertad de ensefianza: la libertad de difundir el
pensamiento a través de la educacion. Seria, pues, la resultante de
la confluencia entre diversas libertades publicas como la de concien-
cia, la libertad de cultos, y en un sentido mas amplio, la libertad de
expresion, que, en definitiva pretenden sefalar la separacion del pen-
samiento de los contornos establecidos por la doctrina catdlica. Se
habla de una libertad universitaria (128), de la libertad cientifica, o li-
bertad de ciencia, queriendo significar la independencia del pensa-
miento humano sobre cualquier influencia gubernamental o ecle-
siastica.

Ya enta Circular de Albareda en 1881 se mencionaba la indepen-
dencia del docente publico de caracter Universitario respecto de los
controles gubernamentales, incidiendo en este aspecto de la libertad
de pensamiento cuando afirmaba que «el texto debia ser elegido por
el catedratico y el catedratico era quien hacia el programa, teniendo
ademas una perfecta y absoluta libertad de accion, en la explicacion
de sus doctrinas (129).

No es posible hablar de libertad para crear centros docentes si
no hay previamente una libertad de ensefianza que garantice la liber-
tad de expresion tanto en la escuela privada como en los centros pu-
blicos. En este ultimo supuesto hablariamos de libertad de catedra,



porque fue en la universidad donde primero se sinti6 la necesidad de
regular juridicamente la independencia del docente. La libertad de cé-
tedra va adquiriendo sus perfiles definitivos a partir de la revolucién
de 1868 una de cuyas conquistas mas importantes fue precisamente
la consagracion de la libertad de ensefianza con caréacter general (130).

Las continuas expulsiones de las catedras de los profesores uni-
versitarios va delimitando el significado de las distintas libertades que
inciden en el terreno educativo. Con la calificacion de libertad de ca-
tedra se entendera el derecho del docente de caracter publico a im-
partir sus doctrinas libremente dentro de la Universidad. Una vez que
se quiebra la homogeneidad religiosa y que, tanto en la ensefianza
publica como posteriormente con la creacién de la Institucién Libre
de Ensefianza en la privada, se garantice la libertad de expresion, la
Iglesia empezara a identificar la libertad de ensefianza con «su» dere-
cho a crear centros privados.

La identificacion entre libertad de ensefnanza y derecho a crear
centros docentes es una construccion juridica que debe su existencia
al proceso de intervencién estatal en la ensefianza con una doble fi-
nalidad, establecer una red de centros estatales gratuitos y controlar
cada vez mas la ensefanza como instrumento ideoldgico que posibi-
lite la creacion de un Estado moderno y secular. La libertad de ense-
fianza es una bandera clerical, en su acepcién de derecho a crear cen-
tros docentes, o quizéas sea mas exacto decir, en cuanto a ensefianza
privada frente al Estado (131). Conclusioén légica de este proceso evo-
lutivo es el reconocimiento que la Constitucion de la Segunda Repu-
blica Espafiola realiza de la libertad de catedra como facultad atribui-
da a todos los profesores y maestros de la ensefianza oficial, segin
se recogia en su articulo 48.

Que la libertad de ensefanza se haya configurado como una ban-
dera clerical se puede confirmar con una evidencia aplastante duran-
te el régimen franquista, porque en el periodo de vigencia de este sis-
tema politico —en el que si se establecio sin miramiento alguno la es-
cuela Unica nacional-catélica (todavia en 1951 el catecismo Nuevo
Ripalda atacaba descaradamente la libertad de ensefianza)—, la mayor
parte de la ensefianza privada estaba en manos de la Iglesia (132).

Ya antes de terminar la guerra «una Orden Circular a la inspec-
cion de Primera Ensefanza y maestros nacionales, municipales y pri-
vados de la Esparia Nacional» de 5 de marzo de 1938, anticipaba el
contenido ideoldgico de lo que, posteriormente, seria llamado el na-
cional catolicismo. «En las regiones reconquistadas por el glorioso ejér-
cito nacional —decia la Circular— seran sustituidas las escuelas lai-
cas del régimen soviético, por el aprendizaje exhaustivo del catecis-
mo de las Escuelas Nacionales» (133). La doctrina social de la Iglesia
—contenida en las enciclicas «Rerum Novarum» y «Quadragessimo
anno»— sustituye, pues, al laicismo de caracter soviético implantado
en las escuelas republicanas. La Ley de 20 de septiembre de 1938
de Ensefnanza Media recogeria estos principios que ya dejan entrever
la reinstauracion de la unidad religioso-catdlica suprimida durante la
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Segunda Republica Esparola en beneficio del laicismo. escolar y de
la libertad de céatedra del docente oficial.

Es importante recordar aqui, el comportamiento oportunista y con-
temporizador de la Iglesia Catdlica en relacién con la libertad de en-
sefianza. Su mas enérgica defensora en aquellas circunstancias poli-
ticas en las que, o bien el Estado se declara confesional, o bien el plu-
ralismo ideoldgico puede poner en peligro la hegemonia que en otros
momentos de unidad ortodoxa ejercia. En regimenes politicos como
el franquista, en el que la Iglesia se constituye como uno de los soli-
dos pilares sobre los que se construye todo el edificio politico, la Igle-
sia no reivindicara su derecho a la libertad de ensefianza (no es nece-
sario) pues sus demandas estan plenamente satisfechas por el siste-
ma (134) sino que incluso se vera fortalecida, como en otros tiempos,
por los rasgos de totalitarismo religioso que impregnan al sistema (135).

Para llevar a cabo con éxito el nacional-catolicismo en las escue-
las era necesario previamente proceder a la desmantelacion de las
estructuras educativas establecidas por la Segunda Republica asi
como a la depuracién ideologica de aquellos maestros y profesores,
para asi extirpar «de raiz esas falsas doctrinas que con sus apodstoles
han sido los principales factores de la tragica situacion a que fue lle-
vada nuestra patria» (136).

Asi, una serie de Decretos, Ordenes Ministeriales y posteriormente
las sucesivas leyes que se promulgan para regular los diferentes ni-
veles educativos, tienen como finalidad reestablecer la sofiada uni-
dad religiosa. Entre ellos, la Orden de 15 de septiembre de 1936 esta-
blece los procedimientos para la depuracién del personal docente aten-
diendo a los siguientes informes: 1) maestros con informes totalmente
desfavorables que sin mas garantias ni mayores tramites seran inme-
diatamente suspendidos de empleo y sueldo; 2) maestros de conduc-
ta no bien definida o que «por organizaciones o personalidades sol-
ventes fueron de actuacién dudosa: habria de procederse sin mayo-
res complicaciones, a su inclusion en apartado 1), o a dictaminar la
suspension de emplec y sueldo por un periodo de uno a tres meses
y medio; 3) maestros con informes favorables: ratificacion en sus car-
gos (137). Las Ordenes Ministeriales de 8 de noviembre y 7 de diciem-
bre de 1936 y, especialmente la de 14 de julio de 1939, exigian a los
alumnos del Plan de Estudios republicano para reanudar sus estudios
la presentacion, al solicitar la matricula, de «un informe de las autori-
dades militares, civiles y eclesiasticas que acreditase su buena con-
ducta religiosa y patriotica» (138).

Por su parte la Orden Ministerial de 4 de septiembre de 1936 «or-
denaba la incautacion y destruccion de cuantas obras de matiz socia-
lista o comunista se hallaran en bibliotecas ambulantes o escuelas y
en las que sdlo podrian usarse en lo sucesivo obras cuyo contenido
responda a los sanos principios de la religion y de la moral cristianas»
(139).

El sistema politico y juridico que se crea después de la guerra
civil en Espaia no es el resultado de una lucha fratricida entre dos



maneras de interpretar la realidad, sino la victoria de los defensores
de lareligion y la patria frente a «los individuos que integran esas hor-
das revolucionarias, cuyos desmanes tanto espanto causan, los hijos
espirituales de catedraticos y profesores que, a través de institucio-
nes como la llamada Libre de Ensefanza, forjaron generaciones in-
crédulas y anarquicas» (140). El Decreto de 17 de mayo de 1940 supri-
me formalmente la Institucion Libre de Ensefianza y procede a la in-
cautacion de los bienes por sus «notorias actuaciones contrarias a los
ideales del nuevo Estado» (141). La religion catélica va a ser el eje sobre
el que girara de forma insistente toda la legislacién educativa durante
la etapa franquista de tal forma que se respeten estas tres premisas
fundamentales: ensefianza de acuerdo con la moral y el dogma caté-
licos, ensefianza de la religiéon en todas las escuelas —publicas y
privadas— y derecho de la Iglesia a la inspeccion de la ensefianza
en todos los centros docentes (142).

La Ley de 1938 sobre reforma de la Segunda Ensefianza, implicé
una total privatizacion de la Ensefianza Media. El Ministro de Educa-
cién, Pedro Sainz de Rodriguez, explica la necesidad de que el Nuevo
Estado «conceda sin dilacion la libertad de ensefranza, unico medio
de formar como es debido a las futuras generaciones de Espafia». Por
esta razon —dice el Ministro— es importante exigir una mayor preci-
sion conceptual de la libertad de ensefianza, para no confundirla con
la libertad de pensamiento y docencia; durante mucho tiempo la ban-
dera de los catdlicos frente al Estado liberal ha sido la bandera de la
libertad de ensefnanza, pero es una mala expresion; lo que debemos
decir es «no monopolio de la ensefianza por el Estado, que es un coo-
perador de la sociedad en esa funcion de la ensefianza, pero de nin-
guna manera libertad en el sentido de que se pueda ensefar lo que
se quiera, pues eso seria un concepto liberal de la docencia» (143).

Fue en la Ensefanza Media donde la politica educativa del régi-
men hizo las mayores concesiones a la Iglesia. Desde los inicios seria
continuamente presionado para que aceptara la «doctrina eclesiasti-
ca de la libertad de ensefianza» que fundamentalmente consistia en
negar al Estado titulos originarios en la educacion, en contraposicion
a los derechos naturales derivados de la familia y de |a Iglesia (144).
La futura educacién de los jévenes espanioles iba a estar impregnada
pues de un catolicismo absoluto y excluyente de cualquier otra pers-
pectiva religiosa.

La Ley de Ordenacion de la Ensefianza Media de 26 de febrero
de 1953 reforma la de 1938 aunque confirma entre otros principios el
de la libertad de docencia, que se traduce en la posibilidad de que
junto a los centros oficiales puedan existir otros de caracter no oficial
clasificandose estos ultimos como «centros de la Iglesia y privados»,
por lo que se ha llegado a pensar que esta ley suponia un punto medio
de acuerdo entre los defensores a ultranza del control estatal de la
ensefanza y de aquéllos que mantenian el principio de la libertad de
la ensenanza a través de la iniciativa privada (145). Junto a la llamada
libertad docente —libertad de ensefianza privada frente al Estado—,
el articulo 2° de la Ley se encargaba de recordar que tanto la ense-
fanza oficial como la impartida por centros privados, no pertenecien-
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tes a la Iglesia, se debia ajustar estrictamente a las exigencias de la
doctrina catdlica.

Por su parte, también la normativa sobre la ensefianza primaria
obedece a los principios de exclusividad religioso-catélica, y la ley de
17 de julio de 1945 pone la escuela al servicio de esta doctrina esta-
bleciendo que «la educacion primaria, se inspirara en el sentido cato-
lico, consustancial a la tradicion escolar espafola y se ajustara a los
principios, a la moral y al dogma catdlicos, y a las disposiciones del
derecho candnico vigente» (146), y se consagrara la facultad de toda
persona individual o colectiva de nacionalidad espanola para fundar
y sostener escuelas privadas en las condiciones siguientes: 1° Con-
ducta religiosa y moral intachables en la persona individual que dirija
la escuela u orientacion del mismo caracter en la colectividad que la
sostenga; 2° Informes politicos favorables de la persona o personas
que compongan la institucion o entidad (147).

En ningln régimen politico se muestra con tanta claridad como
en el régimen franquista, la disfuncionalidad que supone el reconoci-
miento del derecho a fundar centros privados sin que exista una pre-
via libertad de ensefanza, en el sentido de libertad para expresar li-
bremente los pensamientos a través de la ensefanza. La creacion de
escuelas seria una libertad instrumental de la libertad de ensefianza
(148). La mera posibilidad de crear centros docentes no presupone la
existencia de un régimen de libertad en la ensefanza, ya que como
ocurre, en concreto, en el sistema franquista, el caracter monolitico
del sistema educativo, aunque se reconozca el derecho de los parti-
culares a fundar centros docentes, impide que se le pueda calificar
como un sistema educativo en el que se garantiza, en un sentido am-
plio, la libertad de ensefanza.

La unidad religiosa establecida por la legislacion franquista tanto
en los centros oficiales como en los privados (o de la Iglesia, como
los clasifica la ley de 1945) permite calificar a su sistema educativo
como de escuela tunica dominado por un rigido control ideoldgico ejer-
cido por la Iglesia Catolica. Y esto, a pesar del reconocimiento juridi-
co del derecho a fundar centros privados puesto que, efectivamente,
hay una afirmacién del derecho a elegir centro docente, pero subordi-
nada naturalmente a los imperativos del dogma religioso y del dogma
politico (149).

La explicacion de esta incoherencia reside en el hecho, al que
ya se ha hecho referencia, de que la libertad de ensefianza ha sido
un concepto juridico manipulado por la Iglesia Catdlica para la defen-
sa de su posicion privilegiada como ensefianza privada frente al Esta-
do. Cuando existe unanimidad ideolégico-catolica entre el Estado y
la Iglesia, es decir, cuando ensefianza privada e Iglesia se identifican
con un Estado confesional catélico, el derecho a fundar centros do-
centes es un eufemismo carente de sentido.

El marco juridico franquista respecto a la libertad de ensefanza,
es completado con la promulgacion del Fuero de los Espanioles, la Ley
de Principios del Movimiento Nacional y la firma del Concordato con
la Santa Sede el 27 de agosto de 1953.



Los principios recogidos por estas normas confirman la unidad
de pensamiento y de religion establecidas por la legislacion ordinaria.
En este sentido, el principio Il de la mencionada Ley de Principios del
Movimiento establece, «el acatamiento a la ley de Dios, segun la doc-
trina de la Santa Iglesia Catdlica, Apostolica y Romana, tnica verda-
dera y fe inseparable de la conciencia nacional, que inspirara su le-
gislacién», mientras que en el Fuero de los Espafoles se recoge, en
el articulo 5%, la libertad de todos los espafioles para elegir, bien un
centro privado, bien un centro publico, consagrando asi la ensefianza
privada y la posibilidad de cualquier ciudadano de fundar un centro
docente (150). No obstante, el propio Fuero de los Espanoles estable-
ce sus propias limitaciones al ejercicio de este derecho, ya sea por
la confesionalidad del Estado espafol garantizaba en su articulo 62,
o bien por la limitacién de la libertad de expresion a aquellas ideas
que respeten los principios fundamentales del Estado.

Tras la firma del Concordato de 1953 la Iglesia confirmo sus papel
predominante en materia de educacién como contrapartida a la legiti-
macién exterior del régimen franquista que la firma del Concordato
con el Vaticano suponia. Como afirma, con gran lucidez, el profesor
Ruiz-Rico, es el momento clave de la aceptacién del sistema politico
espanol por parte del sistema eclesial internacional y el momento, igual-
mente clave, de predominio de la Iglesia en el circulo interior del siste-
ma, en el sentido de que era la estrategia eclesial la empleada funda-
mentalmente por las clases dominantes. La Iglesia espariola se ve com-
pletamente servida en sus intereses por los productos habituales del
sistema politico (151).

El articulo 26 del Concordato establecia la adaptacion de la en-
seflanza a los principios de la Iglesia Catodlica en todos los centros
docentes de cualquier orden y grado, sean estatales o no estatales;
y el articulo 27 insistia asimismo en la obligatoriedad de la ensefianza
de la religion catdlica en todos los establecimientos de ensefianza (152).
No s6lo se imponia la obligatoriedad de la ensefianza de la religion
catolica en todas las escuelas, tanto publicas como privadas, sino que
se consagraba también el derecho de la Iglesia a inspeccionar la en-
sefanza en todos los centros docentes a fin de vigilar «la pureza de
la fe, las buenas costumbres y la educacion religiosa». Es el periodo
de maximo apogeo del nacional-catolicismo (153).

Desde este periodo de profunda dominacion ideoldgica hasta la
promulgacion de la Ley General de Educacion, el 4 de agosto de 1970,
el sistema educativo espanol se caracteriza por algunas notas funda-
mentales:

1. Ausencia de libertad de ensefianza como consecuencia de
un régimen politico que no garantiza las mas elementales libertades
publicas, como la libertad de expresion o la libertad de asociacion. Y
esta afirmacion se puede mantener a pesar de que en la legislacion
franquista se consagra la ensenanza privada y la posibilidad de fun-
dar centros docentes siempre que se respeten los principios de la doc-

trina catdlica y del Movimiento Nacional.



— =

2. Debilitamiento del nacional-catolicismo y distanciamiento de
la Iglesia del regimen franquista, ocasionando en su seno diversidad
de criterios respecto a la situaciéon politica del pais (154).

3. La década de los cincuenta se puede considerar el punto de
partida del intervencionismo del Estado en el campo de la educacion
(155) promulgandose algunas leyes que inciden directamente sobre
el problema de la gratuidad, aunque se tiende a «no competir con la
Iglesia e instituciones privadas en la construccién de centros» (156).

4. Problema de la «explosién escolar» que se inicia en los afios
sesenta dando lugar a la elaboracién de una serie de leyes (14 de abril
de 1962, 29 de abril de 1964, 21 de diciembre de 1965, 8 de abril de
1967) que afectan al problema de la obligatoriedad y gratuidad de la
ensenanza asi como a la reforma de las ensefianzas medias y ele-

‘mental y al desarrollo de la formacion profesional, profundizando en

su caracter democratico (157) y en la necesidad de mejorar la cualifi-
cacion profesional del obrero espafol para la supervivencia y repro-
duccion del sistema (158). Sera el comienzo del problema de la edu-
cacion de las masas como presupuesto imprescindible para el desa-
rrollo economico y social de los Estados.

Cuando el 4 de agosto de 1970 se publica la Ley General de Edu-
cacion el Estado espafniol ha asimilado la importancia que el desarro-
llo y la extension de la educacién tiene para el progreso de nuestro
pais, reservandose el propio Estado una serie de competencias para
el impulso y la promocién de centros de ensenanza y calificando a
la educacion de «servicio publico fundamental» (159). Esta Ley Gene-
ral de Educacion también va a ser objeto de un anélisis mas detallado
porque los diversos problemas que apareceran con ocasion del Libro
Blanco (y la rectificacion posterior de algunos puntos de la Ley) pro-
porcionan un material muy valioso para la interpretacion e integracion
de los actuales conceptos constitucionales scobre la educacion y la en-
sefanza.

Un analisis adecuado de la Ley General de Educacién no puede
hacerse al margen de la situacion politica y de la falta de libertades
publicas y derechos fundamentales que caracteriza al régimen fran-
quista desde su nacimiento. Por ello, no es posible calificar al sistema
educativo introducido por la Ley General de Educacion como sistema
garantizador de la libertad de ensefianza, ya que no se protegen ni
la libertad de pensamiento, ni la libertad de expresion, ni la libertad
de catedra —recogida por primera vez, como ya se ha sefialado, por
la Constitucion republicana de 1931—, aunque se reserven algunos
preceptos de la ley a la libertad para fundar centros docentes y tam-
bién para elegirlos. Esta libertad de los particulares estara mediatiza-
da por los fines que el articulo 1° reserva a la educacion, «la forma-
cion humana integral, el desarrollo arménico de la personalidad y la
preparacidn para el ejercicio responsable de la libertad, inspirados en
el concepto cristiano de la vida y en la tradicién y cultura patrias; la
intégracién y promocion social y el fomento del espiritu de conviven-



cia; todo ello de conformidad con lo establecido en los Principios del
Movimiento Nacional y demas Leyes Fundamentales del Reino» (160).

Entre los objetivos mas ambiciosos planteados por el Libro Blan-
co se encuentra el de la plena escolarizacion de todos los nifos espa-
foles, objetivo que, segun establecia la base V del Libro, se pretendia
conseguir mediante una educacién general basica de caracter «obli-
gatorio y gratuito» (161). Y es sumamente importante tener en cuenta
cémo el Libro Blanco establecia una clara y forzosa distincion (por falta
de recursos) entre la educacion «obligatoria y gratuita» y la educacion
«obligatoriamente gratuita», diferencia que interesa especialmente re-
saltar en relacién con el problema tan debatido actualmente de las ayu-,
das con fondos del Estado a los centros docentes de caracter privado.

La filosofia del Libro Blanco pretendia condicionar la ayuda con
fondos publicos a los centros no estatales a «la funcién del interés so-
cial y de los precios que éstos mantuvieran», analizando el problema
de la gratuidad no desde la libertad de centros, sino desde el derecho
a la escolarizacion (162). En este sentido el punto 126 del Libro Blan-
co condicionaba la ayuda del Estado a los centros de caracter privado
al objetivo de «beneficiar a los sectores menos favorecidos econémi-
camente y al nivel y calidad de su rendimiento (163). Por su parte, el
punto 128 condicionaba también las ayudas estatales para el sosteni-
miento de los centros de ensefnanza privados, al «<montante de las ma-
triculas y mensualidades que dichos centros devenguen», obligando-
se el Ministerio de Educacion y Ciencia a revisar periédicamente los
costos unitarios reales (de inversion y gastos corrientes) por alumno
en los diferentes niveles de ensefianza y en las diversas localidades
(164).

La Ley General de Educacion no hace mas que seguir la tradi-
cion legislativa espafola en esta materia, tal y como recogia también
la Ley de 21 de diciembre de 1965 en la que se establecia la gratuidad
de la ensefianza primaria, dando caracter preferente a los centros es-
tatales sobre los no estatales (165). La obligatoriedad de la ensefnan-
za general basica hasta los 14 afos implicaba para el Estado la reali-
zacion de un esfuerzo de escolarizacion de la sociedad espafiola, gue
era incompatible con la declaracion de gratuidad obligatoria y de ayuda
a los centros no estatales.

El Instituto de Estudios Politicos llegé a plantear de forma radical
que el problema «no era resolver el derecho a elegir centro de ense-
fanza, sino el derecho a ser educado»; en consecuencia «no debe
efectuarse ninguna inversion que pombnhle la puesta en practica del
derecho a elegir centro en tanto no se haya conseguido el derecho
a estar escolarizado, sea cual fuere el centro, porque la simultanei-
dad en la obtencién de ambos derechos pudiera ser inviable por ca-
rencia de recursos econémicos» (166). El estudio de los problemas re-
lacionados con la libertad de ensefianza ha de ser analizado también
desde la perspectiva de la obligatoriedad y de la gratuidad de la edu-
cacidén porque actualmente se esta reduciendo intencionadamente su
contenido al derecho de los centros privados a recibir las subvencio-
nes estatales suficientes para hacer «real y efectivo» el derecho a fun-
dar centro docente y el derecho de los padres a elegirlo (167).

I
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La Constitucion de 1978 recoge en su articulado unos derechos
fundamentales que pueden ser irreconciliables por falta de recursos
economicos suficientes. La libertad de ensefianza como principio ge-
nérico que inspira todo el sistema educativo espanol esta siendo re-
ducida a algunas de sus manifestaciones concretas, como las ya men-
cionadas de fundar y elegir centro docente. Hoy, para hacer posibles
tales derechos, es necesaria la ayuda del Estado a través de las sub-
venciones, y la no consagracion constitucional y legal de estas ayu-
das es considerado por un sector muy mayoritario de la doctrina es-
pafola como una violacién de la libertad de ensefanza.

El grado de analfabetismo y la baja calidad de la ensefianza obli-
go a los autores del Libro Blanco a establecer importantes requisitos
de carécter social y econémico para que los centros privados se pu-
dieran beneficiar de las ayudas procedentes de los fondos publicos,
criterio que no prospero, entre otras razones, por la presion realizada
por la Iglesia a través de la Comision Episcopal de Ensefianza (168),
consagrando la Ley General de Educacion la ensefianza obligatoria-
mente gratuita (art. 2.2), lo que significaba la ayuda a los centros no
estatales fundamentalmente de caracter confesional. Convertida la
Educacion General Bésica en nivel obligatorio y gratuito, se enfatizo
el caracter de servicio publico de la ensefianza, y ante esta reorienta-
cion del papel del Estado en la educacion, «la ensefianza privada reac-
cin6 concentrando todas sus energias e influencias en obtener de éste
un tratamiento legal y financiero que garantizara su presencia y conti-
nuidad (169).

Los nuevos costes de una ensefianza privada impartida mayori-
tariamente por profesores seglares, obligaban a estos colegios a exi-
gir al Estado la recepcion de subvenciones publicas. Y, para lograr esta
exigencia, fue endrbolado el principio de libertad de ensefanza, por-
que de lo contrario esta se quedaria como una libertad vacia de con-
tenido o limitada exclusivamente a aquellas clases sociales con un nivel
de recursos economicos suficientes para poder costear la ensefianza
de sus hijos. Pero como sefala J. M. MARAVALL, «tras esta aparien-
cia igualitarista, se ha ocultado la realidad de que las clases altas no
tienen una prole suficientemente numerosa como para cubrir en régi-
men de libre mercado, los dos millones de plazas escolares que re-
presentaba la oferta de ensefanza privada a comienzo de los anos
70» (170).

Bajo la apariencia de la «integracion social» (171), los centros con-
fesionales, temerosos de perder su clientela a causa del elevado coste
de la ensefianza —ya en manos de seglares—, inician el proceso de
adaptacion a una sociedad en la que el poder publico consolida sus
competencias en el terreno de la educacion, declarandola como «ser-
vicio publico fundamental». La hegemonia educativa que, en otros tiem-
pos no muy lejanos habia ejercido la ensefianza confesional, corre pe-
ligro con |a extension de la educacion a todas las capas de la socie-
dad a través de la creacion de un servicio publico. La estrategia a
emplear seré la utilizacion de un concepto como la libertad de ense-
fanza para, en su nombre, exigir subvenciones al poder publico y man-
tener sus cotas de poder politico en una sociedad que ya se intuye
pluralista.



Aunque, como ya hemos senalado, la ley recogia dos principios
contradictorios, el de la «gratuidad obligatoria» y de la «plena escolari-
zacion», el equipo VILLAR se baso en un primer momento en la Dis-
posicion Adicional Segunda de la ley para dar preferencia a la «esco-
larizacién» sobre la «gratuidad obligatoria». El contenido de esta Dis-
posicidn orientaba preferentemente ia accion del Gobierno hacia ia
Educacion General Basica y Formacion Profesional de Primer Grado
para cubrir los puestos escolares gratuitos en los centros estatales
(172).

Pero, a pesar de estas primeras decisiones, «las personas del sec-
tor no estatal consiguieron posteriormente que la Administracion ini-
ciara el régimen de subvenciones de gratuidad a los centros privados»
(173), produciéndose como sefiala J.M. MARAVALL «una extension ge-
neralizada e indiscriminada de las subvenciones, sin que al mismo
tiempo el Estado utilizara adecuadamente su presupuesto para supe-
rar las deficiencias del sistema educativo y corregir sus desigualda-
des, llegando a crecer estas subvenciones durante la década de los
setenta ocho veces mas deprisa que el presupuesto de educacion y
dieciséis veces mas deprisa que las inversiones en ensefianza publi-
ca» (174).

Desde que se publica la Ley General de Educacion hasta 1982
se ha venido realizando de hecho una consolidacion generalizada de
subvenciones del sector publico hacia los centros privados con la fi-
nalidad de lograr la supervivencia de estos centros que, debido al ele-
vado coste de su ensefianza y a que la casi totalidad del profesorado
era de caracter seglar, se ven obligados a recabar fondos del Estado
porque una gran parte de la sociedad espafola no puede pagar los
precios de su oferta educativa.

Esta consolidacién de las subvenciones se producira e incluso se
incrementara durante la transicion politica y primeros afios de vigen-
cia de la Constitucién, de tal forma que en las duras jornadas de ela-
boracion del texto constitucional, el sector educativo no estatal
—predominantemente de caracter confesional—, junto a las asocia-
ciones de padres catdlicos y partidos politicos de derecha y centrode-
recha, habran elaborado basandose en nuestra tradicién legislativa
e historica un concepto de libertad de ensefanza reducido a las si-
guientes manifestaciones: libertad de creacion de centros, subsidia-
riedad del Estado en el armbito de educacion financiando plenamente
toda la iniciativa privada y derecho a que cada centro privado dispon-
ga de un ideario educativo propio (175). Y a pesar de la extensa gama
de derechos que se derivan de su enunciado es, a nuestro juicio, una
interpretacion restrictiva y simplista del concepto de libertad de en-
sefanza.

La constante resistencia que la Iglesia ha ofrecido a la seculari-
zacion de la sociedad espafiola la ha llevado a defender conceptos
como la libertad de ensefianza que le permiten la supervivencia en
una sociedad pluralista donde el catolicismo ya no es la religién ofi-
cial del Estado. Ha sido, pues, nuestra historia de luchas religiosas
la que ha configurado un concepto de libertad de ensefianza que lo
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reduce a una de tantas manifestaciones y que la interpreta como pro-
yeccion de la libertad religiosa cuando, en nuestra opinion, es la ma-
nifestacion genuina del respeto a la libertad del pensamiento y a su
difusion por medio de la ensefianza.

Es importante manifestar, pues, cémo histéricamente se ha pro-
ducido una identificacion entre ensefianza privada y centros de la Igle-
sia, deformando la interpretacian de algunos conceptos juridicos y con-
tribuyendo a establecer la disyuntiva entre monopolio estatal y liber-
tad de ensefnanza. Y esto a pesar de que los centros confesionales
no han dedicado sus esfuerzos (salvo dignas excepciones como la del
Padre Manjon) a la extension de la ensefianza hacia los menos favo-
recidos y mas necesitados. Por eso su reclamacién del derecho a re-
cibir subvenciones para lograr una igualdad real de todos los padres
ala hora de elegir centro docente nos parece, cuando menos, sorpren-
dente. Que de la libertad de ensefianza se deriva el derecho de los
particulares a crear centros docentes es una afirmacion que no es po-
sible cuestionar, una tradicion histérica y un derecho recogido en el
articulo 27.6 de la vigente Constituciéon de 1978, pero lo que no pode-
mos suscribir es la opinién de aquéllos que afirman que la libertad
de ensefanza «es» el derecho a crear centros docentes. Historicamente
ha sido una lucha permanente por lograr la libertad de expresar el pen-
samiento a través de la ensefianza y actualmente, como veremos en
los proximos capitulos, es un principio general de nuestro sistema edu-
cativo, que no puede ser reducido al derecho de fundar centros de
ensenanza frente al Estado, aunque si se pueden amparar en €l otros
derechos y libertades garantizados por el constituyente espariol de
1978.

El sistema educativo establecido por el régimen franquista no re-
cogia en ningun instrumento juridico la proclamacion genérica de la
libertad de ensefianza ni la consagracion de la libertad de catedra.
Sin embargo, si se establecia, tanto a nivel de Leyes Fundamentales
como de legislacion ordinaria, la facultad de «todas las personas fisi-
cas y juridicas de nacionalidad espafola, tanto publicas como priva-
das, de crear centros de ensenanza (176). Por tanto no se produce una
identificacion juridica entre libertad de ensefianza y libertad de crea-
cion de centros docentes, aunque, como ya se ha sefalado, ésta ulti-
ma facultad puede ser una consecuencia del caracter expansivo y uni-
versal del principio de libertad de ensefianza.

El estudio histdrico de algunos aspectos del sistema educativo
espanol se ha limitado a la comprension y evolucion del principio de
la libertad de ensefianza en detrimento de otras pretensiones que re-
montan su nacimiento incluso a la Constitucién de 1812. Nos referi-
mos al tema de la gratuidad y democratizacioén de la ensefianza. Ya
el articulo 366 del texto de 1812 dejaba entrever el deseo profundo de
los liberales espanoles de extender por todos los pueblos de la Mo-
narquia las escuelas de primeras letras, manifestando asi la que sera
una constante preocupacion del pensamiento progresista espafiol, la
regeneracion del pueblo a través de la ensefianza.



La que se puede considerar primera ley general de la educacion,
la Ley Moyano de 1857, definia la ensefianza como obligatoria para
todos los espanoles —de seis a nueve afios—, pretendiendo su gra-
tuidad, en las escuelas publicas para los nifios cuyos padres o tuto-
res no pudieran pagarla (177). Pero, al igual que el control ideolégico
sobre la educacion, el tema de la democratizacion de la ensefianza
a través de su extension a todas las capas populares mediante la gra-
tuidad, no puede aislarse del esquema global que regia la vida social
espanola ni de la concepcion liberal del Estado, o de las relaciones
de oferta y demanda que dominaban las empresas educativas. Hasta
1900 no se crea en Espana un Ministerio de Educacion Publica y Be-
llas Artes que no conseguira incluir dentro de los Presupuestos del
Estado el sueldo de maestros y profesores de ensefianza primaria (178),
lo cual resulta hasta tal punto incomprensible si se tiene en cuenta
que en 1870, alrededor del 60 % de la poblacion era analfabeta (179).
La intervencion del Estado en la educacién era considerada (por la
Iglesia y centros confesionales) como un ataque a la libertad de ense-
Aanza y como una intromision en la esfera de libertad de los ciu-
dadanos.

Los rasgos predominantes en la construccion de un Estado libe-
ral no ayudaban a la organizacion de una estructura educativa estatal
que regulara la desastrosa situacién en que se encontraba el nivel de
alfabetizacion de los espanoles. La reivindicacién del papel del Esta-
do en la educacién se le atribuye al pensamiento liberal como medida
neutralizante de la dominacién antiliberal y antimoderna ejercida por
las Ordenes religiosas y centros de la Iglesia.

Interesa, pues, poner de manifiesto como la encarnizada lucha
histérica entre los derechos de la Iglesia y los del Estado en la educa-
cion se centran en el caracter ideolégico-catélico del contenido de la
ensefanza y en la hegemonia de la ensefianza libre, como se autode-
nominan los centros confesionales en su relacién con los del Estado.
La Iglesia no ha sentido una preocupacion por la extension de la en-
sefianza a los menos privilegiados de la sociedad espafiola. Al con-
trario, cuando aparece en la mente del pensamiento progresista es-
panol la implantacion de una Instruccion Publica, la Iglesia dirigira sus
esfuerzos a la educacion de las élites de la sociedad espanola (180).

Los fundamentos en los que hoy se basan algunos defensores
de la ensefanza privada critican al Estado su abstencion en la orde-
nacion y desarrollo de la ensefanza y el abandono de la ensefanza
publica, mientras que las drdenes religiosas se han dedicado tradi-
cionalmente a la formacion y educacion de los nifios espanoles. El ar-
gumento se vuelve contra ellos con solo una leve profundizacion en
el desarrollo y evolucién de la ensefianza en nuestro pais. Efectiva-
mente la Iglesia ha dominado la ensefianza, pero ha descuidado la
educacioén de una gran parte de la poblacion espanola, impidiendo
al mismo tiempo que el Estado pudiera organizar una estructura soli-
da de caracter publico y gratuito, que se inicia con la dedicacion de
una partida de los Presupuestos del Estado a la Educacion en 1909

(181).
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En 1931 se consagra a nivel constitucional la obligatoriedad y gra-
tuidad de la ensefnanza primaria, reservando al Estado como atribu-
cion esencial la prestacién de la cultura «mediante instituciones edu-
cativas enlazadas por el sistema de la escuela unificada», y remitien-
do a una futura ley las condiciones en que los particulares podian abrir
centros docentes distintos a los estatales. Si se consagra, sin censu-
ras ni sujeciones previas la libertad de céatedra, la libertad religiosa
y de expresion permitiendo a «las Iglesias el derecho, sujeto a inspec-
cion del Estado, de ensenar sus respectivas doctrinas en sus propios
establecimientos» (182). La Il Republica representa en Espafia el pri-
mer intento de constituir un Estado Social consagrando la interven-
cion del mismo en la educacion, promocionando la escuela publica
y haciendo realidad el principio proclamado en 1857 por la Ley Moyano.

El problema de la gratuidad y democratizacion de la ensefianza
ha sido una constante histdrica de la ideologia liberal progresista que
ha tenido que ceder sus posibilidades reales de implantacién en favor
del mantenimiento de otros principios como la libertad de ensefianza,
en un sentido genérico, cuyo contenido esencial se extiende a la infi-
nita capacidad del docente de pensar y expresar sus ideas sin trabas
ni condicionamientos externos. La tolerancia religiosa, la separacion
de Iglesia y Estado en todas las facetas de la sociedad vy, especial-
mente, en la ensefanza, han coexistido con la profunda preocupacién
que el problema de la cultura del pueblo espafiol inspiraba a un gran
numero de ilustrados de nuestra tierra. Es en la || Republica cuando
la solucién constitucional a los problemas educativos se enfrenta abier-
ta y directamente con el tema, adoptando —como es opinién casi una-
nime de la doctrina—, una postura politicamente desafortunada, pero
muy avanzada y progresista para los tiempos que corrian (183): el ca-
racter pablico y gratuito de la ensefianza primaria, la unificacion de
todas las instituciones educativas, el caracter laico de la ensefianza,
la libertad de catedra y las libertades de la persona humana respecto
a su conciencia y sus creencias, la aconfesionalidad estatal...

Sin embargo, la utilizacion de las débiles estructuras estatales para
regular y controlar la educacién, prohibiendo al mismo tiempo la en-
senanza privada a las 6rdenes religiosas, va a intensificar la diferen-
cia entre la ensefanza publica y laica por una parte y la ensefianza
privada y religiosa por otra, consolidando la identificacion histérica
entre ensefnanza de la religién y pensamiento e ideologia tradicional
y conservadora.

El intervencionismo estatal iniciado en la década de los cincuen-
ta llega a su maximo desarrollo con la regulacién de la Ley General
de Educacion en 1970 en la que expresamente se alude a la educa-
cion como «servicio publico fundamental» (184) incrementandose la
participacion del Estado en la regulacion de un sistema educativo in-
tegrado por una deficiente red de centros publicos y una ensefianza
privada predominantemente de caracter confesional. La consagracion
de la ensefianza obligatoriamente gratuita inicié un movimiento de sub-
venciones hacia los centros privados para hacer posible su supervi-
vencia en una sociedad pluralista en la que los centros religiosos ya
no podian mantenerse con los precios que la elevacion del coste de



la ensenanza del profesorado de caracter seglar, les obligaba a exigir,
sin respetar en este proceso el articulo 96 de la Ley General de Edu-
cacion que establecia un sistema de conciertos entre el Estado y los
centros privados. En 1980 el erario publico sufragaba los estudios de
un 90 % de los alumnos de la ensefanza privada en la EGB (185).

A pesar de la Disposicion Adicional Segunda por la que el Go-
bierno se obligaba a atender prioritariamente la gratuidad de los cen-
tros estatales, durante diez afos los responsables educativos del Es-
tado han venido concentrando sus esfuerzos en aliviar el peso econo-
mico que soportaban las familias que envian a sus hijos a los centros
privados en lugar de atender a otros sectores muy deficitarios en edu-
cacion (186).

La evolucioén sufrida por los Estados europeos después de la |l
Guerra Mundial respecto a la intervencién del sector publico en la re-
gulacion de las relaciones privadas es recogida por la Ley General
de Educacion en el sector educativo considerando la ensefianza como
servicio publico fundamental (187) y estableciendo un marco juridico
para desarrollar en la década de los setenta una educacién primaria
gratuita de caracter publico y concertado. La regulacion que la Ley
General de Educacion establece sobre centros concertados sirve de
precedente juridico para el analisis y la interpretacién de la actual con-
figuracion constitucional de nuestro sistema @ducativo.

En 1975 se inicia en Espana la transicion politica hacia la demo-
cracia que culminara con la elaboracion de un texto constitucional en
el que el tratamiento de los problemas relativos a la educacion pon-
dra de manifiesto el caracter politico y religioso que aun sigue pre-
sente en los modelos educativos que se enfrentan en la sociedad es-
pafola de finales del siglo XX. Estos modelos seran fundamentalmente
los defendidos por la Unién de Centro Democratico, heredera del pen-
samiento conservador y moderado, y el Partido Socialista Obrero Es-
panol, que asimilara basicamente los postulados educativos manteni-
dos por el socialismo historico y plasmados en la Constitucion de 1931:
ensefanza publica, unificacion de la ensenanza y laicismo como mé-
todo filosofico de contenido neutral (188).

Y, aunque el precedente histdrico no tenga un caracter determi-
nante en la configuracion de los conceptos juridicos plasmados por
el constituyente de 1978, si nos resulta especialmente (til para la labor
de analisis e interpretacion de algunos derechos fundamentales y li-
bertades publicas que nacen en una etapa historica muy determina-
da, con unas connotaciones politicas y religiosas especialmente in-
tensas. Porque lo que ha sido planteado como constante tension entre
estatismo vy libertad (189) dentro de |la educacién en Espaiia es el re-
sultado de la lucha del Estado moderno por deslindar sus competen-
cias temporales de las competencias espirituales de la Iglesia.

Por lo tanto, el planteamiento que enfrenta a la ensefianza priva-
da en oposicion a la estatal o, a la libertad de ensefanza frente al mo-
nopolio del Estado, es una consecuencia del poder residual de carac-
ter temporal que el Estado Moderno no ha podido sustraer de los do-
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minios de la Iglesia. El problema afecta, pues, a |la propia construccion
del Estado liberal en un primer momento, como Estado secularizado
que asume sus competencias temporales en el campo de la educa-
cion, interviniendo y regulando el incipiente sistema de ensefianza y
al contenido de algunos conceptos juridicos como la libertad de ense-
fAanza reducido a la creacién de centros docentes —como ensefanza
«libre»— frente al monopolio oficial del Estado. En un segundo mo-
mento, la extension y democratizacion de la ensefianza que implica
el Estado Social afectara directamente al contenido liberal de esta li-
bertad que reclamara como postulado basico para su realizacion efec-
tiva la gratuidad de la ensefianza financiada por el Estado. Y, en nuestra
opinion, la gratuidad no es una conquista de las clases desposeidas
de nuestra tierra, sino un instrumento necesario para la superviven-
cia del sistema capitalista. Por ello, cuando realmente le es necesaria
al sistema politico es cuando se toman verdaderas medidas para su
implantacion. Y aunque estas consideraciones histdricas no vinculen
a los derechos y libertades que se derivan de la Constitucion de 1978
si nos pueden ser de gran importancia para reconsiderar y replantear
algunas ideas sobre estos temas excesivamente impregnados de in-
tereses politicos e ideoldgicos asi como para interpretar, con funda-
mentos historicos, articulos y preceptos recogidos por el sistema edu-
cativo constitucional espafol.









Entre los diversos instrumentos que nos proporciona el derecho
para la interpretacion de sus términos juridicos, el precedente histori-
co ha sido utilizado en el capitulo anterior como fundamento necesa-
rio para replantear el significado y la comprension de algunos con-
ceptos integrados en el sistema educativo que configura la Constitu-
cion de 1978. Quizds estos precedentes no nos sirvan mas que para
reflexionar sobre el origen y la razén de ser de algunos derechos y
libertades fundamentales, ya que su eficacia y legitimidad se las pro-
porciona el propio texto constitucional, quizas no demuestren como
el caracter religioso que ha caracterizado el planteamiento escuela
privada-confesional frente a monopolio estatal —o estatalizacion laica
de la ensefanza— sigue presente atn en los idearios y modelos edu-
cativos de las fuerzas y grupos politicos que han visto nacer la Cons-
titucion de 1978 (1).

El marco juridico vigente de caracter educativo durante la transi-
cién politica espanola viene establecido por la Ley General de Educa-
cion que, junto a la Ley 111977, de 4 de enero, para la Reforma Politi-
ca, y a los denominados Pactos de la Moncloa, firmados en noviem-
bre de 1977, representan la referencia mas inmediata para analizar los
problemas que el legislador constituyente de 1978 tuvo que afrontar
para finalizar con éxito la elaboracién de una compleja y minuciosa
regulacién constitucional en materia educativa. Junto a estos instru-
mentos normativos, el Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado espa-
fol sobre ensefanza y asuntos culturales firmado el 4 de diciembre
de 1979, definira la posicion de ambos —Iglesia y Estado— sobre la
ensefanza religiosa en nuestro pais (2).

Para realizar un anélisis de los diferentes derechos educativos (3)
recogidos por nuestra Constitucion vigente, nos resulta imprescindi-
ble recordar los principios establecidos por la Ley General de Educa-
cion por lo que a gratuidad y obligatoriedad de la ensefianza se refie-
re, pero ni en la Ley de 4 de agosto de 1970, ni en los Pactos de la
Moncloa se hara referencia a la libertad de ensefianza (4). El proble-
ma que se planteaba era el de la financiacion estatal a los centros pri-
vados para hacer posible el principio de la ensefianza «obligatoriamen-
te gratuita», con lo que la extension indiscriminada e incontrolada de
las supvenciones condujo a la firma de un Acuerdo sobre Medidas eco-
némicas, el dia 3 de noviembre de 1977, adoptado por los partidos po-
liticos con representacion parlamentaria (5), en cuyo apartado sobre
politica educativa se establecian tres grandes puntos: 1. Democrati-
zacion de la ensefanza. 2. Gratuidad progresiva de la ensefanza y
3. Incorporacién de las lenguas propias de los diferentes territorios a
los niveles educativos obligatorios (6). Respecto a los centros estata-
les, se preveia una profunda expansion de la gratuidad mediante in-



66

versiones, mejora de la calidad de la ensefianza y de la retribucion
del profesorado y la participacion de los padres de alumnos y del pro-
fesordo en el control del funcionamiento y condiciones de estos centras.

Respecto a los centros no estatales el Acuerdo de noviembre de
1977, planteaba la necesidad de revisar profundamente el sistema de
financiacion pubblica, elaborando un estatuto de los centros subven-
cionados que posibilitara la participacion de padres de alumnos y pro-
fesores en los centros en cuestion, y asegurando el control de la utili-
zacion de los fondos publicos recibidos (7).

La firma de estos acuerdos ponia de manifiesto, al menos, la ne-
cesidad de regular de alguna forma el trasvase de fondos publicos a
los centros privados, asi como la delimitacion de las caracteristicas
de los centros subvencionados concediendo un papel primordial a la
participacion de padres y profesores. El tema es especialmente signi-
ficativo por el tratamiento que hace de los centros subvencionados,
ya que uno de los puntos mas conflictivos del periodo constituyente
fue la consideracion de la libertad de ensefanza y el derecho a la edu-
cacion concebidos desde la gratuidad de la ensefianza. Lo que ha sido
considerado por un gran nimero de estudiosos como tensiéon entre
la igualdad y la libertad dentro de la ensefianza (8) puede ser solucio-
nado en la normativa constitucional a través de una politica educativa
de desarrollo de centros publicos coexistiendo con una adecuada fi-
nanciacion a los centros privados para hacer realidad el principio con-
sagrado en el articulo 27, parrafo 15, la libertad de ensefianza. El pro-
blema que se plantea, pues, en la segunda parte de este trabajo es
la definicion del marco juridico en relacidn con las libertades y dere-
chos garantizados por el sistema educativo espafiol —con lo que ha-
bremos de extender nuestro andlisis a otros preceptos recogidos por
el texto constitucional—.

No es posible comprender la complejidad y minuciosidad del ar-
ticulo 27 de la Consitucién Espanola (9) si no tenemos en cuenta por
una parte, nuestra conflictiva historia escolar, impregnada de condi-
cionantes religiosos y politicos, y por otra, la adopcion de un fuerte
compromiso entre las fuerzas politicas mayoritarias (UCD y PSOE) que
se inicia con la redaccion del articulo relativo a la ensefianza, aunque
a partir de ese momento sera utilizado como técnica de solucion de
otros temas igualmente conflictivos. Nos estamos refiriendo a lo que
se ha denominado «consenso» como técnica juridica utilizada duran-
te todo el proceso constituyente. El abandono de la Ponencia Consti-
tucional del socialista Peces-Barba por su desacuerdo con la regula-
cién que se pretendia dar a la ensefianza es el comienzo del «consen-
so constitucional», lo cual produjo un repliegue de los ideales
preconstituyentes hacia una solucion extraparlamentaria (10).

Por esta razon, y antes de profundizar en el estudio del contenido
de las diferentes libertades y derechos garantizados por el sistema edu-
cativo constitucional, es preciso detener el razonamiento en la técni-
ca del consenso como causa directa y determinante de algunos de-
fectos y criticas que ya se le han hecho al texto constitucional, junto
a una serie de elogios y alabanzas por ser la Constitucion que ha con-
seguido establecer un «pacto escolar» en Espafa (11).



El consenso como técnica de compromiso entre los dos partidos
mayoritarios ya mencionados, Unién de Centro Democratico y el Par-
tido Socialista Obrero Espafiol, se inicia con la retirada del ponente
socialista Peces-Barba de los trabajos constitucionales por su desa-
cuerdo con el tratamiento dado al articulo sobre la ensefianza (12). A
partir de este momento las grandes decisiones politicas sobre los temas-
més conflictivos seran objeto de acuerdos extraparlamentarios privando
de este modo a los representantes del pueblo espafiol presentes en
el Congreso de los Diputados y en el Senado de la adopcioén de las
grandes decisiones constitucionales (13).

La férmula adoptada para el articulo 27 sera la manifestacién mas
genuina del mencionado consenso. Los partidos quedaréan concerta-
dos, dandose por firme e inmodificable la férmula consensuada (14).
Se puede, pues, afirmar que la redaccion del articulo 27 de la Consti-
tucién de 1978 es el resultado de las concesiones respectivas realiza-
das por las dos mayoritarias formaciones politicas que, cediendo en
algunos de sus planteamientos ideclégicos, posibilitaron la redaccion
de un articulo que recoge dos modelos educativos diferentes, cuando
no contrapuestos (15).

Pero el analisis politico del consenso quedaria incompleto si no
hiciéramos referencia a la actuacion conjunta que, en defensa de una
idea muy determinada de la libertad de ensefianza, manifiestan tanto
Unién de Centro Democratico como los representantes de los cole-
gios religiosos y asociaciones catdlicas de padres de alumnos (16).
El compromiso politico entre el pensamiento conservador y las insti-
tuciones eclesiasticas, que analizabamos en la parte histérica de este
trabajo, aparece una vez mas durante el proceso de elaboracion del
texto constitucional de 1978, influyendo decisivamente en |la redaccion
de determinados preceptos educativos. Junto al consenso entre los
dos grandes partidos politicos no se puede desconocer la «presién di-
fusa» ejercida por los sectores catolicos mas conservadores, incluyendo
junto a la Iglesia-Institucion, a las Asociaciones de Padres de alum-
nos y a las de centros religiosos (17).

Manifestaciones de esta «presion difusa» son las sucesivas car-
tas y documentos que los presidentes de distintas asociaciones en-
viaban a los senadores en los distintos pasos del proceso constitu-
yente. La finalidad de estas cartas era la de influir en las decisiones
que sobre el sistema educativo espanol se estaban discutiendo para
garantizar tres grandes intereses de estas asociaciones: la consagra-
cion de la libertad de ensefianza como libertad para establecer cen-
tros docentes y su contrapartida el derecho de eleccion de los padres,
la financiacion de los centros privados por parte de los poderes publi-
cos y en tercer lugar, el establecimiento del ideario educativo de estos
centros con un carécter fijo e inmutable (18).

El concepto de libertad de ensefianza, —de perfiles histéricos di-
fuminados y confusos—, es reducido a un serie de caracteristicas que
benefician claramente los intereses de los colegios religiosos y de la
Iglesia Catdlica. La idea progresista de la libertad de expresién del pen-
samiento no es enarbolada como contenido de esta libertad de ense-
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fianza (19). La utilizacion de categorias juridico-formales —como la li-
bertad de ensefianza— y la atribucion de unas caracteristicas especi-
ficas a las mismas es la manifestacion del comportamiento de la Iglesia
en aquellos Estados que, al menos formalmente, no se declaran con-
fesionales.

Desde que se inicia el proceso de secularizacién social en Espa-
fia, su actitud ha seguido una pauta homogénea, segun el caracter
confesional 0 no confesional del Estado espafiol, reivindicando la li-
bertad de ensefanza, como derecho a crear centros docentes, solo
en aquelllas coyunturas politicas en que el catolicismo no era implan-
tado como religion oficial del Estado. El analisis del franquismo es un
buen ejemplo de esta actitud politica. Estas reflexiones politicas no
impiden, sin embargo, que de la interpretacion del texto constitucio-
nal de 1978 se pueda derivar el derecho a establecer y dirigir centros
docentes como proyeccion especifica del principio de libertad de en-
sefianza consagrado en el parrafo primero del articulo 27, cuestion que
sera analizada en su momento.

Cuando hablamos del compromiso politico como técnica de re-
daccioén juridica no se pueden olvidar estas acciones de los grupos
mas conservadores del catolicismo espanol aliados, una vez mas, con
los partidos politicos de derechas. Union de Centro Democratico re-
clamara para una sociedad pluralista y democratica el pluralismo es-
colar —que hace posible la variedad de opciones legitimas en la elec-
cion del tipo de ensefanza y del centro educativo— pero que no debe
confundirse con una obligada pluralidad ideoldgica dentro de cada cen-
tro (20). El consenso como técnica de compromiso politico no se puede
reducir a los pactos acordados entre las dos grandes fuerzas politi-
cas. La postura de la Iglesia Catdlica en relacién con la Constitucién
fue muy dura (21), y no puede ser desconocida a la hora de hacer un
analisis politico del proceso de elaboracion del texto constitucional,
ya que las discrepancias ideologicas no solo se aprecian en la redac-
cidn del articulo 27, sino también con motivo de la mencion expresa
que el articulo 16 realiza de esta instituclén, lo cual tenia un significa-
do politico muy claro: el mantenimiento de unos centros de ensefian-
za, de actuacion econdémica e influencia ideolégica decisivos para la
Iglesia y los grupos politicos y sociales ligados a la misma (22).

No creemos, por tanto, que el consenso fuese el resultado exclu-
sivo del compromiso entre dos programas politicos, ya que los plan-
teamientos del grupo representante del pensamiento conservador,
UCD, y las reivindicaciones eclesiasticas coincidian en los aspectos
mas fundamentales. Estos aspectos son los ya mencionados de finan-
ciacién estatal de los colegios de pago (23) y el mantenimiento de un
pluralismo de escuelas frente al pluralismo en las escuelas planteado
por los grupcs de izquierda y algunos sindicatos de ensefianza y Co-
legios de Doctores y Licenciados (24) lo que, en definitiva, traducido
en términos juridicos, significa el respeto por el ideario educativo de
los centros privados como manifestacién del derecho de los padres
a elegir centro docente y, por consiguiente, derecho a crear estos cen-
tros inspirados en un proyecto educativo propio. La finalidad del lobby
de los colegios de pago, como los define MARTIN RETORTILLO, es



el mantenimiento de su «status quo», ayudados en esta ocasion con
las subvenciones procedentes de los fondos publicos.

Sin entrar ahora en considerar la legitimidad que les proporciona
la defensa de unos intereses muy concretos, ya que el articulo 27 puede
ser una de las muestras mas representantivas del consenso de inte-
reses alcanzado durante todo el proceso de elaboracion constitucio-
nal (25), si es importante destacar, como frente a planteamientos his-
toricos sustentados por el socialismo espanol —defendiendo basica-
mente la escuela publica, aunque también debe ser citada la facilidad
con que el PSOE aceptd la inclusidn del art. 27.9, para potenciar asi
el precepto consagrado en el parrafo 7 del mismo articulo—, las pos-
turas mantenidas por UCD se muestran claramente identificadas con
las ideas expresadas por los sectores catdlicos, asociaciones de pa-
dres, centros de ensefnanza e Iglesia-Institucion— papel subsidiario
del Estado en la ensefianza y fomento y financiacion de la ensefianza
privada (26)—, aunque en el largo camino constituyente, ambas gru-
pos hayan tenido que abandonar algunas de estas posiciones de par-
tida. Sin embargo, esta precision nos parece interesante a la hora de
hacer una valoracion politica del consenso. Sin prejuzgar el compor-
tamiento de estas fuerzas catolicas, no podemos realizar un analisis
de los pactos y acuerdos politicos extraparlamentarios sin tener en
cuenta estas presiones procedentes de los grupos y asociaciones edu-
cativas mas poderosas. Por tanto, no fueron los debates parlamenta-
rios los que sensibilizaron a la opinidn pablica, sino la presion de estos
grupos sociales en defensa de un determinado modelo educativo lo
que hizo peligrar gravemente los acuerdos constitucionales de los par-
tidos mayoritarios. En este sentido, el 6 de diciembre de 1977 se orga-
niza una manifestacién en Madrid convocada por la Federacion Cato-
lica de Asociacion de Padres de Alumnos. El 8 de marzo G. Peces-
Barba se retira de la ponencia constitucional (27).

En la pugna de intereses que se esconde detras de una norma
juridica puede ser decisiva la influencia y el poder ejercidos por los
grupos que defienden unos intereses muy concretos. En el consenso
constitucional espafiol, junto a planteamientos ideoldgicos defendidos
por los representantes de la izquierda espanola, se han manifestado
también intereses defendidos por poderosas organizacion educativas
y grupos de presion catélicos. No ha existido un lobby que defendiera
las posiciones de los que carecen de medios culturales, econémicos
y sociales para organizarse e influir en la toma de decisiones consti-
tucionales. Por eso resulta sorprendente que el argumento juridico uti-
lizado por los centros religiosos y las Asociaciones de padres catéli-
cos para defender la libertad de ensefianza sea el derecho de los pa-
dres a elegir centro docente, (y que para hacerlo real y efectivo en
condiciones de igualdad, sea imprescindible la financiacién publica),
ya que un sector muy numeroso de la poblacion espafola no podra
hacer efectivo su derecho a elegir, o bien, su capacidad de eleccién
esta muy limitada por la falta de cultura y de informacidén (28), o por
la necesidad econdmica que obliga a los padres a sumar los salarios
procedentes de los salarios de los hijos.

Estas consideraciones previas son, a nuestro juicio, importantes
para interpretar el problema del consenso en sus justos terminos. Ha
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consensuado quien efectivamente ha tenido cauces e instrumentos
politicos para poder hacerlo. El resultado de este proceso es un con-
junto de normas de caracter educativo, con una valoracion doctrinal
muy diferente segun la correlacion de fuerzas politicas en el Parlamento
(29). Las consecuencias y los efectos juridicos de estas normas con-
sensuadas seran objeto de estudio en los proximos epigrafes.

La valoracion de los acuerdos extraparlamentarios por parte de
la doctrina, asi como las consecuencias politicas que se pueden deri-
var de los mismos, se mueve entre la critica sin contemplaciones, en
algunos casos cargada de connotaciones ideoidgicas (30), y ef elogio
matizado con algunas reservas ensalzando, a pesar de la prolijidad
—atipica en un texto constitucional— el articulo 27 como un texto co-
herente, preciso y sistematico (31).

La ambigiiedad del articulo 27 ha sido considerada por gran parte
de la doctrina como la consecuencia juridica mas inmediata de la téc-
nica politica del consenso, lo cual va en detrimento de la interpreta-
¢ion y definicion real del contenido de los derechos y libertades con-
sagrados en el articulo 27, que puede ser modificado de forma impor-
tante en funcién de la concepcion de la ensefianza asumida por el
legislador ordinario (32).

Pero la politica de acuerdos extraparlamentarios y de mutuas con-
cesiones sdlo podia conducir a la redaccion de un precepto que ni fuera
del agrado de todos ni, por otra parte, supusiera un rechazo total del
mismo. No debia haber ni vencidos ni vencedores en esta contienda
escolar (33). Las explicaciones a la ambigledad del texto y al consen-
so como procedimiento de elaboracion de una Constitucion democra-
tica se basan en la necesidad de finalizar la transicién politica inicia-
da con la muerte de Franco, y aun entonces muy débilmente consoli-
dada. No se podia establecer la Constitucion de un partido, o de unos
partidos contra la de otros. La Constitutcion debia reflejar el propésito
de todos de poner en marcha una democracia todavia muy fragil. Por
esta razon, la ambigliedad llevaba consigo necesariamente la apari-
cion de conflictos juridicos y politicos pero podia también incitar a man-
tener el consenso en la resolucion de los grandes problemas que la
Constitucion dejaba abiertos (34).

La propia supervivencia de un sistema democratico recién estre-
nado obligaba a las fuerzas politicas con representacion parlamenta-
ria a adoptar las grandes decisiones constitucionales a través de acuer-
dos extraparlamentarios en detrimento, incluso, de la transparencia
y claridad constitucional —ventajas dificiles de plasmar en los textos
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, ya que son resultado de
los diferentes y contrapuestos intereses sociales que se manifiestan
en las Asambleas Constituyentes—.

Otra de las consecuencias juridicas resultante de estos compro-
misos extraparlamentarios es la remision que el legislador constitu-
yente hace al legislador ordinario sobre la determinacion del alcance
y contenido de algunos derechos fundamentales y libertades publicas



respecto a los cuales no ha sido posible llegar a ningun tipo de acuer-
do. Un ejemplo de esta deslegalizacion constitucional son los parra-
fos 7, 9 y 10 del articulo 27 (35). Dependerd, pues, de las diferentes
mayorias parlamentarias la determinacion del grado de participacion
de profesores, padres y alumnos en la gestién y control de los centros
sostenidos con fodos publicos, las ayudas econdémicas de los pode- -
res publicos a los centros privados, asi como los requisitos para poder
recibir tales fondos publicos. Ademas, la falta de limites con que se
ha formulado la reserva legal —de caracter organico— otorga casi un
cheque en blanco al legislador ordinario que sera quien, en ultima ins-
tancia, determine la aplicacion y el alcance de los principios constitu-
cionales sobre la ensefianza (36).

La Constitucion de 1978 resulta ser un marco abierto en el que
tienen cabida diferentes opciones politicas e ideolégicas, dependien-
do su predominio de las fuerzas politicas con representacion parla-
mentaria. El pluralismo que se deriva de esta posibilidad enriquece,
sin lugar a dudas, nuestra incipiente democracia, pero, al mismo tiem-
po, dificulta la concreccioén y la claridad de algunos conceptos consti-
tucionales, como son los derechos y libertades reconocidos en el arti-
culo 27 fundamentalmente, y en el articulo 20.1.c), relativo a la libertad
de catedra. Por esta razon, ha sido el Tribunal Constitucional el 6rga-
no que, con motivo del recurso de inconstitucionalidad presentado con-
tra la Ley Orgénica del Estatuto de Centros Escolares (LOECE), ha
definido el alcance y el contenido de estos derechos constitucionales.

Esta imprecision constitucional se vuelve a poner de manifiesto
en relacion con el articulo 53 parrafo primero, cuando el legislador cons-
tituyente dirige un mandato al legislador ordinario para desarrollar los
derechos fundamentales y las libertades consagradas en el Capitulo
2° del Titulo |, obligandole, en todo caso, a respetar su contenido esen-
cial (37). En nuest 1 opinién, plantea una clara incongruencia la obli-
gacion de respetar un contenido esencial que no se define, que es
sumamente ambiglo, y resultado de un enfrentamiento de intereses
que necesariamente puede implicar la colisién entre ellos y, en algu-
nos supuestos, la exclusién de los contrarios. El estudio de la proble-
matica que plantea la introduccién en nuestro ordenamiento juridico
de un precepto como el del contenido esencial de un derecho, sera
objeto de un detallado estudio cuando analicemos el tema del conte-
nido y los limites de los derechos fundamentales de caracter educati-
vo consagrados en el articulo 27.

Otra de las consencuencias juridicas de los acuerdos politicos pre-
constitucionales derivados del consenso politico, es |a dificultad que
al intérprete del derecho se le plantea al no poder acudir a las discu-
siones parlamentarias como fuente de indagacion de la voluntad cons-
tituyente. Las discusiones previas a la adopcion de las grandes deci-
siones politicas habian sido ya tomadas fuera del Parlamento, por lo
que, el estudio de los debates constitucionales como fuente de inter-
pretacion juridica no podra aportar muchas informaciones valiosas, a
no ser la de constatar continuamente la presencia del acuerdo pre-
constitucional, y las aportaciones técnicas de gran interés realizadas
sobre todo con ocasion de fas deliberaciones en ef Senado (38).

I



El estudioso del derecho debera profundizar mas en la interpre-
tacion l6gico-sistematica del articulo 27, sin perder en ningin momento
de vista las particulares caracteristicas de elaboracion de la Constitu-
cién de 1978, lo cual implica que, dentro de las posibilidades que per-
mite el marco constitucional, el legislador constituyente ha estableci-
do un sistema abierto en el que se pueden integrar distintos modelos
educativos seguin el grado de consenso alcanzado por las fuerzas po-
liticas parlamentarias.

Sin embargo, la recepcién constitucional de dos modelos educa-
tivos diferentes, los de Unién de Centro Democratico —y grupos de
presion afines—, y el Partido Socialista Obrero Espanol (39) implica,
en nuestra opinion, la adopcién de politicas educativas profundamen-
te diferentes segun el grado de apoyo parlamentario del equipo gu-
bernamental (40). Desde un punto de vista juridico, esta consecuen-
cia se puede traducir, si no se efectla una interpretacién equilibrada
y armonica de los derechos fundamentales, en la efectividad real de
algunos derechos consagrados en el articulo 27 en detrimento de otros
derechos, también recogidos por el mismo precepto constitucional. Con
lo que el mandato constitucional al legislador de respetar el conteni-
do esencial de los derechos y libertades fundamentales puede crear
dificiles problemas de solucion juridica. En otras palabras, el consen-
so politico del articulo 27 puede obligar al legislador ordinario a reali-
zar una politica educativa de prelacién de unos derechos sobre otros.
El problema juridico planteado al intérprete del derecho, al legislador,
y a la jurisprudencia, es el de buscar criterios y fundamentos juridico-
constitucionales con los que resolver el problema, a nuestro modo de
ver, mas importante planteado por el consenso constitucional: los li-
mites y conflictos entre derechos y libertades de similar rango consti-
tucional.

Sélo nos queda, para terminar con el tema del consenso consti-
tucional, hacer una breve referencia a los derechos y libertades del
articulo 27 que han sido objeto preferente del compromiso politico.

Los apartados 5° —participacion de los sectores afectados en la
programacion general de la ensefianza—, y séptimo —control de pa-
dres, profesores y alumnos, en la gestion de los centros
subvencionados— son claramente una concesion del partido centris-
ta que posibilita constitucionalmente la cogestién democratica de la
ensehanza. Por su parte, el Partido Socialista ha cedido en los apar-
tados primero —reconocimiento de la libertad de ensefianza—, cuar-
to, —consagracion expresa de la libertad de creacion de centros— y
noveno —reconocimiento constitucional de las ayudas publicas a los
centros privados— (41). Unién de Centro Democratico queda, de este
modo, satisfecha al ver proclamada, con caracter constitucional, la li-
bertad de ensefanza, la iniciativa empresarial y las subvenciones a
los centros privados, pero, al mismo tiempo, permite la posibilidad de
realizar un futuro proyecto socialista, al aceptar la participacién de-
mocratica en la planificacion de la ensefianza, la gestion democratica
de los centros publicos —y subvencionados—, y la inspeccién y ho-
mologacién por parte del Estado, de todos los centros educativos (42).



Sin embargo, es necesario poner de manifiesto, al margen de las
mencionadas transacciones ideolégicas y de intereses, que el primer
acuerdo sobre educacion se adopta en la sesién del 8 de septiembre
de 1977 aceptandose un texto transaccional presentado por el Sr. Roca
que, al parecer, dejo bastante satisfechos a los demas grupos, pues,
la izquierda unicamente expresd sus reservas por la no inclusiéon de
la autonomia universitaria, y la derecha, por el caracter restrictivo que,
a su juicio, tenia el término «escuelas» (43).

El borrador del texto constitucional fue publicado por la prensa
el 25 de noviembre de 1977 sobresaliendo del mismo algunas carac-
teristicas especialmente significativas. En primer lugar, no se estable-
cia el reconocimiento constitucional de la libertad de ensefianza. El
parrafo del —entonces— articulo 31 se limitaba a reconocer el dere-
cho a la educacion. La libertad de ensefanza quedaba, sin embargo,
protegida con la mencién que el parrafo cuarto del citado articulo rea-
lizaba sobre la «libertad de crear escuelas dentro del respeto a los prin-
cipios constitucionales», enunciado que, a nuestro juicio, expresa mejor
el contenido de este derecho individual en su dimension de libertad
para crear escuelas, sin condicionamientos ideoldgicos externos y, res-
petando siempre los valores constitucionales.

El parrafo segundo del articulo 31 del citado borrador constitucio-
nal reservaba a los poderes publicos la mision de garantizar el «acce-
so», en condiciones de igualdad, a la ensefianza mediante una pro-
gramacion general de la educacién —maés correcto, en este punto,
ensefianza— y de las instituciones docentes de todos los niveles. Y
quizas esta competencia atribuida a los poderes publicos para garan-
tizar el acceso a la ensenanza, en condiciones de igualdad, hubiera
sido una expresion mas coherente porque, el contenido del derecho
a la educacion sélo puede efectivamente realizarse organizando un
sistema educativo que posibilite realmente el acceso, en condiciones
de igualdad, de todos los nifos en edad escolar, a los centros de en-
sefianza.

El caracter preceptivo que se deriva del actual parrafo noveno del
articulo 27, respecto a las ayudas con fondos publicos a los centros
privados, era, sin embargo, establecido como mera posibilidad en el
Anteproyecto de 8 de septiembre de 1977, reservada a los poderes pu-
blicos los cuales —decia el articulo 31.6— «<homologaran y podran ayu-
dar eficazmente a las escuelas que retinan los requisitos que la ley
establezca» (44). Y hasta la redaccion definitiva del articulo 27 fue Unién
de Centro Democratico quien, a causa de la presién ejercida por los
centros de ensefanza y asociaciones catdlicas, abandond los acuer-
dos adoptados en este primer consenso educativo plasmado en el An-
teproyecto de 5 de enero de 1978.

Este Anteproyecto, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, el 5 de enero de 1978, es un texto mucho mas denso y com-
plejo, transaccional también y muy parecido al que definitivamente fue
aprobado (45). Tampoco se reconocia en este nuevo Anteproyecto el
principio de la libertad de ensefianza, aunque si aparecia ya regulada
la obligacioén de los podres publicos de ayudar a los centros docentes
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que cumplieran los requisitos previstos por la ley —articulo 289—. Tam-
bién se mencionaba la participaciéon democratica en la programacion
de la ensefianza —parrafo 5°— vy la intervencion de profesores, pa-
dres y alumnos en el control y gestion de los centros sostenidos con
fondos pulblicos —parrafo 7°— (46). No obstante los representantes
de UCD abandonaron los acuerdos tan dificilmente alcanzados y sus
votos forzaron una redaccién mucho mas favorable a los intereses de
la ensefianza privada, lo que motivé el abandono de la Ponencia del
representante socialista( 47).

Esta redaccion resulté mucho mas favorable para las escuelas ca-
télicas, «ya que lo que estaba en el fondo de toda esta polémica era
la posibilidad de fundar centros con ideario» (48) y se observa funda-,
mentalmente en la redaccion de los parrafos 5 y 6 del articulo 26 pre-
sentado por la Ponencia Constitucional con la firma explicativa del po-
nente socialista (49), preceptos que consolidan el pensamiento de la
jerarquia catolica sobre el caracter subsidiario del Estado en materia
educativa (50) y la facultad de los titulares de los centros privados de
«dirigir» los centros por ellos creados. El articulo 26.5 redactado por
la ponencia establecia: «Los poderes publicos garantizan el derecho
de todos a la educaciéon, mediante una programacion general de la
ensefanza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados
y la creacién y promacion de centros docentes», mientras que el pa-
rrafo 5° reconocia a las personas fisicas y juridicas «la libertad de es-
tablecer y dirigir centros docentes, dentro del respeto a los principios
constitucionales» (51), aspectos que no aparecian recogidos en el An-
teproyecto de 5 de enero de 1978. En estos puntos UCD desconocid
los acuerdos logrados en enero de 1978, recogiendo las aspiraciones
de los sectores defensores de la ensefianza privada. El nuevo texto
fue rechazado por el PSOE, sin duda ante el temor de que limitase
el sentido del nimero 7 del mismo articulo que introducia la participa-
cion democrética en el control y gestion de los centros sostenidos con
fondos publicos (52).

Aunque quizas desde un punto de vista exclusivamente juridico
exista una consolidada doctrina sobre la inseparable relacion entre «es-
tablecer y «dirigir» centros docentes, —relacion que estudiaremos mas
adelante—, importa especialmente subrayar las particularidades de
un proceso constituyente presidido por el consenso politico y cons-
tantemente perturbado por la presion ejercida por centros, asociacio-
nes y jerarquia catolica. Porque el cambio de actitud adoptado por los
representantes de UCD se debio a la presion politica de los grupos
citados cuya finalidad era el mantenimiento de su situacion privilegia-
da y la consolidacion constitucional de sus intereses (53). Esta conti-
nua presion dirigida al establecimiento de un sistema educativo que
favoreciese los planteamientos de cierto sector de la ensefianza, con-
trasta con la posicion favorable hacia la ensefianza privada de los par-
tidos laicos, porque el reconocimiento de la iniciativa privada en ma-
teria de ensenanza no encontré oposicion en ningtn grupo parlamen-
tario y aparecia en el proyecto constitucional desde el primer borrador
(54).

Tampoco existié una actitud contraria a la consagracion de la li-
bertad de ensenanza (55) en un sentido amplio aunque sus marca-



das connotaciones politico-religiosas ocasionaron su ausencia de los
primeros borradores constitucionales, no sélo por sus implicaciones
politicas, sino también por la falta de nitidez doctrinal de este concep-
to. La libertad de ensefianza se presentaba como un concepto impre-
ciso con diversas y polémicas interpretaciones, utilizadas histéricamen-
te con pretensiones politicas (56).

Por eso, cuando en marzo de 1978 se llega al segundo —y
definitivo— consenso, y se acuerda la inclusion de la libertad de en-
sefianza como principio genérico que preside nuestro sistema educa-
tivo (junto al derecho de todos a la educacion) «se trataba de satisfa-
cer a los sectores que habian resumido en el principio de libertad de
ensefanza todo un proyecto educativo en defensa de la escuela pri-
vada» (57). De ahi, que sea condicion previa para analizar el conteni-
do de los derechos reconocidos en el sistema educativo espafiol, la
consideracion de la manipulacién politica de que ha sido objeto un
concepto juridico como la libertad de ensefanza, manipulacion que
se remonta histéricamente, como ya hemos analizado, a aquellas co-
yunturas politicas en que la secularizacion del Estado podia poner en
peligro la hegemonia ideoldgica ejercida por los centros de la Iglesia.

Para nada se alude en este proyecto educativo, basado en la es-
cuela privada, a la libertad de catedra del docente o a la libertad de
expresion dentro de los centros docentes. Tampoco se hace especial
hincapié en la participacion de los padres, en la organizacion y ges-
tion de los centros de ensefanza, siendo muy significativo que sea
precisamente una Asociacion de Padres la que se relega a si misma
a jugar un papel secundario en la gestion de los centros (58).

Todas estas consideraciones nos llevan a concluir, antes de en-
trar en el analisis juridico del articulo 27, que el problema de la liber-
tad de ensefianza esta impregnado de connotaciones politicas y reli-
giosas, herencia de la, ain no resuelta, secularizacion de la sociedad
espafola (59), y que los principios juridicos mantenidos por los parti-
darios mayoritarios han de ser interpretados desde esta perspectiva
religioso-politica, porque en el aspecto politico, la libertad de ensefnanza
se ha convertido en la alternativa al proyecto educativo enunciado por
los partidos laicos, una alternativa que fundamentalmente consiste en:
«libertad de creacion de centros docentes, con especial insistencia en
el derecho a dirigirlos; derecho de los padres a elegir el tipo de edu-
cacién que han de recibir sus hijos, lo que supone la libre eleccion
de escuela, financiacién publica de los centras privadas y, por Gltimo,
rechazo del pluralismo ideolégico dentro del centro educativo» (60).

No se puede deducir, pues, que los partidos de izquierda, o lai-
cos, algunos sindicatos de la ensefianza y colegios de Doctores y Li-
cenciados (61) sean contrarios a la libertad de ensenanza porque su
modelo educativo vaya dirigido principalmente a potenciar la escuela
publica, garantizar la libertad de catedra de todos los docentes y fo-
mentar el pluralismo ideolégico dentro de cada centro docente como
presupuesto de una ensefianza critica y tolerante. Se trata de proyec-
tos educativos diferentes que conceden un caracter preferente a los
distintos derechos que forman parte de este principio general que es
la libertad de ensefianza, seglin sea su modelo de sociedad, pero lo
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que no se puede admitir de ningun modo es que los partidos de la
derecha y centros de la Iglesia se proclamen defensores de una liber-
tad de ensenanza de la que en ningun momento histérico han sido
defensores, con excepcion de aquéllos en los que peligraba su situa-
cién hegemadnica; que el contenido de esta libertad sea reducido a los
derechos que estos grupos politicos defienden olvidando los presu-
puestos histdricos que motivaron su aparicion y que a los partidos de
izquierda se les clasifique como contrarios al establecimiento de la li-
bertad de ensefianza.

Si los planteamientos histéricos de estos partidos incidian basi-
camente en el fortalecimiento de una escuela publica unificada, ello
no es impedimento para que, durante el proceso constituyente y, mer-
ced a la técnica consensual, hayan aceptado desde un primer momen-
to, tanto la existencia de una iniciativa privada en materia educativa
como la formacion religiosa y moral dentro de las escuelas y la ayuda
publica a los centros privados (62).

De igual forma y como ya hemos sefialado, el rechazo a introdu-
cir un concepto como la libertad de ensefianza —de contornos y con-
tenidos imprecisos— en el texto del primer borrador constitucional, no
significa que los partidos laicos, o no confesionales, o de izquierda
(63) no sean partidarios de establecer un sistema educativo en el que
el pluralismo y la libertad sean algunos de sus principales soportes.
Al contrario, la ausencia de este principio se debe, en realidad, al abuso
y a la manipulacion politico-religiosa de que ha sido objeto durante
el pasado siglo XIX y a la dificultad de precisar el contenido esencial
de esta libertad publica.

Los problemas originados con la ruptura del consenso por parte
de UCD, terminarian, pues, con la introduccién del concepto de liber-
tad de ensefianza en la Comision Constitucional del Congreso junto
al derecho de todos a la educacion (64). Este concepto de libertad de
ensefanza venia a sustituir las exigencias del pensamiento
conservador-catdlico de ver reflejado en el texto escrito la posibilidad
de «establecer y dirigir centros docentes» del articulo 26.6 del Informe
de la Ponencia y compensaba simultaneamente la supresion del ca-
racter subsidiario del Estado en materia educativa introducido a tra-
vés del articulo 26.5 del citado informe (65). La libertad de ensefianza
es, pues, el cauce juridico que permitira a los centros y asociaciones
catolicas reclamar sus exigencias constitucionales en materia de de-
rechos educativos. Su constante utilizacion politica ha conducido a una
consuetudinaria identificacién entre tal principio y la ensenanza
privada.

Nuestra posicion, tal y como hemos tratado de demostrar en el
estudio histdrico de estos temas, no acepta esta concepcion reducida
o estricta del concepto de libertad de ensefanza, ni desde un punto
de vista juridico, ni desde el punto de vista politico. La regulaciéon cons-
titucional del sistema educativo espafiol plantea numerosos proble-
mas de interpretacién, no sdélo sobre el objeto y el contenido de los
derechos en él consagrados, sino también por la necesidad de esta-
blecer criterios de prelacion entre ellos cuando el legislador ordinario
deba realizar una politica educativa que vaya dirigida a la efectividad
real de los derechos reconocidos por la Constitucion (66).



’,/——‘ El contenido de este epigrafe esta orientado fundamentalmente
a establecer el marco juridico constitucional que regula el sistema edu-
.k DE cativo espafiol inaugurado a partir de 1978. Junto a las aportaciones
LIBE _AD A personales efectuadas durante los debates constituyentes, de escaso
ENsENANz " valor interpretativo segun un sector de nuestra doctrina, las decisio-
DEF]NICION nes del Tribunal Constitucional respecto a los derechos fundamenta-
coNST'TU’ les garantizados dentro del sistema educativo espafol (1), constituyen
CIONAL la definicion primaria del contenido y alcance de tales derechos vy li-

bertades habiéndose consolidado ya una jurisprudencia constitucio-
nal que nos revela los dos modelos educativos planteados durante el
consenso constitucional (2). En este sentido, tanto la sentencia sobre
la Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares, de 13 de febrero
de 1981, como la sentencia sobre la Ley Organica del Derecho a la
Educacion (elaborada por una mayoria absoluta de signo socialista)
de 27 de junio de 1985, nos porporcionan los presupuestos indispen-
sables para realizar una interpretacion de los derechos y libertades
consagrados dentro de nuestros sistema educativo. De ahi, que, junto
a una interpretacion literal del articulo 27 de la Constitucion y a su com-
prension dentro de la sistematicidad genérica de todo el texto (3), sean
las decisiones del Tribunal Constitucional las que definan y delimiten
el alcance y la finalidad de los derechos y libertades garantizados en
el ordenamiento educativo espafol.

Como se habra podido apreciar a lo largo de este trabajo, cuando
hablamos de los derechos y libertades que la Constitucién garantiza
en el campo de la educacion, casi siempre utilizamos la expresion «de-
rechos y libertades garantizados por el sistema educativo espaiiol»,
en lugar de hacer una referencia directa al articulo 27. Y es que, desde
nuestro punto de vista, la regulacién que el constituyente espafol de
1978 ha realizado de los derechas que se refieren a la educacién puede
hallarse en otros preceptos del texto fundamental, ademas del citado
articulo 27. Asi por ejemplo, los articulos 20.1.c; 43.3., 44 6 49 comple-
tan a nuestro juicio la relacion de libertades educativas del ciudadano
consagradas en el contenido del articulo 27, aunque con una natura-
leza juridica diferente (4). El fomento de la educacién sanitaria, fisica
y del deporte, el derecho de todos a la cultura, o el apoyo a la investi-
gacion cientifica y técnica, en beneficio del interés general, son tam-
bién competencias atribuidas a los poderes publicos, que guardan una
estrecha relacién con los temas educativos.

La politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracién
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos —enunciado del

-
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articulo 49— si cabe perfectamente dentro del derecho a la educa-
cién garantizado por el articulo 27 (5), como auténtico derecho funda-
mental y no como principio orientador de la politico econémica y so-
cial del Gobierno. Sobre todo si el derecho a la educacion se preten-
de satisfacer, como asi parece deducirse del texto constitucional, en
condiciones de igualdad.

Por elflo, y dentro de esta interpretacion sistematica que orienta
nuestro trabajo, sera esencial para delimitar el contenido de algunos
derechos consagrados en el articulos 27 completar su definicién con
los principios recogidos en otros capitulos del texto constitucional. El
derecho a la educacion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos debe considerarse en el mismo plano de igualdad o desigual-
dad —segtin veremos en el proximo capitulo— que el de los demas
posibles titulares del derecho insistiendo en la relacion que se plan-
tea entre el ejercicio de estos derechos y la igualdad sustancial y efec-
tiva garantizada y propugnada por el parrafo 2° del articulo 9°

Una vez hecha esta aclaracion, es preciso realizar un recorrido
por los diferentes derechos y libertades garantizados a los ciudada-
nos espanoles por el ordenamiento educativo, con la finalidad de des-
pejar las posibles ambigtiedades y contradicciones que la técnica del
consenso —y el contenido mismo de las materias— haya podido in-
troducir en la definicién y el alcance de los mismos con la pretension
de esclarecer, en la medida en que ello pueda ser posible, el conteni-
do y la naturaleza de los derechos incorporados a nuestro sistema edu-
cativo, y las diferencias entre ellos.

Para iniciar este recorrido creemos que seria interesante subra-
yar cuales son, a nuestro modo de ver, los dos grandes principios que
inspiran el sistema educativo establecido por la Constitucion de 1978.
Cuando el inciso segundo del articulo 27.1 expresa el reconocimiento
de la libertad de ensefianza, la Constitucion esta afirmando que el de-
recho de todos a la educacion se ha de realizar dentro de un sistema
educativo plural, regido por la libertad; es, pues el principio que cons-
tituye la proyeccion en materia educativa de dos de los «valores supe-
riores» de nuestro ordenamiento juridico: la libertad y el pluralismo (ar-
ticulo 1.1. CE) (6).

Creemos que estas son las dos grandes orientaciones que el cons-
tituyente de 1978 ha establecido para la configuracion del sistema de
ensefanza en nuestro pais: el derecho de todos a la educacién ha
de realizarse en un sistema educativo plural, regido por la libertad.
El sistema educativo que se configure —que debera regirse, en todo
caso por el pluralismo y la libertad—, tendra que ir orientado a reali-
zar efectivamente —y en condiciones de igualdad— el derecho de
todos a la educacién —inciso 1° del articulo 27—.

Sin embargo, la efectiva realizacion de ambas orientaciones puede
originar en la practica problemas de colision entre los diferentes dere-
chos que emanan de cada uno de estos principios y, por consiguien-
te, de prelacion y criterios de prioridad entre los mismos. El problema
de fondo seria, segiin una numerosa doctrina, la conciliacion entre



dos grandes principios, recogidos actualmente por la Constitucion vi-
gente: la libertad y la igualdad (articulo 1.1), principios desarrollados
dentro del sistema educativo por la libertad de ensefianza y el dere-
cho de todos a la educacion.

Aun reconociendo la existencia dificilmente reconciliable de estos
dos grandes principios, no podemos coincidir con la identificacion que
es corriente hacer entre la libertad de ensefianza y el valor de la liber-
tad, por una parte, y la igualdad y el derecho de todos a la educacion,
por otra. Si la historia escolar espafiola es el resultado de la seculari-
zacion social y de la asuncidn por parte del Estado de sus competen-
cias temporales, controlando el monopolio de hecho —y de derecho—
ejercido por los centros de la Iglesia sobre la ensefianza, no podemos
compartir la idea de que la libertad solo puede ser realizada en un
sistema dominado por la ensefianza privada o libre, mientras que la
organizacion estatal de un sistema educativo, implique necesariamente
la ausencia de la libertad de ensefianza para hacer posible la igual-
dad de todos los ciudadanos. La historia de la educacién en nuestro
pais ha sido la historia de una tremenda desigualdad de oportunida-
des dentro de una equivoca, a nuestro juicio, libertad de ensefianza,
en el sentido de ensefianza privada dominada por los centros de la
Iglesia. Los intentos mas serios de potenciar la igualdad a través del
poder publico fueron radicalmente rechazados por los defensores de
la libertad de ensefianza de la Iglesia (7).

Por ello, cuando el articulo 27 de la Constitucion Espafola intro-
duce un precepto dedicado a la instruccion con la garantia del dere-
cho de todos a la educacipon en un sistema de libertad y pluralismo,
esta sentando, en nuestra opinion, los criterios béasicos de interpreta-
cién del conjunto del sistema escolar. El legislador constituyente ha
querido ante todo garantizar el derecho a la educacion en un sistema
educativo libre y pluralista, lo cual implica, la inexistencia de un mo-
nopolio estatal docente y en sentido positivo, la existencia de un plu-
ralismo educativo institucionalizado (8). La Constitucion de 1978 ha
establecido, pues, el equilibrio politico entre la libertad de ensefianza
y la igualdad de todas las personas ante la educacion, aunque, desde
nuestro punto de vista, y como trataremos de demostrar, el contenido
de ambos preceptos no tiene una equivalencia perfecta con los valo-
res de la igualdad y la libertad.

El articulo de la Constitucién reservado al tema de la educacion
podia haberse reducido a estas dos grandes directrices: el derecho
a la educacion y la libertad de ensefianza (9), ya que los distintos de-
rechos educativos que se reconocen a lo largo del articulado consti-
tucional, bien pueden considerarse como derivaciones de ambos prin-
cipios generales, o bien puede tratarse de derechos auténomos cuya
naturaleza no deriva de otros principios constitucionales (10). Sin em-
bargo, el pacto politico que dio lugar a la elaboracién de un texto con-
sensuado, origind la minuciosa y extensa relacion de derechos vy li-
bertades que hoy aparecen recogidos en el articulo 27, y que obede-
cen mas a la reciprocidad de intereses politicos satisfechos que a la
existencia de derechos educativos propios de la libertad de ensefnan-
za o del derecho a la educacion (11), con las consecuencias juridicas,
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politicas y econémicas que una relacion constitucional tan exhaustiva
de derechos y libertades educativas puede suponer como vinculacion
directa al legislador ordinario. Lo que parece evidente es que el arti-
culo 27 refleja un equilibrio de fuerzas que aparece en permanente
tension pero que permite su desarrollo por orientaciones ideoldgicas
divergentes (12) como pueden ser las expuestas por los grupos de
centro-derecha con la Ley Organica del Estatuto de Centros Escola-
res y la vigente Ley Organica del Derecho a la Educacion, obra ex-
haustiva de orientacion socialista.

La consecuencia directa del consenso constitucional ha sido la
de establecer un sistema abierto en el que, respetando las reglas del
juego fijadas por la Constitucion, caben tanto los modelos educativos
defendidos por lo grupos situados a la derecha del mapa politico como
los puntos mas significativos de un programa politico de izquierdas,
segun el desarrollo legislativo incida mas en algunos preceptos que
en otros.

Por consiguiente, va a ser de gran importancia poner de mani-
fiesto como del andlisis del articulo 27 de la Constitucion Espanola
se desprende que el principal obstaculo con el que se van a encon-
trar tanto el intérprete del derecho como el legislador ordinario, es el
mantenimiento de ese equilibrio consensuado entre los diferentes bie-
nes juridicos protegidos por el sistema educativo constitucional. Por
eso, el objetivo mas inmediato dentro de este epigrafe es la definicion
y comprensioén de lo que significan los dos grandes principios que re-
gulan la educacién en nuestro pais. Esto es, el analisis del derecho
a la educacién y la libertad de ensefianza, que constituyen la norma
de cobertura o el fundamento basico del ordenamiento educativo
espanol.

En primer lugar y, antes de adentrarnos en el andlisis y desarro-
llo de estos dos grandes principios, no podemos dejar de subrayar
como los problemas conceptuales en torno a la definicién juridico-
constitucional del derecho a la educacion no han sido tratados con
el mismo detenimiento que las cuestiones referente a la definicion y
los limites de la libertad de ensefianza. El derecho a la educacion,
como derecho de contenido social, y por tanto, necesitado de la ac-
cion del Estado para su realizacion no tiene muchos afios de existen-
cia (13) en relacion con la incorporacion juridico-constitucional de la
libertad de ensefianza (14). Las equivocas conceptualizaciones de esta
libertad politica unidas a la juventud de un derecho a la educacion
todavia parcialmente desarrollado han canalizado tanto los debates
constituyentes como la preocupacion de la mayor parte de la doctrina
—con algunas excepciones (15)— hacia el estudio del significado y
eficacia juridicas de la libertad de ensefianza asi como de los dere-
chos que derivan inmediatamente de ella, relegando a una mera de-
claracion genérica el derecho de todos a la educacion sin especificar
lo que podriamos denominar como contenido basico o minimo del de-
recho a la educacion (16).

Tanto los pactos extraparlamentarios como las discusiones en el
seno de las camaras aparecen centrados fundamentalmente sobre la



polémica escuela privada frente a escuela publica y en c6mo poten-
ciar una u otra a través de la inclusion de los diferentes preceptos cons-
titucionales. Asi, el PSOE admite la posibilidad de ayudar con fondos
publicos a los centros privados si se reserva un apartado para la parti-
cipacién de padres, profesores y alumnos en la gestion de estos cen-
tros, lo cual podria conducir en un futuro a la transformacion de la es-
cuela privada en publica. La no resuelta polémica histérica ha llevado
a nuestros constituyentes a centrar el problema en el reforzamiento
constitucional de la escuela privada, o de la escuela publica, si bien,
esa misma historia nos ensefa que el acceso de todos a la educacion
y la democratizacion de la ensefianza sélo va a ser posible gracias
a la ayuda del Estado.

La consecuencia juridica inmediata de este enfrentamiento es la
inclusion de una serie de derechos educativos, en algunos casos como
contenido de la libertad de ensefianza vy, en otros, como presupuesto
previo del ejercicio del derecho a la educacién (17). El derecho a la
formacion religiosa y moral de los hijos es considerado por un sector
muy mayoritario de la doctrina —coincidiendo basicamente con las
propuestas.de los grupos politicos mas conservadores y con las ma-
nifestaciones de la jerarquia catdlica—, junto a la eleccion del tipo de
educacion, como uno de los contenidos esenciales de la libertad de
ensehnanza, mientras que para un sector mas reducido —con el cual
compartimos nuestra opinion— piensa que se trata de derechos auto-
nomos, consecuencia del deber de tutela y proteccion que los padres
estan obligados a prestar a sus hijos, 0 en su caso, de la libertad reli-
giosa; o también podrian ser manifestaciones de la representacion de
los padres en el derecho a la educacion de sus hijos (18). En todo caso,
existe una gran indefinicién doctrinal en esta materia junto a una es-
casa generosidad en la interpretacion de algunos términos concep-
tuales. Los grupos citados, ardientes defensores de la libertad de en-
sefianza, van a canalizar el enunciado formal del derecho a la educa-
cion a través de la efectividad real de la eleccidn de centro docente
por parte de los padres. La gratuidad de la ensefianza, la educacion
religiosa, la igualdad ante la prestacion educativa, etc... son realiza-
das a través de la libertad de ensefianza, cuando, desde nuestro punto
de vista, se trata en algunos casos de derechos auténomos o liberta-
des publicas especificas, o bien de la interpretacion partidista de al-
gunos valores superiores consagrados por la Constitucién (art. 1.1).
De lo que se trata es, por tanto, de aclarar en la medida de nuestras
posibilidades, el significado de los derechos y libertades garantizados
por el constituyente en el ordenamiento educativo espafol, y atribuir-
les a cada uno sus respectivos contenidos.

De una primera lectura del texto constitucional puede deducirse
que el esqueleto del sistema educativo espariol se halla consagrado
en los preceptos del articulo 27, aunque otros derechos constitucio-
nales, con idéntica naturaleza juridica, aparezcan en otros articulos,
como por ejemplo, la libertad de catedra recogida en el articulo 20.1.c.,
0, en otros casos, como serian los derechos recogidos en el Capitulo
de los Principios Rectores de la Politica Econdmica y Social, el cons-
tituyente les haya concedido una diferente —menor— proteccion juri-
dica. ;Cuales son los bienes juridicos que el legislador constituyente
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ha protegido bajo el enunciado de |a libertad de ensefnanza y el dere-
cho a la educacion?

Del estudio de los debates constitucionales asi como de la opi-
nién de la mayor parte de la doctrina se pueden diferenciar dos acep-
ciones diferentes del concepto constitucional de libertad de ensefian-
za: una primera que podriamos denominar descriptiva, dentro de la
cual tendrian cabida la mayor parte de los derechos educativos reco-
gidos por el articulo 27 (19) —y especialmente algunos de ellos— y
una segunda interpretacion que podriamos llamar organizativa o fun-
cional, que vendria a resaltar el significado de principio genérico que
inspira todo el ordenamiento educativo espafiol como norma de orga-
nizacién fundamental, pero el cual no debe ser reducido a ninguno
de los derechos educativos garantizados por el articulo 27. Esta inter-
pretacion funcional implicaria desde un punto de vista negativo, la
ausencia de cualquier clase de monopolio como criterio inspirador de
nuestro sistema educativo, y desde un punto de vista positivo, |a reali-
zacion de dos de los valores superiores de la Constitucion: el pluralis-
mo y la libertad (20). Respecto al contenido del derecho a la educa-
cion, como ya sefialabamos, ni los debates constitucionales ni la apor-
tacion de la mayor parte de la doctrina contribuyen a la elaboracion
juridico-constitucional de este derecho.

El mévil principal de los representantes politicos al elaborar la
Constitucidn era, bien garantizar de forma adecuada la libertad de en-
sefianza como derecho a elegir centro docento o derecho a crearlo,
o bien potenciar la escuela publica en detrimento de la escuela priva-
da de caracter confesional. Frente a una exahustiva relacion de dere-
chos como contenido propio de la libertad de ensefanza (21), la preo-
cupacion de los defensores de la escuela publica se centraba no sélo
en garantizar un nimero de plazas escolares suficientes para todos
los nifios de nuestro pais, sino también, en el problema de los dese-
quilibrios en la distribucién de los recursos puablicos para garantizar
efectivamente el derecho formal a la educacién. Este problema de la
distribucion de los fondos publicos mediatiza directamente el conteni-
do de la libertad de ensefanza sostenido por el centro-derecha —
catolicismo espafiol.

El contenido de este derecho de todos a la educacion esta por
elaborar y definir constitucionalmente ante las continuas interferencias
y equivocos que se provocan entre su contenido y el de la libertad de
ensefnanza. Porque puede interpretarse que la meta de la escolariza-
cion total debe realizarse dentro de una pluralidad de escuelas «que
ampare el derecho de los padres a elegir, entre las distintas opciones,
el tipo de educacion que desean para sus hijos» (22). El enfrentamiento
ideolégico que ha presidido todo el proceso constituyente se ha deja-
do traslucir en la escasa elaboracion constitucional de algunos de sus
derechos frente al minucioso y ambiglio desarrollo de algunos otros,
y se han dejado en la sombra otros aspectos esenciales para garanti-
zar el acceso de todos a la educacién, pero no en su dimensién for-
mal, sino en cuanto elemento importante de transformacion y progre-
so de la sociedad espafola (23). Una de las cuestiones pendientes



es, precisamente, desarrollar e interpretar este derecho de todos a la
educacién garantizado incluso ante el Tribunal Constitucional a tra-
vés del recurso de amparo (24), y delimitar su contenido asi como el
de la libertad de ensefanza ante la confusa y equivoca definicién de
ambos que tanto nuestra tradicion histérica como las luchas politicas
e ideoldgicas del proceso constitucional han incrementado.

Por ello, y para clarificar el panorama doctrinal, hemos conside-
rado muy conveniente establecer estas dos diferentes concepciones
del término libertad de ensefianza que resumen la compleja gama de
significados con los que nos vamos a encontrar en este largo recorri-
do, y la necesidad metodoldgica de proceder a continuas clasificacio-
nes y diferenciaciones. El caso mas claro seria el de la distincién entre
libertad de ensefanza y libertad de catedra, libertades claramente se-
paradas en el actual marco constitucional, —aunque gozan de carac-
teristicas muy semejantes— que, no podemos dejar de analizar ya que
nuestra idea de ambas es notoriamente diferente de la sustentada por
una abrumadora mayoria doctrinal. Otra de las dificultades que nos
plantea la delimitacion de estos conceptos juridicos es la de su identi-
ficacion, y por consiguiente la redundancia de preceptos constitucio-
nales, con algunos derechos consagrados en el propio articulo 27,
como sera la libertad de crear centros docentes y la libertad de ense-
nanza, similitud a la que, como ya hemos indicado se llega con bas-
tante frecuencia (25).

La libertad de ensefianza garantizada en el parrafo 1° del articu-
lo 27 de la Constitucién es, como ya hemos sefialado, el resultado del
consenso constitucional —el concepto no aparecia ni en el borrador
del texto constitucional publicado en la prensa el 25 de noviembre de
1977, ni en el Anteproyecto constitucional, publicado en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes el 5 de enero de 1978— y el principal instrumento
para consagrar con rango constitucional la ensefanza no estatal (26),
pero prescindiendo de los condicionamientos y las presiones politi-
cas, la interpretacion juridica de esta libertad publica se mueve, con
posiciones intermedias, entre las dos grandes concepciones ya men-
cionadas.

Esta concepcién, con la que coincidimos en algunos de sus pos-
tulados, pero no en el planteamiento de partida, es la que considera
como contenido basico de este principio una serie de derechos desa-
rrollados por el propio texto constitucional en otros apartados: la liber-
tad de creacion de centros docentes con especial insistencia en el de-
recho a dirigirlos, el derecho de los padres a elegir el tipo de educa-
cion que han de recibir su hijos —lo que supone la libre eleccion de
escuela— la financiacion publica de los centros privados y, por (lti-
mo, el rechazo del pluralismo ideolégico dentro del centro educativo
(27).

La multiplicidad de significados derivados del principio de liber-
tad de ensefanza se agudiza en otros autores cuando tratan de dife-
renciar entre libertad de ensefianza, libertad de catedra y libertad de
expresion docente. El principio de libertad de ensefanza es proyecta-
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do, entonces, sobre la totalidad de los diversos actores en el proyecto
educativo, la creacion, direccion y orientacion de centros educativos;
los derechos de los alumnos y padres a la educacion, a la eleccion
del tipo de educacién y a la participacion; los derechos de los profe-
sores a la libertad de expresion docente a la libertad de catedray a
la participacion en la gestién de los centros (28). La necesidad de acla-
rar el significado de un principio de larga tradicion histérica en la le-
gislacion espanola deriva no sélo de la profusion y multiplicidad de
derechos que pueden tener su origen en este principio, sino también
de la atribucién de estos mismos derechos como contenido propio del
derecho a la educacion.

Como posicion intermedia entre esta postura y la concepcion fun-
cional de la libertad de ensefianza se podria citar la que diferencia
entre libertad externa de la ensefianza (frente al Estado) y libertad in-
terna que pluraliza y da cabida a todos los ideales sociales dentro de
la misma institucion (29), o en otras palabras, la, al parecer irresolu-
ble, diferencia entre pluralismo en las escuelas —defendido por los
grupos de izquierda en los debates constitucionales— y pluralismo de
escuelas del que son partidarios la mayor parte de la doctrina, el pen-
samiento catdlico conservador y la jerarquia oficial de la Iglesia espa-
fola (30), cuya consecuencia inmediata seria la posibilidad de crear
centros docentes dotados de un proyecto educativo propio o ideario
educativo del centro, expresién acufada por la Ley Organica del Es-
fatuto de Centros Escolares (31).

El Tribunal Constitucional en la sentencia de 13 de febrero de 1981
sobre la Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares efectiia una
interpretacion del concepto de libertad de ensefianza que podriamos
incluir dentro de esta definicion descriptiva. De los argumentos defen-
didos por esta sentencia se puede configurar un concepto de libertad
de ensenanza que derivaria en las siguientes manifestaciones:

1. Elderecho a crear instituciones educativas, como manifesta-
cion primaria de la libertad de ensefianza, cuyo reconocimiento impli-
ca la inexistencia de un monopolio estatal docente y la garantia de
un pluralismo educativo institucionalizado.

2. Lalibertad de catedra de los ensefantes, equivocamente de-
nominada por el legislador ordinario «libertad de ensefianza» en el ar-
ticulo 15 de la Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares.

3. E§I derecho de‘los padres a elegir la formacion religiosa y moral
de sus hijos, reconocido en el articulo 27.3 de la Constitucion (32).

Sin embargo, tampoco el Tribunal Constitucional nos resuelve con
esta sentencia el problema de la multiplicidad y confusion de signifi-
cados entre los diferentes derechos y libertades garantizados por nues-
tro sistema educativo, porque una expresion clave como es la de la
libertad de ensefanza no tiene el mismo significado en el articulo 27.1
de la Constitucion y en el articulo 15 de la LOECE, el cual subordina
su ejercicio «al respeto a la Constitucion, a las leyes, al reglamento
de r(tcéi%i)men interior, y, en su caso, al ideario educativo propio del cen-
tro A



La identificacion entre una de las manifestaciones concretas de
la libertad de ensefianza —la libertad de expresion de los ensenantes—
y el propio principio, tampoco es aclarada por la resolucion del Tribu-
nal Constitucional que, ante la pretension de los recurrentes contra
la Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares de dictar una «sen-
tencia interpretativa» en el motivo primero de la sentencia, el Tribunal
declara que no es un organo legislador y «sélo cabe solicitar de él pro-
nunciamiento sobre adecuacién o inadecuacién de los preceptos a la
Constitucion (34), con lo cual el caracter polisémico de las libertades
educativas tampoco ha sido definido por el Tribunal Constitucional
espanol».

Incide principalmente en el caracter de principio general de liber-
tad opuesto a cualquier tipo de monopolio dentro del sistema educati-
vo espafiol, basandose en dos valores superiores garantizados por el
ordenamiento constitucional: la libertad y el pluralismo (35). Esta con-
cepcion funcional de la libertad de ensefianza tendria, pues, un as-
pecto positivo, la realizacién de los valores de libertad y pluralismo (art.
1.1) y un aspecto negativo que seria la prohibicion del Monopolio como
forma de estructurar el sistema educativo espafiol.

En este sentido, la naturaleza de la libertad de ensefanza se nos
muestra sumamente compleja ya que, «no consiste Unicamente en la
libertad de abrir escuelas», que formulado asi aisladamente, sélo ga-
rantiza tal derecho a quien realmente tiene poder de abrirlas y de se-
leccionar a su publico, sino que se manifiesta como una «malla de de-
rechos y libertades» las cuales se estructuran dentro de un equilibrio
dinamico y se integran unas sobre otras para producir un resultado
global de libertad (36). Pero no se puede interpretar restrictivamente
de modo tal que se identifique la libertad de ensefianza con el dere-
cho de las personas fisicas y juridicas a abrir escuelas particulares,
porque ni nuestra tradicién histdrica, ni actualmente el derecho com-
parado, llegan a esta conclusién (37).

Bien es verdad, que la mayor parte de la doctrina, con algunas
excepciones, derivan de la libertad de ensefianza el conglomerado de
derechos y libertades reconocidos por el ordenamiento educativo es-
panol, la fundacién de centros particulares, la libertad del ensefante
(como libertad de catedra o libertad de expresion docente), el dere-
cho de los padres a elegir el centro mds adecuado para sus hijos, la
financiacion de la ensefianza gratuita para garantizar en condiciones
de igualdad el derecho de los padres, etc..., pero en nuestra opinion,
que coincide sustancialmente con esta segunda acepcion de la liber-
tad de ensefianza, se trata de derechos educativos auténomos cuya
naturaleza juridica no puede identificarse, ni actuaimente ni histérica-
mente, con la libertad de ensefanza, aunque, efectivamente se en-
cuentran protegidos por esta norma de cobertura que preside el marco
educativo espanol (38).

Es decir, una Constitucion como la espafiola de 1978 que esta-
blece como marco previo de la ensefianza en Espana el derecho de
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todos a la educacién en una estructura educativa pluralista y libre, esta
excluyendo el monopolio como forma de organizar la ensefanza en
nuestro pais, pero esta configurando una nueva concepcién de la li-
bertad de ensefianza que ni es la libertad individual del ensefiante que
era, en nuestra opinion —el sentido originario de la libertad de
ensefnanza— ni es el derecho de los particulares a abrir establecimien-
tos de ensefianza diferentes a los estatales, sino un principio estruc-
tural del sistema educativo y un derecho que tiene una dimension de
garantia institucional (39), cuyo contenido obligara al legislador ordi-
nario, en su desarrollo constitucional a garantizar la libertad y el plu-
ralismo educativo. Este pluralismo y la ausencia de monopolio es la
consecuencia inmediata de la consideracién de la libertad de ense-
nanza como una garantia institucional. No se puede, pues, concebir
como derecho fundamental en su originario sentido liberal, pero si sig-
nifica ante todo una proteccién constitucional contra la supresion le-
gislativa (40).

El desarrollo legislativo del sistema educativo se encuentra, por
tanto, vinculado por algunas garantias constitucionales que el legisla-
dor ordinario debera tener en cuenta si no se quiere encontrar fuera
del marco constitucional. El pluralismo educativo es la garantia insti-
tucional que no podra ser suprimida por la legislacion ordinaria. No
se trata de un derecho fundamental atribuido al individuo como sujeto
de un Estado de derecho, sino de un principio estructurador que el
legislador ordinario debera respetar para situarse dentro de las reglas
del juego. Es el principio basico de organizacion de todo el sistema
educativo. El derecho a la educacion debera desarrollarse, en todo
caso, en un sistema educativo pluralista y libre, sin monopolio juridico
alguno (41).

El problermna que plantea la definicion de la libertad de ensefian-
za en estos términos, es la dificultad de articular el pluralismo social
(42) existente en nuestra sociedad y, mas aln, cuando el legislador
constituyente ha elevado al rango constitucional los diferentes dere-
chos educativos recogidos en el articulo 27 —fundamentalmente—.
Es decir, el problema al cual ya haciamos referencia en paginas ante-
riores, de la articulacion o, mejor dicho, de los criterios apropiados para
articular los distintos bienes juridicos que han sido configurados por
el legislador constituyente con igual rango constitucional. De este
modo, la garantia institucional del pluralismo educativo representa para
unos un sistema plural, con dualidad de centros y, por tanto, de pro-
yectos educativos intraplurales —los publicos— y otros coherentes y
homogéneos —los privados—, si hacen uso de su derecho al ideario
(43), pero también puede ser otra la interpretacion del pluralismo edu-
cativo, como es la que establece el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en su sentencia de 7 de diciembre de 1978, que «en razoén al
peso del Estado moderno, debera realizarse sobre todo por medio de
la ensefianza publica» (44).

Desde nuestro punto de vista, la realizacion efectiva del pluralis-
mo educativo no puede establecerse al margen de un analisis socio-
I6gico de la situacion actual y en el supuesto de monopolio de hecho
de la ensefanza privada con centros ideoldégicamente homogénos vy



financiados con fondos publicos, hay que interpretar que en defensa
del derecho fundamental de los padres, los titulares de esos centros
privados no podran establecer en ellos ideario educativo, pues de lo
contrario quedaria completamente desvirtuado el derecho de los pa-
dres discrepantes con el hipotético ideario (45). El problema plantea-
do nos reconduce de nuevo al tema de qué criterios utilizar para con-
ciliar los diferentes bienes juridicos protegidos —en el caso de que
éstos puedan llegar a colisionar entre si— y al empleo de la interpre-
tacion sistematica y teleoldgica de la Constitucion como instrumento
de analisis juridico. La garantia institucional del pluralismo educativo
permite, sin ninguna duda, la dualidad de centros de ensefianza como
cauce para organizar el sistem educativo espahol, pero la realizacion
efectiva (articulo 9.2.) del derecho de todos a la educacién tendra que
ser articulada con las preferencias personales de los padres vy titula-
res de centros de ensefianza. También el pluralismo educativo puede
ser canalizado a través de los centros privados, y el mejor ejemplo
histérico de ello nos lo proporciona la Institucién Libre de Ensefanza.
No creemos que la libertad de ensefanza —como garantia
institucional— vincule al legislador en la forma en que ha de realizar
el pluralismo educativo sino en el establecimiento de una directriz
mucho mas genérica: la prohibicién del monopolio educativo, sea del
signo que sea.

/ La configuracion de la libertad de ensenanza (art. 27.1) como ga-
D rantia institucional nos plantea el problema de la delimitacion de con-
3. L|BERTA ceptos juridicos que histéricamente han coingidido, pero que la actual
DE _ NZA Y Constitucidn de 1978 diferencia muy claramente. Nos estamos refirien-
ENSENA DE do a la relacién entre la libertad de ensefanza y la libertad de cate-
LiBEHTAD dra. Si como acabamos de exponer la libertad de ensenanza es la ga-
cATEDHA rantia institucional que sirve de soporte a todo el ordenamiento edu-
/ cativo espariol, en cuya estructura son dos los principios inspiradores
por excelencia, —libertad y pluralismo—, en qué medida este plura-
lismo educativo afecta a la libertad de catedra como libertad indivi-
dual del ensefante o qué consecuencias juridicas derivan —respecto
a la libertad de catedra— de la consideracion de la libertad de ense-

nanza como una garantia institucional.

La doctrina no es unanime respecto a la naturaleza actual de la
libertad de catedra, porque, tampoco es un nueve derecho individual
de los docentes que quepa identificar sin mas con la libertad de ex-
presidn docente. Para un sector es una garantia institucional que defi-
ne la estructura del proceso educativo (46), mientras que otro sector
doctrinal solo considera como garantia institucional la libertad de en-
sefanza (27.1) y la autonomia universitaria (47). Las consecuencias ju-
ridicas para el estatuto del profesorado variaran segun el centro publi-
co o privado en que desempefie su funcion el docente singular vy, a
nuestro juicio, seguin su consideracion o no como garantia institucional.

El Tribunal Constitucional en su sentencia de 13 de febrero de 1981

realiza esta diferenciacion entre los centros publicos y los privados pero
no hace ninguna referencia a la libertad de catedra como garantia ins-
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titucional; se trata —se argumenta en el motivo 1° de la setencia—,
«de una libertad frente al Estado 0, mas generalmente, frente a los po-
deres publicos, cuyo contenido se ve necesariamente modulado por
las caracteristicas propias del puesto docente, por la accion combina-
da de dos factores: la naturaleza publica o privada del centro docente
en primer término, y el nivel educativo al que tal puesto docente co-
rresponde» (48). La libertad de catedra no es concebida, pues, como
una garantia institucional, sino como una libertad individual ejercida
frente a los poderes publicos. En los centros publicos de cualquier
grado o nivel, la libertad de cétedra es, en este sentido, nocién incom-
patible con la existencia de una ciencia o doctrina oficiales. (49).

El contenido positivo de la libertad de catedra, es decir, la libre
orientacion ideolégica de la ensefnanza, se ve condicionado en los ni-
veles educativos inferiores tanto por el grado de formacion de los alum-
nos como por la elaboracion de los Planes de estudio por la autoridad
competente, aunque el Tribunal Constitucional no duda en atribuir tal
libertad publica a «todos los docentes, sea cual fuere el nivel de ense-
nanza en el que acttan y la relacion que media entre su docencia y
su propia labor investigadora» (50), opinién que puede inducir a algu-
nas confusiones, y que ha obligado a algtin sector de nuestra doctri-
na a diferenciar entre libertad de catedra, cuyos titulares serian los
catedraticos de Universidad, de otras expresiones que podrian perfi-
lar de alguna manera la libertad de expresion en la ensefianza como
«libertad de docencia e investigacion» o, simplemente, «libertad de ex-
presién docente» (51).

Junto a una configuracién de la libertad de catedra como libertad
individual atribuida al docente singular para expresar sin trabas su pen-
samiento en el centro escolar, la libertad de catedra puede ser, tam-
bién, una garantia institucional, es deciy, wn derecho marcadamente
publico, cuyo contenido esta orientado de modo directo en beneficio
de la sociedad y en este caso, en defensa concretamente de la liber-
tad de la ciencia. Es este aspecto institucional de la libertad de cate-
dra el que la configura no sélo como un derecho individual de libertad
frente a los poderes publicos, sino como un bien juridico cuya protec-
cion sera exigible a los poderes publicos aln cuando la ensefianza
se ejerza en centros privados (52).

La doble dimension de la libertad de catedra como derecho de
cardcter individual de todos los ensefiantes y como garantia institu-
cional orientada en defensa de la libertad de la ciencia también es
aceptada por un sector de la doctrina espariola, atribuyendo un ca-
racter preferente a la dimension social sobre la personal. En este sen-
tido» se puede interpretar antes como una garantia institucional de la
sociedad en general, y del profesor y los alumnos en concreto, que
un derecho subjetivo del ensefiante» (53).

Lo que no parece ofrecer ninguna duda respecto a la naturaleza
juridica de la libertad de cétedra es su configuracion constitucional
como un derecho publico subjetivo, ya que el articulo 53.2 de la Cons-
titucion Espafiola confiere a los ciudadanos la posibilidad de desarro-
llar la libertad de catedra como un auténtico derecho subjetivo ejerci-



table frente a los poderes publicos (54). Menos unanimidad existe en
su configuracion como garantia institucional.

En nuestra opinion, la libertad de catedra, como libertad origina-
ria de caracter individual frente al poder publico, también ha sufrido
una evolucion desde su recepcion juridica por la Constitucién de 1931.
Si en aquellas fechas, la libertad de catedra era atribuida a todos los
profesores —funcionarios publicos— como manifestacion genuina de
la libertad de ensefnanza frente a los poderes publicos, la aplicacion
del pensamiento institucional y la concepcién del Estado actual como
Estado de la cultura y el progreso han contribuido a configurar un con-
cepto de libertad de catedra que transciende su configuracion como
derecho publico subjetivo. Esta evolucion es puesta de manifiesto du-
rante los debates constitucionales por la presentaciéon de una enmienda
del Grupo Comunista, en la que se pretendia sustituir la libertad de
catedra por la «libertad de expresion docente» (55). La conservacion
del término es defendida por el grupo socialista, porque se trata de
un concepto que esta absolutamente consagrado y porgue es omni-
comprensivo (56).

La libertad de catedra consagrada en el articulo 20.1.c. del texto
constitucional —y por consiguiente susceptible de ser recurrida en am-
paro ante el Tribunal Constitucional, por una violacién procedente de
los podres publicos— ha sido mantenida como un derecho publico sub-
jetivo que protege al libertad de todos los profesores y docentes por
sus marcadas connotaciones liberales y politicas y por su larga tradi-
cion como concepto juridico que nacié para defender la esfera de auto-
nomia del profesor ante las posibles arbitrariedades de los distintos
Gobiernos.

Ya hemos insistido, en repetidas ocasiones, que, en nuestra opi-
nion, la libertad de catedra tiene un significado originario similar al
de la libertad de ensenanza y que solo en la Constitucion de 1978, de-
bido a su ubicacién en articulos diferentes, parecen adquirir significa-
dos diversos. El precepto consagrado en el articulo 20.1.c. es el dere-
cho publico subjetivo que se le atribuye a los docentes en un Estado
de cultura, en el cual uno de lo principios fundamentales es la liber-
tad de ensefanza —concebida como garantia institucional—, y otro
desde una perspectiva social, el principio de plena escolarizacion.

Quizas hubiera sido mas conveniente introducir una redaccion se-
mejante a las que se recogen en las Constituciones Alemanas o Ita-
lianas (57), consagrando la libertad del arte y de la ciencia asi como
su ensefanza, definicion mas acorde con un Estado de cultura en el
que los derechos individuales, y, en concreto, la libertad de catedra,
sirven no sélo a los intereses del investigador o profesor particular, sino
a la libertad de informacion del alumno y al desarrollo de la sociedad
entera. El titular de la libertad de catedra no puede prevalerse de su
situacion para adoctrinar o hacer proselitismo sobre sus alumnos, por-
que su derecho subjetivo existe, precisamente, como consecuencia
de otros intereses igualmente importantes, los intereses de los alum-
nos y los de la sociedad en general. Por ello, hay quien ha sefalado
también, que su lugar hubiera sido en el articulo 27, como uno mas
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de los derechos reconocidos en aquél y bajo la cobertura de la liber-
tad de ensefianza como garantia institucional, de cuyas caracteristi-
cas también participa (58). El fundamento de la libertad de catedra
no se encuentra en los intereses particulares de un determinado in-
vestigador, protegidos mediante la creacién de un derecho subjetivo,
sino Unicamente en la misma esencia de la investigacion (59).

Hubiera sido mas conveniente, pues, olvidando incluso problemas
politicos y conceptuales, hacer una declaracion a favor de la libertad
de la ciencia y de la investigacion —asi como de su ensefianza— como
definicion genérica de libertad y pluralismo dentro de un Estado de
la cultura con las consecuencias de una garantia institucional, y con
las repercusiones de toda indole que tal consideracion hubiera oca-
sionado (60). Sin embargo, y merced al consenso constitucional, era
preciso hacer una exhaustiva declaracion de derechos, especialmen-
te respecto a la nueva configuracion del sistema educativo. En defen-
sa del texto constitucional, pues, hay que afirmar que, a pesar de la
relacion de las diferentes libertades publicas y derechos fundamenta-
les, esta excesiva minuciosidad ha permitido, quizas, avanzar y con-
solidar la moderna democracia espariola.

Desde otra perspectiva, el alcance y los efectos juridicos de la
libertad de catedra varian segln el centro —publico o privado, univer-
sitario 0 no— en el que el profesor desempefie sus funciones, como
asi lo ha declarado ya el Tribunal Constitucional. Sobre las consen-
cuencias juridicas de la libertad de ensefianza como garantia institu-
cional hablaremos mas adelante porque, a nuestro modo de ver, es
la construccion juridica que nos puede permtir analizar el problema
de los limites de los derechos fundamentales y la eficacia de los mis-
mos entre particulares.

Cuando hablabamos de la libertad de ensefianza en su aspecto
funcional insistiamos especialmente en sefalar su contenido negati-
vo, es decir, la prohibicion de cualquier clase de monopolio en el sis-
tema educativo caracterizado por la libertad y el pluralismo. Pero el
encabezamiento del articulo 27 aparece presidido también por el re-
conocimiento del derecho a la educacion. Aunque no es objeto de este
trabajo analizar el contenido y los efectos de este reconocimiento cons-
titucional, si es importante detenernos en su definicion, por la actual
confusién doctrinal que existe entre su contenido y el que se atribuye
a la libertad de ensenanza (61), y porque la delimitacion de su alcan-
ce y contenido es una cuestion previa y necesaria para la resolucion
del conflicto entre bienes juridicos y derechos fundamentales de simi-
lar rango normativo. Desde otra perspectiva, el problema del derecho
de todos a la educacion reconocido en el articulo 27.1, nos lleva direc-
tamente a realizar una interpretacion sistematica y teleologica de la
Constitucion de 1978 (62).

Respecto al primer punto, ya hemos mencionado la confusion doc-
trinal que existe entre lo que se considera como contenido propio de
la libertad de ensenanza, y aquellas otras caracteristicas que definen



el contenido del derecho a la educacion. Entre los derechos que con-
figuran la libertad de ensefianza se citan los siguientes: derecho a re-
cibir instruccion, libertad de catedra, derecho a elegir entre los distin-
tos centros docentes, creacién y régimen de estos mismos centros,
mientras que estos mismos derechos, incluyendo algunos mas como
el derecho de los padres a que sus hijos reciban instruccion religiosa,
son también considerados como el contenido basico del derecho a
la educacidn (63). Por lo tanto, pensamos que es una labor inexcusa-
ble delimitar el contenido del derecho a la educacion por si mismo,
y en relacion con la libertad de ensefianza como garantia institucional
que protege el pluralismo educativo y rechaza el monopolio como sis-
tema de organizar la ensefianza. Porque son muchas las voces que
identifican el derecho a la educacion con la realizacion del valor de
la igualdad y sin embargo, tal pretension parecia incompatible con el
principio de libertad de ensefianza en su acepcion de derecho a crear
centros docentes, o, en otras palabras, «frente a la tendencia a la pu-
blificacion de la ensefianza se ha opuesto siempre el principio de li-
bertad; la pugna de estos dos principios —estatalidad y libertad— es
una constante de nuestra legislacion historica» (64). Pero en nuestra
opinién es una constante interpretada de forma partidista y simplifica-
da ya que, durante los cuarenta afos de réegimen franquista —como
hemos analizado— se produce |la etapa de mayor apogeo de la ense-
fanza privada por la implantacion obligatoria de la confesionalidad ca-
télica dentro del Estado espanol.

Si de nuestra interpretacion histdrica no podemos deducir que la
libertad de ensefianza sea sindnimo de ensenanza privada o confe-
sional, tampoco podemos calificar como un sistema educativo regido
por la libertad aquél en el cual el Estado no asume sus competencias
en el campo de la educacion; ni en sentido contrario, una estructura
educativa caracterizada por una fuerte intervencién estatal tampoco
tiene por qué excluir por principio, la libertad y el pluralismo.

Bien es verdad que nuestra més reciente historia politica y cons-
titucional no corrobora esta afirmacion, como lo demuestra el caso de
la Constitucion de la Il Republica espafiola con la prohibicion de ejer-
cer la ensenanza a las Ordenes religiosas. Para la interpretacion de
estos acontecimientos nos remitimos al estudio del primer capitulo de
esta tesis, en el que el problema politico-religioso de la ensefianza ha
influido de tal manera en su evolucion que ha mediatizado la defini-
cion y calificacion de diferentes conceptos juridicos.

Tal vez, si estemos de acuerdo en sefnalar que la Constitucion de
1978 es un intento de conciliar y equilibrar principios tradicionalmente
enfrentados y que «por primera vez la libertad en la transmision del
saber y la efectividad en el acceso a la recepcion han sido integrados
dialécticamente en un intento de conciliacién de los principios consti-
tucionales de libertad e igualdad» (65), porque la Constitucién en si
misma es el resultado de ideologias contrapuestas, y junto a una fuer-
te intervencion estatal, se consagra una exhaustiva correlacién de de-
rechos y libertades del individuo; pero lo que no podemos admitir en
modo alguno es que un sistema educativo que preconice la escuela
publica con pretensiones de posibilitar el acceso igualitario de todos



92

los individuos sea por definicion contrapuesto a la libertad d ensefian-
za. Ni los datos de nuestra historia constitucional, ni el estudio de los
sistemas educativos europeos nos llevan a admitir este tipo de con-
clusiones. Y, una vez hechas estas aclaraciones vamos a desarrollar
el principio de plena escolarizacion, atendiendo principalmente al de-
recho a la educacion y a su relacién con la libertad de ensefianza.

Independientemente de la interpretacion que aqui podamaos rea-
lizar sobre este segundo principio que, a nuestro juicio, inspira el or-
denamiento educativo espariol, la enumeracion de los efectos juridi-
cos y el alcance del derecho de todos a la educacion —en su relacion
con la libertad de ensefianza—, sera analizada también con el resto
de los derechos educativos recogidos en el articulo 27 de la Constitu-
cidn, desde el punto de vista de los limites y conflictos entre los dife-
rentes derechos fundamentales de caracter constitucional, aunque
como venimos sefialando ya en en repetidas ocasiones, el esqueleto
y la estructura de nuestro sistema educativo viene definido por la rea-
lizacion del derecho de todos a la educacion en un ordenamiento edu-
cativo caracterizado por el pluralismo y la ausencia de monopolio. ;Qué
ha querido decir el legistador constituyente cuando sefiala que el de-
recho de todos a la educacion (27.1) ha de realizarse en un sistema
de libertad de ensefianza (27.1)7?

El concepto de libertad de ensefianza, introducido como decia-
mos en paginas atras, para satisfacer las pretensiones e intereses de
la ensefanza no estatal con unas caracteristicas, a nuestro modo de
ver, bastante reduccionistas y simplistas, sélo puede ser interpretado
en nuestro sistema educativo actual como la imposibilidad de esta-
blecer un monopolio estatal. La libertad de ensefianza recogida en el
27.1 si bien beneficia a la ensefianza privada desde un punto de vista
politico, ello no determina el sentido y la finalidad de un principio que
constituye uno de los pilares de la estructura educativa constitucio-
nal. El derecho a la educacién ha de realizarse, pues, dentro de una
organizacion pluralista, libre y no monopolistica y dentro de un marco
juridico que ha de contar con los principios y valores recogidos por
la Constitucion como un todo unitario.

Para la definicion y delimitacion de este derecho de poco nos sir-
ven los debates parlamentarios y las intervenciones de los diferentes
representantes politicos, ya que la abusiva y desmesurada preocupa-
cion porque la libertad de ensefianza —en el sentido de ensefianza
no estatal, o privada— quedara lo suficientemente garantizada, perju-
dico una posible clarificacion de lo que el legislador constituyente en-
tendia por derecho a la educacidn.

Las dos posturas que aparecen mas definidas a lo largo de la ela-
boracion del texto constitucional son, por un lado, la que condiciona
el derecho a la educacion a la eleccion por parte de los padres del
tipo de educacion que desean para sus hijos, y, por lo tanto, la elec-
cion del centro de ensefianza que mejor se adapte a sus conviccio-
nes: el derecho a la educacién seria basicamente el derecho de los
padres a elegir el tipo de educacién que prefieren para sus hijos. Mien-
tras que para la otra postura, la preocupacion por el derecho a la edu-



cacién esta intimamente relacionada con el fortalecimiento de una es-
cuela publica gue, en condiciones de igualdad, garantice no sélo un
reconocimiento formal del derecho sino su realizacién efectiva y prac-
tica tendente a la transformacion progresiva de la sociedad (66). Pero,
al contrario de fo que ocurre con la liberlad de ensefianza que adole-
ce de una minuciosa y detallada correlacion de derechos y faculta-
des, respecto al derecho a la educacion no se observan diferentes in-
terpretaciones sobre cudl pueda ser su alcance y contenido.

La causa principal de que esto sea asi radica en la evidente desi-
gualdad de oportunidades que ha existido secularmente en el acceso
a la educacion y en la privilegiada situacién de las capas econdémica-
mente mas fuertes de nuestra sociedad que siempre han tenido acce-
so0 a los centros de ensefianza. De ahi que el peso de la tradicién his-
tdrica espanola fuertemente condicionada por problema de caracter
politico, religioso y econdmico, haya servido de movil para luchar por
una Constitucién que fortaleciera la escuela publica a través de la cual
se realizara efectivamente la igualdad en el acceso a la educacion.
Porque la Unica posibilidad de conseguir una sociedad mas igualita-
ria en el campo de la educacion es la potenciacion de la escuela pu-
blica, la intervencion del Estado en las relaciones sociales con la fina-
lidad de distribuir mas igualitariamente los fondos publicos en benefi-
cio de los mds necesitados (67). La escuela privada no ha contribuido
a nivelar las oportunidades de todos los espafioles en el acceso a la
educacion sino que muy al contrario, siempre ha sido configurada como
la ensefanza a la que acudia la élite de la sociedad espafiola.

Por eso, la tensién entre ensefianza publica y privada presente
en todos y cada uno de los debates parlamentarios y extraparlamen-
tarios, ha impedido la discusidn juridica sobre el contenido de este de-
recho fundamental, y detras del enfrentamiento libertad de ensefian-
za —derecho a la educacion, se ocultaba la polémica ensefianza
laica— ensefianza confesional y escuela publica frente a escuela pri-
vada (68).

La elaboracidn doctrinal de este derecho a la educacion es, pues,
una necesidad urgente con vistas a la seguridad y certeza juridicas,
asi como para garantizar una efectividad real de los derechos a todos
los ciudadanos. Y para realizar esta diferenciacién entre libertad de
ensefanza y el derecho a la educacion es un requisito previo e indis-
pensable interpretar la primera como una garantia institucional y acen-
tuar el contenido social del derecho a la educacién con los efectos
juridicos que ello conlleva, que ha de ser satisfecho en un sistema edu-
cativo en el que el Estado tenga un papel de corrector y planificador
de la oferta educativa, sin que ello impliqgue menoscaba alguno para
la libertad de ensefanza.

El derecho a la educacién tiene un reconocido caracter social y
su recepcién como derecho constitucional se produce por primera vez
en la Constitucion de 1978, aunque se pueden encontrar precedentes
incluso en la Constituciéon de 1812, a nivel nacional, y en la Constitu-
cion jacobina de 1793, a nivel europeo (69). Y es que el problema del
derecho a la educacion esta intimamente relacionado con el de la es-
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cuela publica y la extension de la instruccion y la ensenanza a todas
las capas sociales de un pais. En Espafia, se hablaba ya de la gratui-
dad de la ensenanza en el Informe Quintana, en 1814 (70), subrayan-
do la importancia del nivel de instruccién de los ciudadanos como re-
quisito previo para el ejercicio de los derechos individuales, aunque
en los textos del siglo XIX solo apareciese recogida la libertad para
fundar centros docentes (71).

Pero antes de entrar en el andlisis de las caracteristicas de este
derecho social, queremos dejar bien claro nuestra postura contraria
a canalizar el derecho a la educacidn a través de la eleccidon por parte
de los padres del tipo de educacidn que prefieren para sus hijos, aun-
que tal derecho esté reconocido por nuestro ordenamiento educativo
en virtud del articulo 10.2 del texto constitucional (72), al que mas ade-
lante haremos especial referencia. En primer lugar porque se trata de
un concepto eminentemente ideolégico que pretende consagrar con
un tratamiento idéntico al de los centros publicos la ensefanza priva-
da, realizando el principio de pluralismo interno de centros como ins-
trumento mas adecuado para garantizar una ensefanza ideolégica-
mente homogenea, finalidades que, en nuestra opinion, guardan re-
lacion con intereses de los padres pero no de los nifios. Y, en segundo
lugar, porque el derecho a elegir el tipo de educacion, y por lo tanto
el centro docente que mejor se adapte a las convicciones de los pa-
dres seria, precisamente un derecho educativo auténomo que corres-
ponde a los padres, o bien una manifestacién del deber de tutela y
proteccion al que estan obligados los padres, y, como una expresion
fundamental de este deber, esta la educacion tanto fisica como espiri-
tual de los hijos (73).

En este sentido, el derecho a elegir el tipo de educacién y el cen-
tro docente reconocido en nuestro sistema educativo gracias a la in-
troduccion en el Senado del articulo 10.2 es, o bien un derecho edu-
cativo paterno cuyos titulares son los padres, o bien, una manifesta-
cion del deber general exigido a los padres por el Cddigo Civil, de
educar y alimentar a los hijos pero, en ningun caso, nos parece que
sea el contenidodel derecho a la educacién garantizado en el articulo
27.1; que, en virtud del principio de libertad de ensefianza se permita
la eleccion del centro docente no significa que constitucionalmente
se derive una obligacion indiscriminada y sin ningun tipo de controles
de subvencionar a los centros privados, para garantizar el derecho a
la educacion interpretado en este sentido. Porque esta interpretacion
olvida uno de los aspectos mas importantes de este derecho, y es que
el objeto sobre el que recae la proteccién y los beneficios constitucio-
nales es el educando. El continuo punto de referencia del entero sis-
tema educativo es el educando (74).

Si bien el ejercicio de este derecho ha de ser realizado por los
padres durante los primeros afos de vida del nifio (75), ésta no es razén
para desviar el derecho a la educacién de su verdadero objeto y de
una elaboracién doctrinal orientada fundamentalmente a delimitar el
alcance y los efectos juridicos de un derecho que, si cabe denominar-
lo como tal, va dirigido a proteger un bien juridico muy concreto y de-
terminado: el acceso de todos los individuos a una plaza escolar (o



el principio de plena escolarizacion). Vamos, pues, a sefialar las apor-
taciones jurisprudenciales y doctrinales realizadas respecto al conte-
nido de este derecho a la educacién, recogido como norma fundamen-
tal reforzada en el articulo 27.1 de la Constitucion espafiola (76).

En este sentido la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 25 de febrero de 1982, en el caso Campbell and Cosans
contra Gran Bretafia establece:

«Asi hoy sabemos que, segun el Tribunal, el derecho a la educa-
cién no posibilita a pedir al Estado la creacién de un determinado sis-
tema de ensefanza, sino que significa sélo el derecho de acceso a
los puestos escolares existentes...» (77).

El problema gue nos puede plantear la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, —desde la aprobacion del arti-
culo 10.2 de la Constitucion utilizada como criterio de interpretacion
de los derechos fundamentales—, es como se garantiza este acceso
a los puestos escolares existentes, si potenciando la ensefianza pri-
vada o creando y promocionando centros publicos, y en qué condi-
ciones se va a desarrollar la educacion, en el hipotético caso, no real,
de que todos los individuos tuvieran acceso en condiciones de igual-
dad (articulo 14) a los puestos escolares disponibles. Se trata, en nues-
tra opinion, de un problema de conflicto y prelacién entre bienes juri-
dicos protegidos por el legislador constituyente, con el mismo rango
normativo y la misma eficacia juridica.

La disyuntiva entre la escuela publica o privada nos remite direc-
tamente a la naturaleza juridica de un derecho de caracter social, pero
colocado en ef Tituio {, Capitulo 22 Seccidn 12 de ia Constitucion, junto
a la mayor parte de las libertades publicas y derechos individuales.
No es unanime la doctrina sobre esta naturaleza del derecho a la edu-
cacion como derecho publico subjetivo. Para algunos el articulo 27
abandona las concepciones clasicas que incluyen la educacion entre
los temas asistenciales asumidos por la Administracion, para pasar
a configurarla como una prestacion constitucionalmente establecida
y directamente exigible; el derecho a la educacion seria pues, un de-
recho publico subjetivo de prestacion exigible frente a los poderes pu-
blicos, sin que ello prejuzgue el modelo educativo general, ni menos-
cabe necesariamente el principio de libertad de ensehanza (78). Sin
embargo, otro sector doctrinal critica la ubicacién del derecho a la edu-
cacion junto a las tipicas libertades publicas y derechos individuales
(79). Esta cuestion no es, pese a lo que pudiera creerse a primera vista,
un problema sin importancia sino que puede ocasionar consecuen-
cias normativas en cuanto a la reserva de Ley Organica a que se re-
fiere el articulo 81.1 y en lo relativo a su proteccion ante el Tribunal
Constitucional (articulo 53.2 y 161).

Efectivamente, no podemos hablar de libertades publicas en su
sentido originario, es decir, frente al poder publico, cuando nos referi-
mos a la naturaleza y a la estructura del derecho a la educacidn, por-
gue segun su estructura légicay juridica, se encuentra en contraposi-
cidn con los derechos fundamentales y de libertad tipicamente indivi-



duales (80). Seria un derecho atipico que por su propia estructura no
debia haber sido ubicado por el legislador constituyente espafiol junto
a tradicionales derechos fundamentales cuya definicién y alcance
como libertades individuales, protectoras de la esfera de autonomia
privada frente al Estado, permite una clasificacion légica conjunta.

Sin embargo, y a pesar de esta atipica clasificacion conjunta de
derechos individuales junto a los denominados derechos sociales en
una misma Seccidén del texto constitucional, creemos que se puede
encontrar alguna razén para averiguar por qué el derecho a la educa-
cion ha sido instalado en la parte constitucional que goza de mayor
proteccidon y mayores garantias juridicas. La razén creemos encontrarla
en la definicion y el papel que corresponde al Estado de la Cultura
(81) en la organizacion del sistema educativo espafiol. La tradicional
pugna histérica entre el papel subsidiario del Estado dentro de la en-
sefianza frente al caracter primario de la iniciativa privada, se ha visto
superada por la configuracién y la importancia que el constituyente
de 1978 ha concedido al Estado de nuestros dias. Ya no tiene sentido,
pues, seguir potenciando desde una perspectiva juridico-constitucional,
la posicion subsidiaria del Estado, puesto que le son reconocidas am-
plias iniciativas en materias econémica y educativa (82).

La intervencion mas profunda del Estado en la educacion, la crea-
cién de centros, no se hace depender de la falta de iniciativa privada
como pretenderia la posicion de la subsidiariedad, sino del desarrolio
efectivo del derecho a la educacion. El Estado es, por tanto, un sujeto
activo de la educacion, el sujeto primordial, pues ademés de crear cen-
tros, programa la ensefianza, lo que implica la fijacion del esquema
del proceso educativo y de las ensefianzas a impartir teniendo en cuen-
ta ahora las competencias de las CC.AA. sobre la materia (83). Aun-
que somos conscientes de las dificultades que se plantean para deli-
mitar tanto el contenido como la naturaleza juridica de este derecho
—derecho que por otra parte no aparece consagrado en el pais que
modernamente «elabora y construye la teoria y practica de los dere-
chos fundamentales» (84)— si podemos afirmar que el constituyente
espafiol ha configurado un sistema educativo en el que se reserva un
papel fundamental al Estado cuyo objetivo es conseguir ese derecho
de acceso a los puestos escolares en virtud del principio de plena es-
colarizacion.

El cuidado efectivo y la realidad del derecho a la educacion es
por tanto mision del Estado, en el sentido de establecer las condicio-
nes estructurales necesarias para que se pueda producir el acceso
de todos los individuos a los puestos escolares existentes, bien a tra-
ves de la iniciativa privada o bien a través de los centros publicos crea-
dos y sostenidos por los poderes publicos. Desde este punto de vista,
todos los ciudadanos (85) pueden exigir del poder publico, quizés no
un puesto de ensefianza individualmente considerado —si nos atene-
mos a la logica de las libertades individuales—, pero si el estableci-
miento de una estructura educativa y la adopcion de una politica eco-
némica que permita garantizar al mayor nimero de personas un puesto
escolar digno. La intervencion del Estado en la sociedad, recogida entre
otros conceptos constitucionales por la clausula del Estado Social, con



todas las criticas que su inclusién constitucional merezca, que las ana-
lizaremos en su momento, obliga, desde nuestro punto de vista, a los
poderes publicos a realizar una politica educativa tendente a garanti-
zar el acceso de todos los individuos a la educacién dentro de un plu-
ralismo institucional que, como ya ha sefalado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se ha de canalizar fundamentalmente a tra-
vés de la escuela publica (86). Lo cual, no es obstaculo como ocurre
en la mayor parte de los paises europeos para permitir la iniciativa
privada en materia de educacion que puede adoptar diversas formas
de financiacion, segun el grado de desarrollo econdmico.

El problema de la naturaleza juridica del derecho a la educacidn
reside, pues, en su clasificacion, bien como un derecho de crédito fren-
te a los poderes publicos, bien como una norma meramente progra-
matica de la cual no se puede derivar, en ningun caso, un derecho
subjetivo en favor del individuo. El tema nos parece muy complejo, y
rebasa, sin lugar a dudas, el andlisis juridico. El derecho a la educa-
cién que, en opinidn de algun autor, nace antes como un derecho de
la sociedad que como un derecho del individuo, aunque en la actuali-
dad debe ser entendido como cualquier otro derecho (87), ha de ser
relacionado, si queremos comprender el por qué de su consideracion
como derecho fundamental, aunque sea atipico, con el papel y la evo-
lucion del Estado desde el siglo XIX hasta nuestros dias.

El desarrollo de la ensefianza publica y la valoracion de la educa-
cién como cauce indispensable para el desarrollo y el progreso eco-
nomico y social de los pueblos, asi como para conseguir el soporte
politico imprescindible de la democracia, conlleva paulatinamente a
su consideracién como un bien juridico fundamental digno de protec-
cion, incluso a nivel de norma constitucional como ocurre en el caso
espafiol (88).

La educacion pasd de ser un instrumento para educar a las élites
del pais, o un bien de lujo accesible exclusivamente a las clases mas
fuertes econémicamente, a ser el vehiculo necesario tanto para la su-
pervivencia y desarrollo de los estados como para la realizacién per-
sonal de sus individuos. La educacidn es, desde un punto de vista es-
tructural, un bien necesario, una inversién econdmica imprescindible
y, por tanto, un bien juridico necesitado de proteccion por parte de los
ordenamientos juridicos de los estados. Desde un punto de vista indi-
vidual, la educacion, es hoy en dia, un requisito imprescindible para
la enirada en el mercado de trabajo, presupuesto ineludible para la
adquisicién de un determinado status econdmico y social. Actualmente
existe una intima correlacion entre el derecho a la educacion y el de-
recho al trabajo, y por otro lado, entre la politica econdmica y la politi-
ca educativa de los estados intervencionistas actuales. La educacién
se considera no como un bien de consumo, sino mas bien como una
inversion, ya que el sistema educativo produce los recursos humanos
necesarios para el crecimiento de la economia; por ello la educacion
debe adaptarse a las necesidades del desarrollo econémico procu-
rando no formar personal que no tenga posibilidades de incorporarse
al mercado de trabajo (89).




El planteamiento del problema de la naturaleza juridica del dere-
cho a la educacion debe realizarse pues en los siguientes términos:
la educacion de los ciudadanos se articula de forma inseparable con
la actual configuracion del Estado de nuestros dias, es decir, no pode-
mos entender como derecho a la educacion, «la pretension del indivi-
duo a una oferta educativa ajustada a sus motivaciones personales»
(90), pero tampoco se reduce, en nuestra opinién, a un mero principio
programatico que solo vincula a los poderes publicos en el sentido
de orientar la politica educativa. Se trata de un derecho a recibir de-
terminadas prestaciones estatales con un caracter limitado dentro de
un complejo sistema de equilibrio entre los diferentes derechos fun-
damentales. (De nuevo entramos ante el problema que ya planteaba-
mos paginas atras, de los limites de los derechos fundamentales y del
conflicto y prelacion entre diferentes derechos concurrentes que sera
objeto de andlisis en el proximo capitulo). O quizas hubiera sido mas
adecuado y menos conflictivo haberse limitado a sefialar la gratuidad
y obligatoriedad de la ensefianza basica.

Pero el preblema no se reduce a una situacion de concurrencias
entre diferentes derechos de similar rango juridico, sino que es preci-
so incardinar su resolucién dentro del actual Estado prestador de ser-
vicios de nuestros dias. Porque, no soélo respecto a la educacion, sino
en relacion a la mayor parte de los derechos fundamentales, el Esta-
do es el principal canalizador para la realizacién y garantia de los de-
rechos y libertades de los ciudadanos. Por muy importante que sea
para la configuracién de los derechos fundamentales la defensa fren-
te a injerencias estatales en la esfera individual, hoy dia, son otros as-
pectos de los derechos fundamentales los que cobran especial rele-
vancia y, en particular, dentro del sector educativo. La realizacion de
los derechos fundamentales a través de los servicios prestados por
el Estado es un problema especifico del sector educativo {91).

Cuando la educacion se ha convertido en un bien juridico de la
mayor transcendencia para la vida de los individuos y cuando al mismo
tiempo la realizacion efectiva de niveles dignos de educacion se halla
en manos del Estado de la Cultura de nuestros dias, es de suma im-
portancia elaborar un concepto del derecho a la educacién que ni deje
en palabras huecas la enunciacion formal de un principio genérico,
ni, por otra parte, genere expectativas ilimitadas de satisfaccidn irrea-
lizables para todos y cada uno de los individuos de un Estado. Por
ello cuanto més intensamente se dedica el Estado moderno a procu-
rar la seguridad social y la promocion cultural de los ciudadanos, tanto
mas intensamente hace acto de presencia, junto al postulado origina-
rio de la salvaguarda de la libertad, la exigencia complementaria de
garantia fundamental del disfrute de los servicios prestados por el Es-
tado (92). Cuando la educacién se ha convertido en un bien juridico
de la maxima transcendencia para la realizacion, entre otros, del de-
recho al trabajo, por la mayor cualificacidn profesional que puede ad-
quirirse en el mercado educativo, es inexcusable delimitar el alcance
de un derecho garantizado a nivel constitucional que puede ser exigi-
do incluso ante el Tribunal Constitucional. Pero ;jqué es lo que puede
exigir un ciudadano ante el Tribunal Constitucional para que le sea
reconocido su derecho a la educacion? ;Un puesto escolar de carac-



ter publico? ¢El puesto escolar que se adapte a las convicciones fiio-
soficas y religiosas de los padres? ;La creacion de los centros docen-
tes necesarios para evitar el numerus clausus? ;Una politica de becas
que permita a los padres elegir el centro docente deseado? El Tribu-
nal Constitucional ya se ha pronunciado, aunque de forma genérica,
sobre el tema de la subvencion de las libertades publicas y sobre el
problema de la eficacia practica de la clausula del Estado Social, asi
como sobre la incidencia del principio de Igualdad en la actuacién de
los poderes publicos, en sentencias que seran objeto de estudio deta-
llado en préximos capitulos, pero en las dos sentencias que resuel-
ven, hasta el momento, los problemas en torno a la estructura educa-
tiva establecida tanto en la LOECE como en la LODE, el centro de
atencion se ha desplazado hacia problemas de caracter ideoldgico-
confesional, hacia el tema del ideario y la subvencion de los centros
privados de ensefanza, en definitiva hacia la resolucién de lo que se
plantea como el contenido basico de la libertad de ensefianza.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional no ha interpretado
el contenido del derecho de todos a la educacién que aparece enun-
ciado formalmente en el apartado 1° del articulo 27, y ha quedado sin
resolver el problema sustancial de la ensefianza que reside, no tanto
en el puro reconocimiento formal del derecho de toda persona a la
educacién, como en establecer los medios adecuados para ello. La
financiacién efectiva de un sistema educativo es lo que podra dar la
medida de la posibilidad de ejercer este derecho fundamental trans-
formandolo en algo realmente operativo (93).

Y aqui reside, en nuestra opinién, el problema central de la natu-
raleza juridica del derecho a la educacion que, si bien puede interpre-
tarse como la pretension del individuo a una oferta educativa ajustada
a sus motivaciones personales, no podra ser por su propia naturaleza
ilimitada, sino proporcionalmente condicionada a lo que el individuo
pueda reclamar de la sociedad. Ello habra de ser enjuiciado, en pri-
mer lugar, por el legislador quien ha de contemplar, en su manejo del
presupuesto, otros intereses de la comunidad y tener en cuenta las
exigencias del equilibrio econdémico general (94). O, en otras palabras,
el derecho a la educacion, es un mandato legislador dirigido a reali-
zar una politica educativa apropiada para realizar efectivamente los
derechos fundamentales (95).

El derecho a la educacion no puede ser interpretado como la pre-
tension del individuo de acceder libremente al puesto escolar que sea
de su agrado en las condiciones que prefiera, obligando a las instan-
cias publicas a la creacion de los puestos docentes que sean recla-
mados por los individuos. Pero si puede ser interpretado desde otra
perspectiva que es la siguiente: el mandato constitucional del articulo
271, dirigido al legislador y a todos los poderes publicos (9.1), condi-
ciona, a nuestro modo de ver, la politica educativa de los estados, en
el sentido que ya mencionabamos, es decir, su estructura educativa
tiene que ir orientada a garantizar en la medida de lo posible, un puesto
escolar a todos y cada uno de los ciudadanos, estableciendo un orden
de prioridades en los presupuestos de tal forma gue permita el acce-
so a los puestos escolares existentes y la creacion de nuevos centros
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alli donde la necesidad sea apremiante y razonablemente urgente. Al
Estado le incumbe el deber juridico de facilitar instituciones educati-
vas suficientes en consonancia con el nivel general de los tiempos (96).

Quizas hubiera sido mas realista hablar sélo del derecho de todo
nifio a recibir gratuitamente una ensefianza primaria suficiente en las
escuelas, tal como se reconoce en la Constitucién Suiza (97), en lugar
de garantizar un genérico derecho social a la educacion que puede
dar lugar a enormes problemas de interpretacion juridica, ya que se
trata de un derecho cuya realizacién depende basicamente de las pres-
taciones estatales y, en definitiva, de la elaboracién de los presupues-
tos por el legislador ordinario.

En este sentido el articulo 2 del Protocolo Adicional al Convenio
para la proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales ha recibido diversas interpretaciones siendo considerado por
el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos como «el derecho
a servirse, en principio, de los medios de instruccion existentes en un
momento determinado» (98), es decir, «las partes contratantes no re-
conocen un derecho a la educaciéon que les obligue a mantener a su
costa o subvencionar un sistema de ensefianza de una forma o en
una escala determinadas, pero de ello no cabe deducir, sin embargo,
que el Estado carezca de toda obligacién positiva para asegurar el res-
peto a este derecho. El Estado que crease algan centro no podria, al
regular el acceso al mismo, adoptar medidas discriminatorias, seguin
el articulo 14» (99) (el cual reconoce el principio de no discriminacion
en el disfrute de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio).

El voto particular colectivo a la sentencia del Tribunal Europeo de
23 de julio de 1968 acepta la interpretacion mayoritaria del derecho
a la educacion como derecho de acceso a los puestos escolares exis-
tentes, pero perfila con mas detalle las dificultades que conlleva la in-
terpretacién de un derecho fundamental de caracter intervencionista,
en un contexto social y politico en el que se trata de limitar al maximo
las intervenciones estatales en la esfera de autonomia y libertad de
los ciudadanos. En los trabajos preparatorios del Convenio, sefiala el
voto particular, se demuestra claramente que no estaba en el animo
de nadie que el articulo 2 pudiese establecer el derecho a una presta-
cién positiva del Estado; muy al contrario, la intencién bésica era pro-
teger al individuo contra las interferencias del Estado (100).

La interpretacion marcadamente liberal del derecho a la educa-
cion que se deduce de este voto particular de caracter colectivo es
importante si tenemos en cuenta la situacién politica en que se en-
contraba Europa después de la Segunda Guerra Mundial. Los paises
europeos, en el momento en que se adoptd el Convenio de Roma, no
querian que se volviera a repetir la pesadilla del empleo por parte de
los Gobiernos de todo tipo de medios y presiones para nazificar a la
juventud, especialmente a través de |las escuelas y organizaciones ju-
veniles. Habia que evitar la supresion de la libertad y garantizar y pro-
teger el derecho a la educacion. Pero el derecho de acceso a las insti-
tuciones educativas existentes en los Estados miembros no se abor-
do en el Convenio y no era, en el espiritu del Convenio, un derecho



humano de caracter fundamental. El voto particular a la sentencia del
TEDH del 23 de julio de 1968 interpreta el derecho a la educacién como
derecho de eleccion, aparecia enumerado como un derecho familiar
y definido como el derecho de los padres a elegir el tipo de ensefian-
za que debe ser dada a sus hijos (101).

Parece, pues, que en el espiritu del Convenio para la proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, no conci-
liaba bien un derecho fundamental a la educacién en el sentido del
derecho a recibir determinadas prestaciones estatales. La preocupa-
cion de las partes contratantes iba dirigida mas bien a garantizar «la
tibertad al individuo para elegir fa educacion que quiera sin interfe-
rencias del Estado» (102), que era la opinién mantenida por el juez Terje
Wold. El derecho a la ensenanza recogido en el articulo 2 del Proto-
colo Adicional a la Convencién no impone ninguna obligacion positi-
va al Estado ni significa, por tanto, el reconocimiento de un derecho
de acceso a los centros de ensefanza en un momento dado. Este de-
recho no puede ir mas alla de la simple libertad individual de elegir,
sin injerencias del Estado, la educacién que se desea, y como tal, se
trata de un derecho absoluto que no puede ser limitado (103).

Sin embargo, las transformaciones sociales, politicas, econémi-
cas y culturales desde el final de la Segunda Guerra Mundial hasta
nuestros dias nos conducen a realizar una interpretacion de los térmi-
nos del Protocolo Adicional a la Convencidén Europea, segun el actual
contexto social y politico. Si a ello unimos la recepcién por parte de
nuestra Constitucion de 1978 de la clausula del Estado Social, podre-
mos integrar el contenido del derecho a la educacion recogido por el
articulo 27.1 en un marco juridico-politico diferente a aquel en que se
redactaron los preceptos del convenio europeo, sin que ello prejuz-
gue la ausencia en nuestro ordenamiento juridico de técnicas para ga-
rantizar la esfera de autonomia privada de los individuos.

El papel preponderante que actualmente desempefa el Estado
en el sector educativo nos obliga a replantear el tema del contenido
de un derecho redactado con caracter negativo por el Protocolo Adi-
cional a la Convencion Europea. No se trata, a nuestro modo de ver,
de que el Estado monopolice servicios que debian ser satisfechos por
la oferta privada interfiriendo, asi, en la libertad de los particulares,
sino que la propia transformacion del Estado de fines de siglo XX, de-
nominado constitucionalmente Estado Social, va a desempenfar el
papel de redistribuidor del bien de la educacion entre todas las capas
sociales con unas directrices que también vienen sefialadas en la pro-
pia Constitucion de 1978: la igualdad de todos los espafioles en el ac-
ceso a los puestos escolares existentes. En nuestro Estado de la Cul-
tura la educacion no sdlo es contemplada desde la perspectiva de la
no interferencia del propio Estado en la libertad de los individuos, sino
también y fundamentalmente en su aspecto social, es decir, en el sen-
tido de la redistribucion igualitaria de un bien social, imprescindible
y de primera necesidad, que, dejado al libre juego de la oferta y la
demanda no puede conseguir los fines que, en nuestra opinion, per-
sigue en ultima instancia, todo proceso educativo: la entrada en el mer-

cado de trabajo.
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Por eso y aunque el propio Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos se haya pronunciado ya en cuanto al alcance y contenido del de-
recho a la educacién, como el derecho a servirse de las instituciones
educativas existentes, quizas en un Estado Social de Derecho, en cuyo
ordenamiento juridico se han introducido técnicas de proteccion tales
como las garantias institucionales, se pueda ampliar el alcance del
derecho a la educacion como derecho fundamental (104).

Junto a la libertad de elegir entre las diferentes ofertas de un siste-
ma educativo como el nuestro, presidido por una garantia institucio-
nal de no monopolio y pluralismo educacional, se puede hablar, pues,
de un derecho a la educacion que consiste fundamentalmente en pa-
labras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el acceso en
condiciones de igualdad a los puestos escolares existentes, conteni-
do que sera analizado posteriormente al hablar de la Igualdad como
valor o principio orientador en la garantia de los derechos funda-
mentales.

Si, como hemos sefialado, el ejercicio del derecho a la educacion
es una condicion previa de la entrada en el mercado de trabajo, tam-
bién sera contenido minimo del derecho a la educacion «el derecho
a obtener beneficios de la ensefianza disfrutada, en especial el dere-
cho a recibir un reconocimiento oficial por los estudios realizados de
acuerdo con las disposiciones vigentes en cada Estado» (105) . No se
trata, pues, de que cada ciudadano pueda exigir al Estado la educa-
cién que estime mas conveniente en atencion a sus preferencias lin-
gliisticas, religiosas o filoséficas (106), ni de un derecho de crédito del
particular frente al poder publico exigiendo subvenciones de diferen-
tes clases o niveles. Tampoco se trata como sefala KARL SPIELBUCH-
LER de «la mera prohibicion de discriminacion, es decir, una simple
especificacion del principio de igualdad, sino que actla en el sistema
educativo como fuerza impulsora para el establecimiento de la igual-
dad de oportunidades para todos en materia educativa» (107).

Esta posibilidad de acceder a los puestos escolares existentes ha
de venir precedida, a nuestros juicio, por una politica educativa que
tienda a redistribuir desigualmente el acceso a los puestos escolares
existentes. Si la Constitucién es una norma juridica que vincula a todos
los poderes publicos, el legislador ordinario sera, en cada caso y en
cada Estado en concreto, quien determine la politica educativa, las
prestaciones estatales y, por consiguiente, el contenido del derecho
a la educacién (108). Pero estimamos que, realizando una interpreta-
cion sistematica del articulo 9.1 y del 27.1, y acudiendo a la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se puede derivar
un mandato constitucional al legislador ordinario, en el sentido de orien-
tar su politica educativa a facilitar el acceso en condiciones de igual-
dad a los puestos escolares existentes a todos los ciudadanos, aun-
que para ello tenga que restringir las subvenciones a centros de en-
sefianza que pueden subsistir con sus clientelas tradicionales, o limitar
el nimero de plazas disponibles en los centros publicos o subvencio-
nados atendiendo a las necesidades economicas.

Porque en este punto la opinién es unanime: ni del parrafo prime-
ro, ni del segundo del articulo 2 del Protocolo Adicional se puede deri-



var una obligacion de los Estados firmantes de subvencionar diferen-
tes centros de ensefanza porque el «pluralismo educativo es, ante todo,
un pluralismo en la escuela» (109) y los recursos limitados de un Esta-
do no pueden subvencionar todos y cada uno de los proyectos educa-
tivos que sean del agrado de los padres. Una necesidad prioritaria es
la digna y real escolarizacion de todos los ciudadanos en condiciones
de igualdad. Es muy importante, en este sentido, el Real Decreto sobre
Educacion Compensatoria de 27 de abril de 1983, en cuyo Preambulo
se puede leer: «La desigualdad ante el sistema educativo en que se
encuentran determinadas personas por razon de su capacidad eco-
némica, nivel social o lugar de residencia, exige que la politica educa-
tiva tenga una proyeccién compensatoria e integradora. Si bien tal pro-
yeccién debe constituir una referencia permanente de dicha politica,
dificilmente se evitara la reproduccién de la referida desigualdad si
no se presta una atencion preferente a los grupos e individuos cuyas
condiciones de inferioridad son especialmente acusadas respecto a
las posibilidades que el sistema escolar general ofrece» (110).

Creemos, por tanto, que en la programacion general de la ense-
fanza que la Constitucion atribuye, con la participacion efectiva de
los sectores afectados, a los poderes publicos, se deberia tener en
cuenta que, el derecho de todos a la educacion no significa la exigen-
cia indiscriminada de prestaciones estatales, pero si el disfrute, en con-
diciones de igualdad, de un bien constitucional como la educacion que
hoy en dia es ofrecido casi mayoritariamente por el Estado; y por tanto,
el legislador esta constitucionalmente vinculado a transformar la es-
tructura educativa posibilitando un acceso real a las instituciones de
ensenanza, en condiciones, también de igualdad real.

Porque dentro de los sujetos de ese abastracto y conflictivo dere-
cho a la educacion estan incluidos de forma prioritaria todos «los dis-
minuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la aten-
cion especializada que requieran y los ampararan especialmente para
el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudada-
nos» (111). Porque si el Tribunal Constitucional ha declarado en reite-
radas ocasiones que la igualdad hay que entenderla como el trata-
miento desigual para las situaciones desiguales (112), es de caracter
preceptivo la utilizacion de los fondos publicos para beneficiar a este
sector de la poblacion espanola que sufre siglos de marginacion y des-
consideracion humana. El problema, al que ya hemos hecho referen-
cia, es precisamente, de prelacion de derechos y de distribuciéon de
los escasos recursos econdomicos atendiendo a criterios de justicia e
igualdad, y respecto a la materia que nos ocupa, va a afectar directa-
mente al tema de la subvencion a los centros privados de ensefianza
y —segun un sector doctrinal— al ejercicio efectivo y real de la liber-
tad de ensefanza. Esta cuestion, sumamente grave, a nuestro juicio,
por la manipulacién ideolégica que encierra, sera objeto de analisis
detallado cuando entremos en el problema de la gratuidad de la en-
sefanza.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minus-

validos, desarrolla el articulo 49 de la Constitucién, y establece unos
principios generales que son desarrollados por el Real Decreto
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2639/1982, de 15 de octubre, de Ordenacion de la Educacién Espe-
cial y por el Real Decreto 334/1985, de 6 de marzo cuyo articulo 1°
dispone:

«El derecho de todos los ciudadanos a la educacion se hara efec-
tivo con respecto a las personas afectadas por disminuciones fisicas
o sensoriales o por inadaptaciones a través, cuando sea preciso, de
la Educacion Especial que, como parte integrante del sistema educa-
tivo, se regula en el presente Real Decreto» (113).

Por ello, y a pesar de que el articulo constitucional dedicado a
la proteccién de disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos esta si-
tuado en el Capitulo IIl, reservado a los Principios Rectores de la Poli-
tica Social y Econémica y, por tanto no goza de una proteccion juridi-
ca reforzada, si forma parte de nuestro sistema educativo y por consi-
guiente compete al poder publico la realizacion de las inversiones
adecuadas para permitir, en condiciones de desigualdad razonable u
objetiva (114), el acceso de este sector marginado a los puestos de
ensefanza, estableciendo en esta politica educativa una distribucién
racional de los recursos econémicos que tenga en cuenta estas con-
sideraciones. La cuestion no es solamente econémica, sino que al-
canza el problema de los limites y conflictos entre los derechos fun-
damentales, y con mayor complejidad si esos derechos estan recogi-
dos en el mismo precepto constitucional.

Cuando el legislador constituyente establece en el articulo 53 que
los derechos y libertades fundamentales han de ser desarrollados por
ley que «en todo caso ha de respetar su contenido esencial» (115), esta
dirigiendo un mandato al legislador ordinario para que defina y deli-
mite qué se entiende por derecho a la educacion, cual es la naturale-
za juridica de este derecho o los intereses juridicamente protegidos
a través de él (116), y cual es esa parte del derecho a la educacion
que el legislador, en todo caso, debe respetar.

Sin embargo, y a diferencia del planteamiento que realizabamos
respecto a la libertad de ensefianza —entendida como garantia insti-
tucional del pluralismo educativo y la ausencia de monopolio— la na-
turalezay el contenido del derecho a la educacion no estan claramen-
te definidos en el texto constitucional, bien por la inclusiéon de un de-
recho social como es la educacion junto a las clasicas libertades
politicas, cuya naturaleza obedece a postulados l6gicos diferentes, bien
por la confusion con otros derechos relacionados con el tema de la
educacion pero que, a nuestro juicio, son derechos educativos aut6-
nomos o manifestaciones de la libertad de ensefanza.

Desde nuestro punto de vista, del derecho a la educacion recogi-
do en el articulo 27.1 de nuestra norma fundamental se podrian deri-
var las siguientes consecuencias juridicas:

1. El articulo (parrafo 1°) de la Constitucion recoge un principio
de plena escolarizacion que consiste fundamentalmente en la obliga-
cion de los poderes publicos de permitir el acceso, en condiciones de
igualdad, a todos los puestos escolares existentes. Seria pues, un man-



dato al legislador ordinario, que ha de orientar su politica educativa
hacia la realizacion efectiva del principio de plena escolarizacion en
condiciones de igualdad.

2. Este principio de plena escolarizacion no debe entenderse en
un sentido meramente formalista sino que, por el contrario, debe ser
interpretado atendiendo a los preceptos constitucionales que tienden
a que los derechos fundamentales y las libertades publicas sean «rea-
les y efectivas».

Por ello en el proximo capitulo vamos a analizar los principios
constitucionales que, a nuestro juicio, afectan basicamente al desa-
rrollo real y efectivo de los derechos fundamentales asi como a pro-
fundizar en el sentido que la Constitucién ha atribuido al principio de
Igualdad. Vamos, pues, a interpretar el contenido del articulo 14, re-
servado a la Igualdad juridica, el precepto consagrado en el articulo
9.2 —al que es ya usual denominar «lgualdad Sustancial»— y el papel
que a los podres publicos se le atribuye en virtud de la clausula del
Estado Social (articulo 1.1 CE).






///“'| La relacion entre la igualdad y el derecho a la educacion fue puesta
DAD de manifiesto durante la elaboracion del texto constitucional con la pre-

LA IGUAL EY- sentacion de varias enmiendas a la redaccion del precepto consagra-

" ANTE L le,:,_ do en el primer apartado del articulo 27 (1). Esta consideracion asi como
JUHISPRUTI_ la necesidad de subvencionar la ensefianza privada —para dar asi
CIA CONS efectividad al derecho de los padres a elegir el centro docente «en con-
TUCIONAL diciones de igualdad»— son dos ocasiones para relacionar el ejerci-
cio de los derechos fundamentales y la realizacion del principio de

_____— igualdad. Es, por tanto, objeto de esta capitulo el intento de definir e
interpretar lo que el legislador constituyente ha objetivado como prin-
cipio de igualdad, bien como Igualdad formal ante la ley (articulo 14),
como lgualdad sustancial (articulo 9.2) o como mandato dirigido a los
poderes publicos para hacer realidad la constitucién de un Estado So-
cial en nuestro pais (articulo 1.1).

En este sentido, y como ya sefialabamos en el capitulo anterior,
el principio de Igualdad ante el acceso a las instituciones educativas
existentes acttia como limite frente al legislador ordinario, el cual de-
bera configurar su politica educativa atendiendo preferentemente a al-
gunos principios constitucionales, como son todas las manifestacio-
nes que en el texto se refieren en una u otra medida al principio de
Igualdad. Aunque no existe unanimidad sobre la consideracion de la
igualdad como derecho subjetivo, a pesar de que el Tribunal Constitu-
cional asi lo haya establecido en algunas de sus sentencias (2), un
sector de nuestra doctrina ha definido a la igualdad como «una regla
para la produccion de derechos y deberes que se resume en la impo-
sicion de imperativos de consistencia I6gica en la normacion» (3) o
bien «un modo objetivo de ser de la ley prescrito por una norma cons-
titucional (articulo 14), que tiene las caracteristicas de una directriz por
lo menos tan genérica como los principios del capitulo Ill» (4). Ya sea
esta directriz genérica, o un principio estructural del ordenamiento ju-
ridico (5), lo cierto es que el principio de igualdad ante la ley, a pesar
de su indudable importancia, va a ser dificilmente realizado en su ope-
ratividad y eficacia juridicas. Porque esta garantia del trato igual que
en su momento quedo fijada en la nota de la generalidad de la ley,
hoy se considera sustituida por los mandatos de no discriminacién y
de esta manera una garantia como la generalidad —dificilmente exi-
gible hoy en todo caso— habria dejado su lugar a la realizacién en
cada caso de las oportunas «diferenciaciones normativas» (6), aun-
que como senala acertadamente F. LAPORTA, «con frecuencia suele
asociarse la igualdad con la generalidad de las normas confundiendo
peligrosamente, un problema ldgico —la no contradiccion de las

normas— con un problema ético-politico (7).
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Estas diferenciaciones normativas —como interpretacion actuali-
zada del principio de Igualdad ante la ley— son resultado de la regu-
lacion de situaciones diversas, que en virtud del principio de Igual-
dad, permiten respetar una cierta proporcionalidad y exigen garanti-
zar un minimo de justicia en la legislacion o, al menos, tienden a excluir
casos de manifiesta injusticia (8). Cuando, no sélo la doctrina sino tam-
bién los Tribunales de Justicia, el propio Tribunal Constitucional, e in-
cluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos acude a criterios
como la «proporcionalidad» o la «desigualdad razonable u objetiva»
de los diferentes supuestos de hecho, es que el juicio légico de sub-
suncién en la norma ha sido transcendido por un «juicio de razonabili-
dad» (9) que acepta la dificultad de interpretar los preceptos de la Cons-
titucion de 1978 ante la presencia de un marco juridico-normativo que
permite la posibilidad de diferentes, y ain contrapuestas, alternativas
politicas, y la funcién del Tribunal Constitucional seria, precisamente,
fijar los limites dentro de los cuales pueden plantearse legitimamente
las distintas opciones politicas (10).

Estos limites, dentro de los cuales pueden tener asiento diferen-
tes opciones politicas es el limite de lo razonable, no de lo técnica-
mente apropiado. E! Tribunal Constitucional acepta unilateralmente una
autolimitacién en el grado de conocimiento del precepto constitucio-
nal. El limite ultimo al que puede llegar esta autolimitacion lo constitu-
ye «la razonabilidad de la medida cuyo examen se realiza. Fuera de
este ambito todo es inconstitucional» (11). Bajo este <juicio de razona-
bilidad» el Tribunal Constitucional ha prohibido «la discriminacion, la
desigualdad de tratamiento legal cuando es injustificado por no ser
razonable» y ha interpretado que el principio de Igualdad ante la ley
«no prohibe que el legislador contemple un tratamiento diverso para
situaciones distintas, que puede venir exigido por un Estado Social
y Democratico de Derecho para alcanzar la efectividad de los valores
que la Constitucién consagra» (12).

El Tribunal Constitucional, basandose en las sentencias de 23 de
julio de 1963 y 27 de octubre de 1975 dictadas por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sefala que se produce una discriminacién
cuando una «distincién de trato carece de una justificacion “‘objetiva
y razonable”» afirmando que la existencia de tal justificacion debe apre-
ciarse «en relacion razonable de proporcionalidad» entre los medios
empleados y la finalidad perseguida» (13).

Llegados a este punto, el problema que, a nuestro modo de ver,
se plantea en relacion con las posibles «diferenciaciones normativas»
que permite la igualdad ante la ley del articulo 14 —con base en la
existencia de una desigualdad factica de caracter objetivo o razona-
ble, lo cual provoca un tratamiento legal diferenciado— es el proble-
ma que suscita la dificultad de descubrir cuél es el contenido de esa
razonabilidad abstracta, objetiva de cualquier medida, o si, en todo
caso, no estamos en presencia de un lenguaje juridico tras el que sub-
yacen consideraciones ideoldgicas o politicas.

La complejidad inherente al problema de la desigualdad se pone
de manifiesto en la solucién que el Tribunal Constitucional ofrece en



diferentes pronunciamientos, como el de la sentencia de 3 de agosto
de 1983 que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad referente
al articulo 28 b) del Decreto 1166/1960 de 23 de mayo, Ley Especial
para el Municipio de Barcelona, segun la cual el concurso para acce-
der a la plaza de interventor de Fondos de dicho Municipio esta limita-
do a las personas con edad inferior a los sesenta afios (14). El voto
mayoritario admite la constitucionalidad de la norma. Un voto particu-
lar de cinco magistrados postula la solucién contraria: «No basta con
que la opcién elegida por el legislador presente una justificacion razo-
nable, porque si asi fuere, la regla del articulo 14 se confundiria con
la prohibicion de la arbitrariedad del articulo 9.3» (15).

El voto particular contintia explicando cémo del articulo 14 de la
Constitucion se puede derivar «un principio general del derecho, de
suerte de cualquier excepcion a él tiene que ser sometida a una es-
tricta interpretacion restrictiva, ya que no se trata de justificar la razon
de ser de la norma para hacer posible la desigualdad sino de justifi-
car la ruptura de la igualdad y ello s6lo es posible para tutelar bienes
juridicos constitucionaimente protegidos que tengan cardcter superior
a los que resultan sacrificados (16).

En el caso concreto que nos ocupa parece ser la eficacia de la
Administracion, recogida en el articulo 103 de la Constitucion, el bien
juridico protegido con caréacter preferente frente a la Igualdad de todos
los ciudadanos ante la Ley, principio recogido en el Titulo | de la Cons-
titucion y sujeto a especiales y reforzadas garantias de proteccion ju-
ridica (17). Y es aqui, precisamente, donde radica la dificultad del «ui-
cio de razonabilidad» como «modalidazacion en el conocimiento del
tipo constitucional» (18), es decir, en la «posibilidad de mantener un
concepto de razonabilidad que no esconda un juicio subyacente res-
pecto a la «correccidn» valorativa de la medida» (19).

Efectivamente en este supuesto de hecho caracterizado por una
diferencia en la edad, el legislador ha valorado con cardcter preferen-
te —asi lo ha aceptado el Tribunal Constitucional—, la eficacia de la
Administracion frente a otro principio juridico como es la Igualdad. Pero
veamos en el siguiente caso la justificacion que da el Tribunal Consti-
tucional a este otro supuesto de desigualdad razonable. El problema
se plantea en torno al articulo 170 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, el cual exige al empresario para recurrir en casacioén la consigna-
cion previa del importe de la condena incrementada en un 20 % fren-
te a la exencion total de carga para el trabajador.

El recurso planteado ante el Tribunal Constitucional se basa en
una violacion del articulo 14 de la Constitucion asi como del articulo
24 que consagra la garantia de una tutela judicial efectiva y el dere-
cho a no sufrir indefension. Se trata en este caso de una desigualdad
juridica reconocida como tal por la jusrisprudencia con argumentos
fundados en una desigualdad real motivada por la diferente posicion
juridica de los distintos protagonistas de la relacién laboral. La argu-
mentacion del Tribunal incide en el cardcter «razonable» de esta desi-
gualdad formal y en la adecuada proporcion entre la desigualdad ma-
terial existente y la finalidad perseguida, basandose en la consagra-
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cién de la igualdad sustancial recogida en el parrafo 2° del articulo
9, ya que con esta disposicion —que obliga a los poderes ptblicos
a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de los
individuos y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas—
se esta «superando el limitado ambito de actuacion de una igualdad
meramente formal y propugnando una significacién del principio de
igualdad acorde con la clausula del Estado Social y Democratico de
Derecho (20). Dentro del marco de posibilidades abiertas por nuestra
Constitucion, el Tribunal admite como «razonable» una desigualdad
formal en beneficio de la categoria de los trabajadores, como medida
«adecuada y proporcional» para conseguir una igualdad «real» de todos
los ciudadanos garantizada por el articulo 9.2.

No es inconstitucional, por tanto, que el legislador ordinario efec-
tie una diferenciacion normativa (21) en detrimento de la generalidad
de la ley, cuando esa diferenciacion tiene la finalidad de lograr una
igualdad mas real de todos los individuos, aunque siempre sera dificil
que el intérprete de la norma pueda encontrar los criterios adecuados
para diferenciar entre la formalista simetria abstracta y la mera prefe-
rencia politica (22). El Tribunal acude, pues, entre otros preceptos cons-
titucionales, al articulo 9.2 y a la clatsula del Estado Social recogida
en el articulo 15 como criterios de interpretacion de un precepto que
garantiza la igualdad juridica ante la ley.

Sin embargo, es preciso advertir que, aunque el Tribunal Consti-
tucional haya interpretado en varias ocasiones el articulo 14 en intima
conexion con el precepto recogido en el articulo 9.2 y con la clatsula
del Estado Social, ello no significa que el principio de Igualdad ante
la ley pueda llegar a convertirse en un «control de equidad —de opor-
tunidad, en definitiva— libre de toda determinacién cierta conforme
a criterios juridicos» (23).

El que la Constitucién apueste por una transformacion de las con-
diciones reales de libertad e igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra no significa una quiebra del principio de Igualdad
ante la ley, en el sentido de interpretar aquella en relacion con el grado
de desigualdad existente en la sociedad civil, dejando al subjetivismo
del juez la apreciacion del grado de desigualdad necesario para justi-
ficar una desigualdad juridico-formal.

Cuando decimos que «el legislador puede verse obligado a dife-
renciar entre los ciudadanos» estamos reconociendo que dentro del
principio de Igualdad ante la ley caben diferenciaciones normativas
que impiden el sacrificio material de situaciones juridicas individuali-
zadas (24) y que pueden ser establecidas por el legislador atendien-
do a criterios que la propia Constitucién incorpora y que ya han sido
definidos por el Tribunal Constitucional: el Estado Saocial y el articulo
9.2 sobre la Igualdad sustancial, pero, en ningln caso, se puede ha-
blar de igualdad como uniformidad, similitud o identidad de tratamiento
(25). En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 42/1982,
de 5 de julio supera la concepcion tradicional del Estado de Derecho
con el mero aseguramiento formal de los derechos fundamentales y
aplica la nocién de Estado Social como instrumento en manos del Es-



tado para la organizacion de las estructuras que permitan la efectivi-
dad de los derechos fundamentales (26).

De esta idea de Estado Social, se pueden derivar, a nuestro modo
de ver, algunas directrices constitucionales respecto a la organizacion,
—en nuestro caso concreto del sistema educativo— que permitan que
el desarrollo de los derechos fundamentales pueda ser considerado
de forma efectiva y real para todos. Si, como ya hemos sefialado, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (27) ha es-
tablecido un contenido generico respecto al derecho a la educacién
—igualdad en el acceso a los puestos escolares existentes— ;puede
el legislador ordinario sentirse vinculado, en su discrecionalidad, a rea-
lizar una politica educativa orientada por la clatsula del Estado Social
y el principio de la igualdad sustancial? Porque lo que esta fuera de
toda duda es que, actualmente en Espafia, si existe una posicion de
partida igualitaria ante los puestos escolares, es una igualdad mera-
mente formal como ha sido puesto de manifiesto en los debates cons-
titucionales y en los debates parlamentarios que precedieron a la ela-
boracién de la Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares (28)
y una diferenciacién escandalosa entre los puestos escolares a los que
pueden acceder los nifios espafoles.

Efectivamente el Tribunal Constitucional no puede, en sus razo-
namientos, entrar a realizar pruebas sobre los hechos concretos que
se le planteen —en el caso de los recursos de amparo— o analizar
las situaciones de hecho en las que se encuentran los individuos para
corregir las posibles desigualdades facticas. Pero lo que si es posible
dentro del marco de coincidencias que la Constitucién Espafiola del
consenso ha establecido, es que el legislador ordinario promueva una
politica educativa que establezca diferenciaciones normativas funda-
mentando objetivamente su contenido en los mandatos constituciona-
les recogidos en los articulos 1.1 y 9.2: el Estado Social y la Igualdad
Sustancial respectivamente.

Si el titular de un derecho fundamental a la educacion no puede
acudir a un Tribunal de Justicia ni al Tribunal Constitucional para la
creacion de un puesto escolar, porque, «el Estado no tiene obligacion
de proporcionar todas las plazas escolares exigidas» (29) si puede, sin
embargo, exigir a los poderes plblicos la adopcién de una politica edu-
cativa que organice y estructure el sistema de ensefianza desde unas
pautas de actuacion muy concretas: las derivadas del Estado Social
y la lgualdad sustancial.

Estas consecuencias juridico-constitucionales derivadas de una
interpretacion sistematica y teleoldgica del texto constitucional no afec-
tan a la Igualdad juridica del articulo 14 y no presumen ninguna clase
de violacion de la libertad de los particulares —porque nuestro siste-
ma educativo esta presidido por una garantia institucional basica que
es la libertad de ensefianza, o en otras palabras del pluralismo y la
ausencia de monopolio de cualquier tipo— pero si inciden radicalmente
en la que denominabamos interpretacion restrictiva de |a libertad de
ensenanza (30), en la distribucion de los recursos disponibles y en el
tema, ya tantas veces mencionado de los limites y los conflictos entre
diferentes bienes juridicos.
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En este punto, pues, es donde se produce la integracion entre los
dos grandes principios que encabezan el articulo reservado preferen-
temente al tema de la educacion: la libertad de ensefianza, como ga-
rantia institucional que, en todo caso, ha de ser respetada por el legis-
lador ordinario, el cual en su politica educativa debe atender priorita-
riamente a la realizacion del derecho a la educacién en el sentido aqui
expresado: 1. Como igualdad en el acceso a los puestos escolares
existentes; 2. Como estructuracién del sistema educativo que permita
hacer realidad este principio atendiendo a los criterios del Estado So-
cial y la Igualdad sustancial, en los supuestos de conflictos entre dife-
rentes bienes juridicos.

En nuestro caso, en concreto, el conflicto entre los diferentes bie-
nes constitucionales se produciria entre el articulo 27.9 de la Constitu-
cion a través del cual «los poderes publicos ayudaran a los centros
docentes que reunan los requisitos que la ley establezca», resolvien-
do de esta forma el tema de la subvencion a la ensefianza privada,
y los parrafos 1 y 4 del mismo articulo 27: «todos tienen derecho a
la educacion» y «la ensefianza basica es obligatoria y gratuita», ya que
el legislador se va a encontrar con un problema de distribucion de los
fondos publicos entre situaciones que no se hallan en un plano de
igualdad. Por ejemplo, el articulo 20 parrafo 1° de la Ley Organica re-
guladora del Derecho a la Educacién sefala:

«Una programacion adecuada de los puestos escolares gratuitos,
en los ambitos territoriales correspondientes, garantizara tanto la «efec-
tividad del derecho a la educacion como la posibilidad de escoger cen-
tro docente» (31).

Este precepto que intenta desarrollar a través de una programa-
cion general de la ensefianza tanto la «efectividad del derecho a la
educacion como la posibilidad de escoger centro docente, entre los
puestos escolares gratuitos», es un ejemplo claro del problema que
se le plantea al legislador ordinario al desarrollar el articulo 27, como
resultado mas representantivo del consenso constitucional. Ya que el
legislador va a tener que emplear toda su imaginacién para elaborar
una ley que armonice y equilibre los diferentes derechos fundamenta-
les que el marco de coincidencias politicas, que es la Constitucion,
permite. O dicho de otra manera, la distribucién de los recursos publi-
cos en el terreno de la educacién tiene que dar prioridad a la efectivi-
dad del derecho a la educacion que se realizara de forma gratuita en
los centros piiblicos o sostenidos con fondos ptblicos y permitira, en
su programacion general de la ensefianza, que los padres puedan es-
coger el centro docente de su preferencia pero con algunas salveda-
des importantes y, por eso mismo, fuertemente polémicas:

1. Enla Espana de hoy, aquiy ahora, la libertad de elegir el centro
docente es una facultad que muy pocos individuos pueden ejercer, tal
y como lo expresa de forma contundente Francisco Tomas y Valiente
en su voto particular a la Sentencia de 13 de febrero de 1981 sobre
la LOECE (32). Existe una gran desigualdad —al menos dentro de cier-
tos enclaves urbanos— en la distribucién de los centros publicos y
privados, siendo éstas dltimos mayaritarios e inspiradas en una deter-



minada orientacion religiosa. Al mismo tiempo, en los pueblos y zonas
rurales la variedad de ofertas educativas es de tal forma limitada que
la posibilidad real de ejercer el derecho a elegir el centro docente, o
de que los hijos reciban |la ensefanza moral y religiosa que desean
los padres se puede quedar en el mero enunciado formal del derecho
porque no existen condiciones estructurales para realizarlo.

Como deciamos en paginas atras, es de todo punto impensable
que los poderes publicos tengan obligacion de crear centros docen-
tes para realizar el derecho a la educacion en todos los lugares de
nuestra geografia, pero en el mismo sentido el derecho a elegir el cen-
tro docente se encuentra limitado no sélo por la escasez de recursos
economicos, sino por factores de caracter juridico como la «efectivi-
dad real del derecho a la educacion» y porque como ya ha sefalado
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «el pluralismo educativo
ha de realizarse sobre todo por medio de la ensefhanza publica» (33),
por lo que no se puede afirmar la violacién ni de la libertad de ense-
fianza ni del derecho educativo de los padres a elegir centro docente
porque ambos derechos se encuentran protegidos por la garantia ins-
titucional que, desarrollada en el articulo 27.3 de la Constitucién, obli-
ga a los.poderes publicos a organizar la ensefanza publica de tal forma
que se respete la conciencia religiosa de los padres.

2. La libertad de ensefianza no es un concepto que se pueda
identificar con el derecho que asiste a los padres a «escoger el centro
docente». Dentro del pluralismo educativo y la ausencia de monopo-
lio, la posibilidad de escoger centro es una facultad que el sistema
educativo proporciona a los padres, o bien un «derecho educativo pa-
terno» como lo denomina el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(34) por lo que la politica educativa que dé prioridad en la distribucion
de sus recursos econdémicos a la efectividad real del derecho a la edu-
cacién es una politica que encaja perfectamente dentro de las reglas
del juego que establece la Constitucién y, en nuestra opinién, es una
consecuencia inmediata tanto de la clausula del Estado Social como
de la Igualdad sustancial.

Y en tercer lugar, el Estado Social y la Igualdad sustancial serian
los preceptos constitucionales por excelencia para interpretar los de-
rechos fundamentales y las libertades publicas en el sentido ya defi-
nido por el Tribunal Constitucional, y respecto al tema de la educa-
cién por el papel preponderante que el sector piblico desempena en
la oferta educativa, lo cual nos obliga a realizar un breve paréntesis
para analizar las consecuencias juridicas que se derivan de la consi-
deracion de la clausula de Estado Social en el articulo 1.1. de la Cons-
titucion respecto a la efectividad del derecho a la educacion y la liber-
tad de ensefanza.
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Cuando hablamos del peso del Estado moderno en la organiza-
cion de los sistemas educativos actuales y cuando defendemos que
tanto el pluralismo como la libertad son dos valores superiores que
pueden ser realizados en el marco de la escuela publica, no estamos
con ello defendiendo una intromision del Estado en la esfera de auto-
nomia privada de los ciudadanos ni una subordinacion del papel de
los padres en la educacién de sus hijos respecto a la Administracion.
Tampoco estamos rechazando la iniciativa privada como cauce apro-
piado para desarrollar proyectos educativos diferentes. Lo que si que-
remos demostrar a lo largo de este trabajo, es que durante toda nues-
tra historia —en nuestro caso desde principios del siglo XIX— no todos
los espanoles se han encontrado en las mismas condiciones objeti-
vas para conseguir un bienestar cultural y econémico al que todos as-
piramos. En nuestra opinién, y aparte de otras causas peculiares a
nuestra evolucién politica, ha sido la educacién uno de los aspectos
en los que mas se aprecia esta diferente posicién de partida entre los
esparfoles con mayores medios econdmicos y aquellos otros que no
tenian posibilidades de acceder a los centros de ensefianza y que bien
por su escasez, o bien por la desastrosa situacion en que los centros
publicos se encontraban no les ha sido posible acceder a un nivel ade-
cuado de cualificacién profesional y cultural para conseguir una pro-
mocidn social y econdémica.

La libertad en la oferta y la demanda educativa no permitia acce-
der a todos los espanoles en condiciones de igualdad a los puestos
escolares. La intervencion del Estado en la estructura educativa es una
conquista que se logra por primera vez a nivel constitucional en la Il
Republica Espafiola, pero es una lucha mantenida durante todo el siglo
XIX tefida de condicionamientos ideolégicos que pretenden mante-
ner la posicion de susidiariedad del Estado, para no perjudicar asi la
hegemonia ejercida por los centros privados, predominantemente de
caracter catdlico.

La transformacién de las relaciones entre el Estado y la sociedad
civil (36) a partir de la Segunda Guerra Mundial permite la interven-
cién del poder publico en la regulacion de las relaciones sociales para
corregir la insuficiencia de las declaraciones formales de los derechos
y libertades ciudadanas, potenciando la igualdad de los individuos que
no es posible conseguir con el juego libre de la oferta y la demanda.
Aqui es donde se inserta nuestra reivindicacion del Estado como agente
propulsor de una igualdad en la oferta educativa. La escuela publica
y la gratuidad de la ensefianza pueden convertirse en el cauce apro-
piado para conciliar los valores de la libertad y la igualdad (37), por-
que el desarrollo de una escuela publica gestionada por los interesa-
dos (articulo 27.5 y 27.7 de la CE) (38) , en la que se garantiza la liber-
tad de catedra a todos los profesores no supone un menoscabo, como
tendremos ocasién de analizar, ni de la libertad o el pluralismo como
valores superiores (art. 1.1), ni de la libertad de ensefianza como con-
crecion particularizada de estos valores.

Por ello, representa una oportunidad histérica la organizacion y
programacion del sistema educativo por parte del poder publico, junto
a la participacion democratica de todos los sectores afectados. Los



poderes publicos pueden vigilar que el desarrollo del derecho a la edu-
cacion sea efectivamente realizado, bien a través de los centros publi-
cos, centros privados de caracter subvencionado, e incluso a través
de los centros exclusivamente de caracter privado.

Sin embargo, los problemas que plantea la definicién del Estado
Social han sido analizados ya en numerosas ocasiones y sobre su rea-
lizacion se han escrito innumerables paginas intentando precisar su
contenido. No podemos detenernos en realizar un exhaustivo estudio
sobre el problema que plantea la naturaleza juridica del Estado So-
cial, pero si consideramos imprescindible detenernos en su validez
como elemento de interpretacion de todo el texto constitucional (39)
y, fundamentalmente, de los derechos y libertades publicas.

La introduccion en nuestro sistema constitucional de una clédusu-
la como la del Estado Social, recogida en el parrafo 1° del articulo
1° de la Constitucion Espafiola plantea desde una perspectiva estric-
tamente juridica, una serie de problemas que podemos reducir a los
siguientes: 1. La fuerza vinculante de este precepto constitucional y
2. Su significado como elemento de interpretacion de todo el ordena-
miento juridico constitucional.

Respecto al primer punto, son ya muchas las manifestaciones,
tanto doctrinales como jurisprudenciales, que insisten en considerar
a todos los preceptos de la Constitucion como auténticas normas juri-
dicas (40) y por tanto, también al contenido del articulo 1° del texto
constitucional. No obstante, la eficacia juridica de las diferentes nor-
mas constitucionales puede variar sustancialmente segun su ubica-
cioén en el texto dependiendo sobre todo de la posibilidad de derivar
de las mismas consecuencias juridicas de exigibilidad inmediata, es
decir, derechos subjetivos individualizados y ejercitables por sus titu-
lares (41).

Y en segundo lugar, aunque intimamente relacionado con su ca-
racter de norma juridica, el Estado Social ha sido utilizado como esta-
bamos analizando en paginas atras, como criterio de interpretacion
de otros preceptos constitucionales, fundamentalmente los articulos
14 y 9.2 del texto constitucional, aunque su conexién con todas las
materias constitucionales no deja lugar a dudas porque afecta a la
constitucion del propio Estado espariol (42).

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 86/1985 de 10 de julio,
ha puesto de manifiesto esta aplicacién de la clausula del Estado So-
cial como elemento de interpretacion de las normas constitucionales
y afirma, refiriéndose a la distribucion del gasto publico en materia de
ensefianza, que:

«fambién el legislador habra de atenerse en este punto a las pau-
tas constitucionales orientadoras del gasto publico porque la accién
prestacional de los poderes publicos ha de encaminarse a la procura-
cion de los objetivos de igualdad y efectividad en el disfrute de los de-
rechos que ha consagrado nuestra Constitucion (articulos 1.1, 9.2 y
31.2 principalmente). De esta liltima advertencia, por lo tanto, no puede
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en modo alguno reputarse inconstitucional el que el legislador del modo
que considere méas oportuno, en uso de su libertad de configuracion
atienda entre otras posibles circunstancias, a las condiciones socia-
les y econdmicas de los destinatarios finales de la educacion a la hora
de sefalar a la Administracion las pautas y criterios con arreglo a los
cuales habran de dispensarse las ayudas en cuestién...» (43).

La sentencia relaciona en este supuesto concreto el articulo 27.9
de la Constitucion, reservado a la ayuda econémica a los centros do-
centes segun los requisitos establecidos por la ley, con «las condicio-
nes sociales y econdmicas de los destinatarios Ultimos de la educa-
cion» basando sus conclusiones en los articulos 1.1, 9.2 y 31.2, el Es-
tado Social y Democratico de Derecho, la Igualdad sustancial y el
reparto equitativo del gasto publico atendiendo a criterios de eficien-
cia y economia. El Tribunal Constitucional Espanol en las numerosas
sentencias que ya se han pronunciado sobre el Estado Social, no se
ha referido a este principio de forma retérica, sino que ha llegado in-
cluso a sefalar los limites a los que esta vinculado el legislador, los
cuales guardan una intensa relacion con el principio de Igualdad. El
Estado Social y el principio de Igualdad son los dos limites, por exce-
lencia, a los que esta sometido el legislador en la configuracion de
la legislacion ordinaria, aunque —obligado es decirlo— la ambigle-
dad del contenido de estos preceptos va a hacer muy dificil obtener
unas conclusiones claras y directas. Y si a ello afiadimos la ausencia
de una sancién constitucional ante el incumplimiento de estos postu-
lados por parte de los poderes publicos, puede ser realmente dificil
que en la practica se desarrolle la eficacia transformadora y progre-
sista, que de estos preceptos se deriva (44).

Llegados a este punto, es inevitable hacer una breve referencia
al origen y los fines que en su momento perseguia la consideracion
«social» del Estado, produciéndose un claro acuerdo respecto a la in-
tima relacién entre la supervivencia del sistema capitalista y la confi-
guracion del Estado como Estado Social. Esta necesidad de supervi-
vencia del sistema capitalista, sobre todo a finales de la | Guerra Mun-
dial, obliga a los paises europeos a replantearse seriamente la
convivencia social que habia sido dejada al libre juego de la oferta y
la demanda, reservando al Estado el papel de regulador y corregidor
de los efectos disfuncionales producidos por la sociedad industrial com-
petitiva. La correccion por el Estado de estos efectos disfuncionales
«no solo es una exigencia ética, sino también una necesidad histori-
ca, pues hay que optar necesariamente entre la revolucion o la refor-
ma social» (45).

El Estado Social es, y ha sido, fundamentalmente un recurso entre
otros posibles de que dispone el modo de produccion capitalista para
su organizacion juridico-politica (46) y para la supervivencia de un sis-
tema que, dejado a su libre desarrollo, ha generado una estructura so-
cial que no se caracteriza por la solidaridad y la justicia.

Parece claro, pues, que el término «social» tiene un marcado ori-
gen de caracter progresista y transformador de la sociedad, aunque
como sefnala A. GARRORENA MORALES, la utilizacion que de este



concepto se realiza después de la | Guerra Mundial y, sobre todo, des-
pués de esa profunda crisis del sistema capitalista que fue la Gran
Depresion de 1929 —como superestructura estatal tras la que subya-
ce una nueva forma de desarrollar el modo de produccion capitalista,
en el que el Estado aparece como instrumento primordial de regula-
cion de la organizacion social—, ha llevado a negar a cierto sector de
nuestra doctrina su consideraciéon como elemento de transformacion
de la sociedad actual (47).

En este sentido, mientras para ELIAS DIAZ, el Estado Social es
un paso mas en la evolucion del Estado de Derecho hacia el Estado
Democratico de Derecho, que se caracteriza entre otros rasgos, por
la presencia de un Estado intervencionista productor de servicios y
bienes de uso (48), no parece que la realidad de una estructura eco-
nornica nada modernizada, con servicios sociales claramente insufi-
cientes y un elevado numero de parados pueda hacer afirmar que efec-
tivamente nos encontramos ante un auténtico Estado Social (49).

El intento de organizacion juridico-politica y de realizacion socio-
economica en libertad y en igualdad con que se pretende calificar el
Estado Democratico de Derecho (50) es, en nuestra opinién, una idea,
una definicion de un modelo social que no esta cerrado, que no esta

- completamente perfilado en sus caracteristicas y que, como toda so-
ciedad humana llevara en si misma el germen de su evoluciéon. Los
valiosisimos e incomparables métodos de observacién y andlisis de
la realidad proporcionados por el pensamiento marxista han dibujado
en el horizonte politico-social una organizacién humana caracteriza-
da por valores como la solidaridad, la justicia, la igualdad... hacia la
cual nos puede conducir la transformacion de la sociedad neocapita-
lista. Pero el transito y la evolucién hacia ese modelo tedrico nos obli-
ga a profundizar en la transformacion real y efectiva de la sociedad
neocapitalista, en la cual nos desenvolvemos, y también nos obliga
al mantenimiento de unas estructuras juridico-politicas basadas en la
libertad y el pluralismo. La profundizacién del Estado Social y, la inter-
pretacion de la realidad atendiendo a lograr mayores cotas de igual-
dad, sin menoscabo alguno hacia el sistema politico democratico, no
significa que Estado Social y Estado Democratico sean términos opues-
tos, ya que la profundizacion del primero puede llevar a la realidad
el modelo concebido por el segundo. No se puede descartar de ante-
mano la posibilidad de conseguir, a través de la profundizacion de la
actual democracia politica, una democracia social «cuyas formas ca-
pitales son la democracia econdmica y la democracia empresarial» (51).
Las consecuencias de una politica econémica-social orientada hacia
una mejor distribucion de los bienes escasos es una garantia de la
estabilidad del sistema capitalista y de que su transformacion hacia
formas socialistas tendra lugar sin bruscas transformaciones (52).

Por consiguiente, a pesar de que el Estado Social puede ser con-
siderado como la superestructura politica de la que se vale el capita-
lismo actualmente para su supervivencia, a pesar de que sigue tenien-
do como presupuesto basico una democracia politica, puede, sin em-
bargo, llevarnos a una democracia social mas compleja y con una gran
cantidad de problemas diferentes que abordar {53).
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Uno de los problemas mas complejos que, a nuestro modo de ver,
se le plantean a este Estado intervencionista, regulador y corrector de
los mecanismos sociales es, precisamente, la via a través de la cual
se pueden realizar materialmente los derechos y libertades proclama-
dos formalmente en una democracia politica. Es decir, el Estado So-
cial, democrético y libre no niega los valores sustentados por el Esta-
do democratico liberal sino que, como sefala magistralmente M. GAR-
CIA PELAYQ, «pretende hacerlos mas efectivos dandoles una base y
un contenido material y partiendo del supuesto de que individuo y so-
ciedad no son categorias aisladas y contradictorias sino dos términos
en implicacion reciproca de tal modo que no pueden realizarse el uno
sin el otro» (54), y la igualdad no es sdlo frente a la ley, sino que se
debe extender en lo posible a las cargas y beneficios, y la participa-
cion debiera ampliarse a todos los bienes y servicios contribuyendo
de esta forma a que la libertad no sea irreal por estar mediatizada por
las dependencias economicas (55).

Porque si el Estado Social considera como una de sus metas el
hacer mas efectivos y reales las clasicas libertades formales garanti-
zadas en un régimen democratico liberal, esto significa que a la hora
de aplicar esta clausula constitucional como criterio de interpretacion
juridica se ha de tener en cuenta, no solo el sentido social de los de-
rechos fundamentales en cuanto a su realidad y eficacia practica (56)
sino también su validez como criterio para solucionar conflictos o coli-
siones entre diferentes derechos fundamentales protegidos a nivel de
norma fundamental, como seria nuestro caso. La clausula del Estado
Social recogida en el articulo 1.1 de la Constitucién de 1978 represen-
ta un criterio de interpretacion primordial en el problema que analiza-
remos en el préximo capitulo: |a jerarquia o el equilibrio entre diferen-
tes bienes juridicos constitucionales. Porque «los principios que infor-
man el Estado Social no son primordialmente distribuir cada vez mas,
sino distribuir mejor y asegurar la vigencia de un sistema econdémico
que, supuesta la escasez, la administre con eficacia y justicia y ante-
ponga los intereses de la totalidad de la sociedad nacional sobre cua-
lesquiera otros, aunque para ello sea necesario operar cambios pro-
fundos en su estructura» (57).

Como ya hemos sefalado, el Tribunal Constitucional Espafol no
ha interpretado la clausula del Estado Social como una norma mera-
mente programatica, sino que en conexion con otros preceptos cons-
titucionales como son el 14 y el 9.2 ha sefalado que la «libertad del
legislador en el principio de Igualdad puede e incluso debe exigirle
para ser coherente con el principio del Estado Social y con las exigen-
cias del articulo 9.2 diferenciar situaciones distintas y darles un trata-
miento distinto (58) y en la sentencia de 8 de abril de 1981 relativa al
derecho de huelga, ha sefialado que «el derecho de huelga ha sido
introducido en la Constitucion Espanola como un elemento de reali-
zacion de la democracia social y del principio de Igualdad» (59).

Va a ser, por tanto, en el desarrollo legislativo donde la clausula
del Estado Social puede manifestar su eficacia practica (60) de tal forma
que una interpretacion sistematica de los articulo 1.1, 9.2, 14 y 31.2,
el Estado Social y Democratico de Derecho, la Igualdad sustancial,



la Igualdad ante la ley y la distribucién del gasto publico —como re-
quisito imprescindible para la efectividad practica del Estado Social—
puede configurar una organizacién de nuestro sistema educativo que
busque principalmente una mejor distribucién en condiciones de igual-
dad del bien de la educacion, atendiendo a principios de solidaridad
social.

El juez constitucional puede, incluso, censurar la pasividad de!
legislador en un concreto sector de esa legislacién social (61), pero
no puede obligar al legislador a producir una ley en cumplimiento del
compromiso social del Estado. El Tribunal puede utilizar, por el con-
trario, como ya lo ha hecho en alguna sentencia, las llamadas «reco-
mendaciones» (62) dirigidas al legislador para que oriente su politica
en el sentido de producir normas juridicas que posibiliten una mejor
redistribucion de los diferentes bienes y prestaciones sociales.

Sin embargo, y llegados a este punto, es inevitable hacerse una
serie de reflexiones. Y la pregunta inmediata que se nos plantea es
no solo si la finalidad del Estado Social es conseguir mayores cotas
de igualdad dentro de la sociedad civil, ya que no existe un acuerdo
unanime sobre cual sea el contenido filosofico-juridico reconocido a
este valor superior por la Constitucion de 1978 sino también la posibi-
lidad de realizar efectivamente estas pretensiones igualitarias mante-
niendo las clasicas estructuras liberales.

El punto central de esta cuestién es que el Estado Social no crea
una estructura institucional garantista de derechos sociales a la ma-
nera que el Estado Liberal la construyé para los derechos individua-
les lo cual puede implicar, en ultima instancia, su desconoclmiento (63).
Desde esta perspectiva, la intervencién de los poderes publicos para
la realizacion de los derechos sociales —y mas en concreto, del dere-
cho a la igualdad— en los mecanismos de libre mercado, implica ne-
cesariamente la existencia de un excedente social para redistribuir equi-
tativamente, cuya administracion proporcione los fondos necesarios
para que el Estado pueda adquirir sus compromisos. Por lo tanto, mien-
tras haya excedentes, no resultara dificil atender al ejercicio y garan-
tia de los derechos economicos y sociales que tan solemnemente se
proclaman, pero cuando tales excedentes comience a escasear, es
de temer que estos derechos tiendan a convertirse en postulados me-
ramente retoricos (64).

La eficacia juridica de la clausula del Estado Social —y de los de-
rechos sociales que la realizan— sélo puede realmente ser articulada
como elemento fundamental de interpretacion del texto constitucional,
en una permanente relacion, estrecha y confusa, con el principio de
igualdad. Quizas una interpretacion menos equivoca pueda orientar
su contenido hacia la generalizacion y extension de los derechos fun-
damentales a sectores cada vez méas amplios de la sociedad espafio-
la. Lo cierto es, que la estructura juridico-politica del Estado Social no
ha previsto los mecanismos y las instituciones necesarias para garan-
tizar y salvaguardar los derechos sociales que tan solemnemente se
proclaman en el texto constitucional, porque no se prevé —quizas ni
siquiera sea posible— una sancidn constitucional en caso de incum-
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plimiento. O quizas, la critica deba ir dirigida hacia la insuficiencia de
las instituciones del Estado liberal para hacer realidad sus propios pos-
tulados en una sociedad radicalmente diferente a la que le dio origen
(65).

Si aplicamos estas reflexiones al desarrollo del derecho a la edu-
cacion podemos concluir que el legislador ordinario, con base en los
principios del articulo 14 que le permiten establecer diferenciaciones
normativas —siempre que no sean discriminatorias—, y con el funda-
mento que le proporciona la clausula del Estado Social, en el sentido
de redistribuir mejor para corregir los desequilibrios provocados por
el libre juego de la oferta y la demanda, puede desarrollar una politica
educativa que realice efectivamente las libertades reconocidas en el
texto constitucional y extender y generalizar el derecho a la educa-
cion, ejercido a niveles realmente irrisorios, por una gran parte de la
poblacion esparola sin menoscabo, y esto es verdaderamente rele-
vante, de la libertad y el pluralismo.

No es nada nuevo afirmar, por otra parte, que existe una profun-
da desigualdad de partida ante la realizacion de los derechos funda-
mentales que sdélo puede ser corregida por la accion compensadora
del Estado atendiendo a las condiciones socio-economicas de los ciu-
dadanos y grupos sociales. Porque la validez de un sistema politico
no se mide solo por el enunciado de sus derechos fundamentales y
la garantia de sus libertades ptblicas sino por la capacidad de ejerci-
tar esos derechos y libertades, por las condiciones de vida que permi-
ten elegir entre diferentes centros de ensefanza o diferentes modelos
educativos y hemos de reconocer que esa capacidad de eleccion o
de ejercitar los derechos reconocidos por la Constitucion, sélo se de-
sarrolla en unos sectores sociales muy determinados. Por eso el me-
canismo de la igualdad de oportunidades como respuesta politica pro-
porcionada por el sistema liberal democratico debe ser revisado aten-
diendo, entre otros, a los siguientes postulados:

1. Ladesigualdad exige un «tratamiento desigual» y no una sim-
ple igualdad de oportunidades dada la gran diversidad de puntos de
partida y las diferencias de motivacion; 2. Porque ahora se aspira mas
que a una igualdad de oportunidades con equiparacion en la salida,
a una Igualdad de resultados con efectos sobre la llegada, para lo que
la politica ha de introducir los necesarios factores de correccion (66).

A nuestro modo de ver, el problema de la distribucion de los re-
cursos disponibles, ya sean de caracter social, econémico o cultural,
resulta tan dificil de resolver, no sblo por la complejidad inherente a
la nueva sociedad técnica e industrial en la que la oportunidad de una
decision en un sector en concreto puede afectar a la funcionalidad de
otros sectores o del sistema politico globalmente considerado (67), sino
por el escaso grado de solidaridad y conciencia que reina en el seno
de la sociedad espanola, lo cual ha sido puesto de manifiesto, sin ir
mas lejos, en el proceso de elaboracion de la Constitucion espariola
de 1978 y en la defensa a ultranza de unos criterios y privilegios de-
tentados por la ensefianza privada y los colegios de pago, a los que
nos referiamos en el capitulo Il. La solidaridad exige necesariamente



la limitacion de unos derechos fundamentales por los derechos de los
demas, y el Estado Social necesita cumplir, entre otros postulados, tres
de la mayor importancia si pretende hacer realidad los principios y va-
lores que lo inspiran:

1. Principio del ajuste social: Los derechos sociales de cada uno
tienen como limite los derechos sociales de los demas y la aportacion
de los unos a mejorar la condicién de los otros.

2. Obligaciones sociales de los individuos frente a la generali-
dad, que suponen la limitacion juridica de algunos de los derechos
individuales clasicos, por ejemplo la transformacién de la propiedad,
de un derecho de disposicion ilimitado en «un poder de disposicién
socialmente limitado» por la ley, sin necesidad de recurrir a la expro-
piacion o socializacion.

3. Obligacion social del Estado frente a sus ciudadanos, lo que
incluye el deber de asistencia social a males sociales o situaciones
de menesterosidad especificos y la obligacién de equiparar las condi-
ciones de los participantes en el conflicto de intereses y mantener y
restablecer la paz social a través de la mediacion y el arbitraje» (68).

Una vez hechas estas consideraciones, y, antes de entrar en lo
que serd nuestro penultimo capitulo, podemos afirmar que la articula-
cién del principio del ajuste sacial como lo denomina M. GARCIA PE-
LAYO, entre los diferentes derechos fundamentales constituye uno de
los problemas fundamentales planteados en este trabajo, ya que, por
lo que se refiere en concreto al desarrollo efectivo del derecho a la
educacion, «la aportacion de los unos a mejorar la condicion de los
otros» sera una cuestion de politica educativa apoyada en una distri-
bucién de los recursos que establezca un orden de prioridades entre
las necesidades educativas.

Es, en general, un problema de limites de todos y cada uno de
los derechos fundamentales, y de los criterios interpretativos —de ca-
racter constitucional— que se deben utilizar para la aplicacién y de-
sarrollo de tales derechos fundamentales y libertades publicas.

Por ultimo, y dentro de los principios constitucionales consagrados
a la igualdad, vamos a hacer una reflexion sobre el articulo 9.2 como
precepto utilizado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ge-
neralmente en conexion con el articulo 14 y con la clausula del Esta-
do Social, para fundamentar sus decisiones y en algunos casos, para
delimitar el alcance y la extension de los derechos fundamentales.

Esta clausula de interpretacion general —traslacion casi literal del
articulo 3.2 de la Constitucion italiana de 1947— proporciona «una base
y una apoyatura legal decisiva para la progresiva consecucion de una
«sociedad democratica avanzada» e implica, a su vez, una concep-
cion del Derecho valida para tal tarea no tanto de caracter negativo
sancionador, sino de caracter positivo, promocional» (69). Es por tanto

.
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una copia casi literal del articulo 3.2 de la Constitucion italiana de 1947,
el cual se diferencia de nuestro precepto constitucional en el tltimo
inciso cuando se refiere a la competencia de los poderes publicos para
remover los obstaculos que impiden o dificultan el ejercicio real de la
libertad y la igualdad, y para facilitar la participacion efectiva de «todos
los trabajadores» en la organizacién politica, econdémica y social del
pais (70).

Por lo que respecta a nuestro sistema constitucional, la ausencia
de una mencion expresa a la participacion efectiva de los trabajado-
res en la organizacion politica, social y econémica del pals, no priva
al mandato contenido en el parrafo 2° del articulo 9° de su potenciali-
dad transformadora progresiva, ya que la mayor parte de nuestra doc-
trina, con algunas excepciones, coincide en atribuirle ese caracter de
clausula por la que los poderes publicos estan constitucionalmente
habilitados para realizar cambios sociales y, mas en concreto, para
realizar en el seno de la sociedad civil el principio de igualdad (71).
El Estado toma parte en la direccién de los procesos econémicos de
produccion, distribucion, de reparto de consumos, pero con fines ge-
nerales de transformacién y no de pura gestion del orden socio-
economico existente (72).

A pesar de que nuestra Constitucion no ha incorporado una alu-
sion tan directa a la participacion de los trabajadores —como clase
social diferenciada dentro de la organizacion politica, econémica y
social—, tanto del parrafo segundo del articulo 9 como realizando una
interpretacion conjunta con la clausula del Estado Social, se puede
hablar objetivamente de una eficacia transformadora y progresista para
nivelar las desigualdades y hacer extensible el ejercicio de las liberta-
des y los derechos fundamentales a la mayor parte de la poblacion
espanola. Lo cual no implica, como afirma A. PIZZORUSSO, un igua-
litarismo de corte radical sino la realizacién por el Estado del maximo
posible de justicia social entendida en el doble sentido de garantia para
todos de un standard minimo de condiciones de vida en el plano moral
y material (73).

Sin embargo, y a pesar de esta bien intencionada capacidad de
transformacion social que se deriva del parrafo 2° del articulo 99, la
dificultad de su operatividad juridica plantea infinitas y complejas dudas
sobre su equiparacion a una mera «declaracién de principios precisa-
da de mas apoyos normativos para merecer una directa aplicacion»
(74). El Tribunal Canstitucional, ya ha aplicado en numerosas ocasio-
nes esta clausula de interpretacion general referida generalmente al
articulo 14 —a la Igualdad juridica ante la ley— y conexionada con
el Estado Social, por lo que puede deducirse que el articulo 9.2 viene
a desarrollar el mandato contenido en el articulo 1.1. que define a Es-
pafia en su constitucion como un Estado Social (75).

El contenido de nuestro articulo 9.2. ha modificado, pues, el al-
cance de la igualdad formal del articulo 14, al establecer la igualdad
sustancial por la que los poderes publicos se convierten en destinata-
rios de la norma imperativa, segun la cual, les corresponde intervenir
en la sociedad con la finalidad de realizar |a libertad y la igualdad de



manera efectiva, para lo cual deberan adoptar las medidas pertinen-
tes en orden a superar todos los obstaculos que se opongan o pertur-
ben la realidad del disefio constitucional (76).

Y aqui es donde reside, a nuestro juicio, el problema mas impor-
tante en relacion con la realizacion del valor de la igualdad. La inter-
vencion de los poderes publicos dentro de la sociedad, con la finali-
dad de extender y generalizar el desarrollo de los derechos y liberta-
des, o bien, como estamos afirmando —aunque nos permitamos
ciertas reservas— para conseguir una igualdad sustancial dentro de
la sociedad civil, conlleva necesariamente la adopcion de medidas eco-
nomicas que, de alguna manera, pueden afectar, al desarrollo de otros
derechos fundamentales. El planteamiento del tema, es, a nuestro
modo de ver, el siguiente: ;Cual es el limite de los derechos funda-
mentales que, a su vez, permite realizar los derechos de los demas,
sin incurrir en violacion constitucional? O, dicho con otras palabras,
;la remocion de los obstaculos que impiden una participacion libre
e igualitaria de todos los individuos y grupos sociales, implica nece-
sariamente un ajute social entre los derechos fundamentales, una re-
distribucioén de bienes y servicios inversa a las diferentes formas de
propiedad privada y riqueza, con la finalidad de realizar unos niveles
minimos de dignidad humana y elevar el grado de seguridad econo-
mica de las clases menos favorecidas? (77).

El principio del Ajuste Social (78), es decir, «la aportacién de los
unos a mejorar la condicion de los otros» es el requisito indispensable
para acometer una mejor redistribucion de las prestaciones sociales
y, por tanto, una realizacion efectiva de la clausula del Estado Social
y del enunciado de la igualdad sustancial o real del articulo 9.2, asi
como para efectuar, en virtud de los precepto mencionados— junto
a laigualdad juridica del articulo 14— diferenciaciones normativas en
el desarrollo legislativo, como asi lo ha declarado por otra parte, el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia de 10 de noviembre de 1981, con
la finalidad de realizar la democracia social y el principio de igualdad
que se hallan recogidos en nuestra Constitucion (79).

Esta interpretacion progresiva de las clausulas constitucionales
—Ila cual compartimos plenamente— que esta en la linea de las ac-
tuales constituciones europeas con una marcada finalidad transfor-
madora, es sin embargo, de dificil concrecion respecto a sus conse-
cuencias jurfdico-constitucionales. Por ejemplo, una distribucidn de fas
subvenciones publicas en el campo de la educacién destinada a com-
pensar a quellas zonas, grupos o individuos de una sociedad en peo-
res condiciones econdmicas, privando de su recepcion a otros secto-
res que —objetivamente— se pueden encontrar en mejores condicio-
nes socio-economicas, ses una consencuencia de la consagracion
constitucional de estos preceptos que propugnan realizar la igualdad
sustancial en el seno de la sociedad civil? ;Seria inconstitucional la
solucion inversa? ;Cuadles son las medidas a adoptar para remover
esos —parece que conocidos— obstaculos que impiden la participa-
cion libre e igualitaria? De cualquier forma, y a modo de conclusiones
provisionales, podemos afirmar que:
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1. Laintroduccion en nuestro sistema constitucional de la clau-
sula del Estado Social va a originar, entre otras consecuencias juridi-
cas, un ajuste social entre los diferentes derechos fundamentales (que
necesita como condicién previa una preparacion de la sociedad es-
panola, tanto a nivel de autoridades como de ciudadanos).

2. Del principio de Igualdad ante la ley se puede derivar la posi-
bilidad de establecer, por el legislador ordinario, «diferenciaciones nor-
mativas», siempre que no se delimite de modo irrazonable el circulo
personal de afectados, y sin hacer discriminaciones (80).

3. La sujeccion de los poderes publicos a la Constitucion esta
fundamentalmente determinada por dos clausulas de un valor inter-
pretativo indiscutible: el Estado Social y la Igualdad sustancial (81).

No hay que olvidar, sin embargo, que nuestra Constitucion es con-
senso, y que en ella caben diferentes alternativas, reduciéndose, en
pocas palabras, a ser la Constitucion del pluralismo. Tampoco quere-
mos olvidar que sdlo en una democracia racional, consensuada y libre
(82) sera posible un desarrollo fidedigno de nuestra Constitucion, pero
tampoco pretendemos eludir una interpretacion de la misma que pueda
hacer realidad los preceptos en ella consagrados.

Con ello queremos sefalar que la consideracién de norma juridi-
ca que se le atribuye a toda la Constitucion, incluye también a los arti-
culos 1.1 y 9.2, y que la realizacion del Estado Social y la remocién
de obstaculos que facilite la efectividad de la libertad y la igualdad,
son normas con pretension objetiva de ser cumplidas, pero que care-
cen de una sancion constitucional, ya que depende de las mayorias
parlamentarias y estan condicionada por el pluralismo garantizado en
la Constitucion. El cumplimiento de estos fines corresponde priorita-
riamente a los poderes plblicos, a través de la legislacion y la aplica-
cion del Derecho, pero su indefinicion en la propia Constitucion se des-
prende de la regulacién del articulo 53 cuando sefiala que «el recono-
cimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en
el Capitulo 3° informara la legislacion positiva, la practica judicial y
la actuacion de los poderes publicos; y sélo podran ser alegados ante
la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen» (83). Este parece ser el capitulo reservado por
el legislador constituyente a desarrollar el mandato contenido en el
articulo 1.1, aunque algunos preceptos de indudable caracter social,
como son los que se refieren al derecho a la educacién, a la funcion
social de la propiedad privada, al derecho al trabajo, y al caracter pro-
gresivo del sistema tributario, se hallen reconocidos en el capitulo 22,
que vincula a todos los poderes publicos con una eficacia inmediata.

En nuestra opinion, no existe ningna posibilidad constitucional que
obligue al legislador, en particular, y a los poderes publicos en gene-
ral, a desarrollar una politica que realice el contenido de las clausulas
de los articulos 1.1. y 9.2, a no ser las ya mencionadas «recomenda-
ciones al legislador» y las diferenciaciones normativas que permiten
una interpretacion extensiva del principio de Igualdad juridica. Pero
si pensamos que es una condicion previa para el asentamiento y la



estabilidad de nuestro sistema constitucional el funcionamiento correc-
to de las instituciones politicas y la defensa de la Constitucion en el
sentido profundo expresado por sus preceptos (84). Lasalud y la es-
tabilidad del sistema constitucionai.dependen, en gran medida, de un
funcionamiento correcto de las instituciones y de una conciencia cons-
titucional comprometida y honesta. Porque la misma complejidad in-
herente a la sociedad en que vivimos es aplicable al problema del ajus-
te social y al problema de los limites de los derechos fundamentales
de un Estado Social de Derecho.

Asi pues, no se puede afirmar de manera rotunda que la Consti-
tucion de 1978 haya optado por una transformacién social y econémi-
ca profunda, en el sentido expuesto por los mencionados preceptos
constitucionales, quizas debido a la presencia en su articulado —
merced al consenso constitucional, merced a la evidencia de la
realidad— de otras cldausulas que, igualmente desarrollan normas ju-
ridicas cuya aplicacion puede impedir |a realizacion efectiva de tales
mandatos constitucionales.

Al mismo tiempo, la ambigliedad del contenido de los citados pre-
ceptos hace muy dificil establecer unas consencuencias claras y di-
rectas, entre ellas, una firme orientacién para realizar las «diferencia-
ciones normativas» 0, la ausencia de sanciones constitucionales ante
el incumplimiento de estos postulados por parte de los poderes publi-
cos. Parece existir, pues, un claro desfase entre la finalidad transfor-
madora que se desprende de la Constitucion de 1978 y las institucio-
nes juridicas consagradas para llevarla eficaz y realmente, a buen
término.






Cuando en capitulos anteriores haciamos referencia a la libertad
de ensefianza como una garantia institucional que protegia especial-
mente la ausencia del monopolio y, por consiguiente, amparaba la exis-
tencia de un pluralismo dentro de nuestro sistema educativo, plantea-
bamos el problema del conflicto que se produce, o puede producirse,
entre los diferentes derechos fundamentales garantizados por la Cons-
titucién en el sector educativo. En concreto, hablabamos del proble-
ma de los limites entre los derechos fundamentales y de los criterios
proporcionados, bien por el legislador constituyente, bien por nuestra
jurisprudencia, para armonizar o jerarquizar, segun los casos, los bie-
nes juridicos en presencia.

La consideraeién de la libertad de ensefianza como garantia ins-
titucional va a ser uno de los criterios utilizados para solucionar la po-
sible colision entre los derechos fundamentales; es decir, cuando ana-
licemos el conflicto entre el articulo 27.6 que consagra la libertad de
creacion de centros docentes, como expresion fundamental del plura-
lismo educativo externo y la libertad de catedra, como manifestacion
de la libertad de ensefanza dentro de los centros, sera este principio
estructurador de nuestro sistema educativo el que nos sirva como cri-
terio de interpretacion para solucionar la ponderacion entre los dife-
rentes derechos en cuestion.

Por el contrario, cuando se trate de solucionar un conflicto que
afecte directamente a la concepcion social de la ensefianza como seria
el caso del 27.4, en el que se consagra el caracter obligatorio y gratui-
to de la ensefanza, y el 27.9 en el que se establece la ayuda con fon-
dos publicos a los centros docentes, o incluso cuando se produzca
un conflicto entre los dos grandes principios que inspiran el sistema
educativo, —si se interpreta que la libertad de ensefanza constitucio-
naliza la ensefianza privada—, entonces acudiriamos al principio de
la «plena escolarizacion» desarrollado en el 27.1, como criterio prefe-
rente para solucionar un conflicto entre derechos fundamentales de
caracter educativo con un acentuado aspecto social.

La primera cuestion que es preciso resolver, antes de entrar en
el analisis de los derechos contenidos en el articulo 27, es el proble-
ma que afecta a los limites de los derechos fundamentales, cuestién
que ha sido puesta de manifiesto en reiteradas ocasiones por el Tribu-
nal Constitucional, y en concreto en su sentencia de 8 de abril de 1981,
en la que senala que ningun derecho constitucional es ilimitado, ya
que todos tienen sus limites que derivan no sélo de su posible cone-
xién con otros derechos constitucionalmente protegidos, sino también
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por las limitaciones que, en su caso, pueda introducir el legislador or-
dinario, siempre que ello no rebase su contenido esencial (1). El Tribu-
nal Constitucional ha interpretado el articulo 53 de la Constitucion, que
obliga al legislador a respetar el contenido esencial de los derechos
y libertades del capitulo Il de la Constitucion, sefialando una doble
limitacién: 1. La que deriva de su conexién con otros derechos consti-
tucionalmente protegidos y 2. La que el legislador pueda introducir en
el desarrollo de cada derecho en cuestion, aunque, respetando siem-
pre su contenido esencial.

Las posibles limitaciones a un derecho fundamental deberéan tener,
sin embargo, un caracter restrictivo, como también ha sehalado el Tri-
bunal Constitucional, en sentencia de 4 de julio de 1980, manifestan-
do que las restricciones en el ejercicio de los derechos fundamenta-
les sélo se estableceran en la medida en que asi lo exija el bien comun
y el respeto a los derechos de los demas, como, por otra parte, asi
se recoge expresamente en el nimero 1 del articulo 10 de la Constitu-
cion, afirmandose incluso que las necesidades de la comunidad esta-
tal ponen también limites a los derechos fundamentales (2). Por con-
siguiente, y antes de entrar en un pormenorizado estudio de los limi-
tes de los derechos y libertades de cardcter educativo, es condicion
previa interpretar el significado de la clausula del «contenido esencial»
como limite genérico a través del cual el constituyente ha vinculado
al legislador ordinario en el desarrollo de los derechos fundamenta-
les. Todos los derechos tienen sus limites, pero en ninguln caso, se
puede rebasar, a través de ellos, el contenido esencial de un derecho.

La garantia institucional, tal y como ha sido interpretada en estas
paginas, va a operar como limite a su vez, de este contenido esencial
de los derechos fundamentales. Significa esto, por tanto, que la pri-
mera cuestion a resolver en este capitulo es la referente a la interpre-
tacion, tanto dogmatica como jurisprudencial, de la clausula del con-
tenido esencial. Y en segundo lugar, el problema de la relacion de la
garantia institucional que «afecta a una institucion juridicamente reco-
nocida que, como tal, es siempre una cosa circunscrita y delimitada
al servicio de ciertas tareas y ciertos fines dentro del Estado» (3), y
el contenido esencial de un derecho fundamental.

El Tribunal Constitucional ha establecido ya unos criterios gene-
rales para establecer los limites a los derechos fundamentales: 1. Nin-
gun derecho es ilimitado. El legisador ordinario puede restringir el de-
sarrolio de un derecho fundamental siempre gue respete su conteni-
do esencial. 2. Dejando a salvo este problematico contenido esencial,
el derecho fundamental de cada persona debe respetar los derechos
de los demas como se recoge en el articulo 10.1, y a su vez tiene una
limite genérico derivado de las necesidades de la comunidad estatal.

Va a ser, por tanto, este nicleo que se define como «contenido
esencial» de un derecho sobre el que va a girar el problema de los
limites de los derechos fundamentales, y en nuestro caso en concre-
to, el problema de la articulacién entre diferentes derechos de carac-
ter educativo, que han sido constitucionalizados con similar rango nor-
mativo, en algunos supuestos, y con diferente rango en otros, como



en nuestra opinién, ocurre con el tema del ideario educativo de los
centros como proyeccion del derecho constitucional a la creacién de
centros docentes.

Si realizamos una lectura del parrafo 22 del articulo 27 podemos
encontrar una primera limitacién gue, con caracter general, ha esta-
blecido el legislador constituyente, como principio. fundamental: «La
educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad hu-
mana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a
los derechos vy libertades fundamentale» (4), que puede representar
un criterio de interpretacion prioritario a la hora de resolver un conflic-
to entre diferentes bienes juridicos, a pesar, incluso, de la dificultad
que puede plantear la definicion de conceptos como «el pleno desa-
rrollo de la personalidad humana» o «el respeto a los principios demo-
craticos de convivencia». En todo caso, el legislador ordinario debera
respetar estos objetivos, aqui mencionados, cuando elabore sus leyes
de desarrollo del articulo 27 y tendré que respetar, al mismo tiempo,
el contenido esencial de todos los derechos y libertades que se han
consagrado en el articulo 27 y en el articulo 20.1.¢, por o que respecia
a la libertad de catedra.

La libertad de catedra, establecida en un precepto aparte, por lo
que parece ser una proyeccion de la libertad del pensamiento y de
la expresion, aunque como ya hemos senalado, el Tribunal Constitu-
cional ha considerado como sujetos de esa libertad a todos los do-
centes (5), tiene establecidos sus propios limites en el parrafo 4° del
articulo 20: «Estas libertades tienen su limite en el respeto a los dere-
chos reconocidos en este Titulo, en los precepios de las leyes que lo
desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad,
a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y la infancia» (6).

En esta compleja articulacion de derechos y libertades, que han
de respetar en su desarrollo los demas derechos fundamentales esta-
blecidos por la Constitucién, juega un papel primordial la delimitacién
y definicién del «contenido esencial» de cada derecho, ya que, en todo
caso y a pesar de la inevitable articulacion y armonizacién de los mis-
mos, el legislador ordinario, debera respetar, este contenido esencial.
En la sentencia 5/1981, del 13 de febrero, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Organica del Estatuto de Centros
Escolares, sefiala el Tribunal Constitucional:

«La amplisima libertad que la Constitucion deja en este punto al
legislador ordinario limitada sélo por la necesidad de respetar el ‘‘con-
tenido esencial” del derecho garantizado...» (7).

De ahi que la primera cuestion que es obligado resolver antes de
pasar al problema del conflicto y la prelacién entre diferentes dere-
chos fundamentales sea, precisamente, esta definicién del «conteni-
do esencial» de un derecho (8).

Dicha garantia constituye una innovacién en el sistema constitu-

cional espaiiol, cuya importancia en orden a la tutela de los derechos
funhdamentales no puede ser soslayada. El articulo 53.1 en el que se
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recoge la obligacién del legislador de respetar, en todo caso, el conte-
nido esencial de un derecho, se ha inspirado en el articulo 19.2 de
la Grundgesetz alemana que ha suscitado un amplio debate en la ju-
risprudencia y en la doctrina (9) interpretandose tal clausula en dos
direcciones diferentes: 1. La primera, que se puede denominar, como
indica A. E. PEREZ LUNO, subjetiva, por la que el contenido esencial
de un derecho se afecta cuando las limitaciones legislativas impiden
que los particulares logren los fines o intereses protegidos por el de-
recho, o cuando los particulares, pese a su interés, no pueden cum-
plir las condiciones que para el gjercicio del derecho fundamental im-
pone la limitacién legislativa. La segunda direccién, denominada ob-
jetiva, entiende que la garantia del contenido esencial del derecho se
refiere a la obligacion del legislador de salvaguardar la institucion, de-
finida por el conjunto de la normativa constitucional y las condiciones
historico-sociales que forman el contexto de los derechos fundamen-
tales (10).

Por lo que respecta al sistema espariol, PEREZ LUNO acoge la
interpretacion objetiva o institucional de la garantia del contenido esen-
cial aplicandola en su trabajo al derecho a la propiedad privada y a
la herencia, porque de lo que se trata es de «establecer un *‘conteni-
do esencial’’ bésico a partir de la institucion, susceptible de ser pro-
yectado a las manifestaciones concretas del derecho, evitando asi el
peligro de disgregarse en tantos contenidos esenciales como cosas
o bienes puedan ser objeto del derecho a la propiedad privada» (11).
De lo que se trata es de proteger la institucién que subyace a la pro-
piedad privaday a la herencia, con lo que PEREZ LUNO esta relacio-
nando los conceptos de instituciéon como garantia de un derecho y con-
tenido esencial del mismo, siendo decisivas para la determinacion del
contenido esencial las aportaciones de la teoria institucional. La pro-
teccidn del contenido esencial se refiere, en definitiva, a la obligacion
del legislador de salvaguardar la institucién, definida por el conjunto
de la normativa constitucional y las condiciones histérico-sociales que
forman el contenido de los derechos y libertades (12). El problema de
la determinacién de la institucion no puede resolverse ni partiendo de
elementos extraconstitucionales, ni apelando a una hipotética nocion
esencial a priori, sino que debe abordarse tomando como punto de
partida el analisis sistematico de la Constitucién, completandolo con
aquéllos datos, normativos y sociologico-politicos, més relevantes (13).

A nuestro modo de ver, la novedad mas interesante que A. PEREZ
LUNO aporta en este sentida es la interpretacion sistematica de la
Constitucion, que él mismo realiza, para determinar la institucion que
subyace a la propiedad privada, acudiendo tanto a datos intrinsecos
al propio articulo 33, asi como a lo que él llama datos extrinsecos que
son considerados desde una doble perspectiva: de un lado, situando
el derecho de propiedad en el plano de los articulos encaminados a
garantizar el pleno desenvolvimiento de la personalidad humana; de
otro, encuadrandolo en los preceptos configuradores del modelo eco-
némicos constitucional (14). Los preceptos analizados para interpre-
tar el pleno desarrollo de la personalidad humana son el, tantas veces
mencionado 9.2, el articulo 15, como medio para asegurar el derecho
alavida y a la integridad fisica, el articulo 17.1 como instrumento para



la defensa y la seguridad personales, el articulo 35.1 porque puede
operar como factor de promocion personal, a través del trabajo, y como
medio de satisfacer las necesidades individuales y familiares y, por
ultimo, como condicién indispensable para el ejercicio de la libertad
de empresa (articulo 38) (15).

La conexién con los preceptos relativos al modelo econdémico
constitucional, necesaria para configurar el contenido esencial de la
propiedad privada, se extiende de algtin modo a todos aquellos arti-
culos que corrigen el desequilibrio producido por el funcionamiento
libre del mercado: la clausula del Estado Social y el preambulo de la
Constitucién que persigue instaurar un orden econémico y social justo
a través de la promocion de un progreso cultural y econdmico que ase-
gure a todos una digna calidad de vida, para lo cual es requisito im-
prescindible la intervencion del poder publico, prevista por el propio
texto constitucional en el parrafo constitucional del articulo 9, asi como
en el articulo 40.1. Por estas razones, el legislador constituyente ha
puesto en manos del Estado la posibilidad de planificar la actividad
economica para equilibrar y armonizar su desarrollo, atendiendo a una
justa distribucion de la riqueza. En este mismo sentido, el articulo 128.2
establece expresamente la posibilidad de reservar al sector publico
recursos o servicios esenciales y el 129.2 permite el acceso de los tra-
bajadores a la propiedad de los medios de produccion. En cualquier
caso, «toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere
su titularidad esta subordinada al interés general (128.1), y los pode-
res publicos tienen competencia para atender a la modernizacion y
desarrollo de todos los sectores economicos (130.1) (16).

La interpretacion sistematica, como medio para definir el conte-
nido esencial del derecho a la propiedad privada, tiene un incalcula-
ble valor para la configuracion de los derechos fundamentales que afec-
tan al sistema educativo espanol, ya que no sélo podemos tener en
cuenta los preceptos consagrados en los articulo 27 y 20.1.c, sino tam-
bién aquellos principios o clausulas, como las del Estado Social o la
que se contiene en el 9.2, la Igualdad sustancial, e incluso la posibili-
dad de efectuar diferenciaciones normativas, en base al articulo 14,
para delimitar cuales son los fines que persigue la Constitucion al de-
limitar el contenido esencial de los derechos fundamentales de caracter
educativo.

La interpretacion sistematica de la Constitucion espaifola exige
relacionar aquellos preceptos reservados a los derechos fundamen-
tales de caracter educativo con los principios constitucionales que, a
nuestro modo de ver, inspiran el sistema educativo en su conjunto, y
con aquellos preceptos que la Constitucion establece para que la li-
bertad se pueda extender a todos los titulares de las libertades y de-
rechos que la Constitucidon reconoce, en su disfrute real y efectivo y
no sélo en su enunciado formal.

Junto a esta interpretacion sistematica del texto constitucional,
PEREZ LUNO acude a los «elementos extraconstitucionales» presen-
tes en aquellas disposiciones normativas que dentro del ordenamien-
to juridico regulan la propiedad privada, asi como a los datos socio-



politicos que pueden configurar la «conciencia social» como criterio
para delimitar el contenido esencial, viéndose plasmada, adn dentro
de la ambigliedad e imprecision, en los valores que se recogen en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la O.N.Uy en
los Tratados y Convenios internacionales sobre Derechos Humanos
(17).

Por otra parte, el Tribunal Constitucional en su sentencia 11/1981
del 8 de abril, ha establecido dos caminos diferentes para llegar a la
idea del «contenido esencial». El primero es tratar de acudir a la natu-
raleza juridica o el modo de configurar cada derecho. Segln esta idea
«habria que establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las
disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el me-
talenguaje o ideas generalizadas y convicciones, generalmente admi-
tidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas del
derecho» (18). Atendiendo a esta via, el contenido esencial de un de-
recho subjetivo estaria constituido por «aquellas facultades o posibili-
dades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognosci-
ble como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de perte-
necer a este tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,
desnaturalizandose, en cierto sentido (19).

La segunda via para delimitar esta categoria constitucional es la
que tiende a buscar «los intereses juridicamente protegidos» como nu-
cleo y médula de los derechos subjetivos, indicando que se afectaria
al contenido esencial cuando se viola aguélla parte de su contenido
que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, puedan ser efectivamente reali-
zados (20).

A través de estas dos vias que no son, como el porpio Tribunal
ha declarado, alternativas, ni mucho menos antitéticas, la jurispruden-
cia constitucional parece inclinarse hacia la direccion subjetiva men-
cionada por PEREZ LUNO, atendiendo prioritariamente a «aquélla
parte del contenido de un derecho que es ineludiblemente necesaria
para que el derecho permita a su titular la satisfaccion de aquellos
intereses para auya consecucion el derecho se otroga» (21), aunque
no elude una interpretacion sisteméatica de todo el texto normativo como
causa apropiada para aproximarse al contenido esencial que, «puede
extraerse en parte de la propia Constitucion, interpretada de forma sis-
tematica, dado que la misma es un todo en el que cada precepto ad-
quiere su pleno valor y sentido en relacién a los demas» (22).

Pero lo que el Tribunal no hace es interpretar el concepto con un
cardcter general, dejando su concrecion particularizada para la reso-
lucién de los correspondientes recursos de amparo. Por ejemplo, en
la sentencia de 8 de abril de 1981 no considera necesario definir de
forma detallada cual es el limite establecido por el articulo 28.2 al ejer-
cicio del derecho a la huelga, sino que, por el contrario, estima mas
adelante que «el Tribunal ird haciendo los correspondientes pronun-
ciamientos respecto de cada uno de los supuestos especiales que se
puedan plantear en el futuro, a través de los correspondientes recur-
sos de amparo» (23).



En la sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
contra la LOECE tampoco el Tribunal considera adecuado pronunciar
una sentencia «interpretativa» que fije el contenido de los derechos
fundamentales sino que sera el propio Tribunal, en cuanto haya lesion
de los derechos fundamentales o libertades publicas, quien solucio-
ne los conflictos por la via de amparo «y no mediante el establecimiento
aprioristico de una doctrina general» (24), ya que la amplisima liber-
tad que la Constitucion deja en este punto al legislador ordinario, limi-
tada sdlo por esta necesidad de respetar el contenido esencial del de-
recho garantizado, hace dificil establecer una doctrina de caracter ge-
neral (25). A estos efectos el Tribunal Constitucional esta empleando
la idea «del uso discursivo del contenido esencial» (26), consistente
en que cuando tiene una «precomprension» de la decision final sobre
el supuesto planteado, la idea del contenido esencial puede jugar como
un argumento que motive la decisién sin que por lo demas desempe-
fe una funcion de influencia decisiva en el fallo. De esta forma, «la
idea del contenido esencial no se define, no se dan elementos inte-
gradores de dicho contenido, ni se sefiala cual es el ambito especifi-
co de proteccion que el contenido esencial hace intengible a los actos
de los poderes publicos» (27).

En la sentencia sobre la LOECE no se define, entre otros, cual
es el contenido esencial del derecho de los padres a participar en el
control del centro docente por lo que ésta garantia, en concreto, es
susceptible de ser utilizada para motivar la conviccion del Tribunal ob-
tenida a través de cualquier otra via, de que «la existencia de un idea-
rio propio del centro no viola el articulo 27.7 de la Constitucion Espa-
fiola» (28). Esta utilizacion del contenido esencial puede actuar, en opi-
nion de A. CARRASCO PERERA, negativa y positivamente. En el
primer caso, apoyando cualquier medida de los poderes publicos, pues-
to que la configuracion legal de los derechos fundamentales resulta
plenamente legitima en la zona de los mismos que no esta protegida
por dicho contenido esencial. Desde una perspectiva positiva, puesto
que el contenido esencial es la zona donde no puede entrar la confi-
guracion legal de un derecho, determinada ley o acto es inconstitu-
cional en la medida en que haya violado dicho contenido esencial. Para
que una y otra funcion tuviesen un contenido, realmente distinto, «el
contenido esencial del derechg deberia estar definido» (29).

Pero como no lo esta, el Tribunal acude al criterio de la razonabi-
lidad de una medida adoptada para considerar el respeto a la viola-
cion del contenido esencial. Por ejemplo, en la sentencia relativa al
derecho a la huelga se entiende por contenido esencial de este dere-
cho «la cesacion del trabajo en cualquiera de sus modalidades», aun-
que con algunas limitaciones, ya que no se excluye «que el legislador,
al regular las condiciones de su ejercicio, pueda entender que algu-
nas particulares modalidades pueden resultar abusivas» (30). La jus-
tificacion de las limitaciones que se pueden establecer al ejercicio de
los derechos fundamentales, reside, a nuestro modo de ver, no sdlo
en los limites genéricos que se derivan de la conexién con otros dere-
chos fundamentales y en el respeto a los intereses de la sociedad,
sino fundamentalmente por la politica del consenso constitucional que,
en particular, respecto al articulo 27, ha relegado la definicién del con-
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tenido de algunos preceptos constitucionales a lo que estableciera en
su momento el legislador ordinario.

La recepcién de dos modelos educativos diferentes dentro del
marco constitucional y la remision a la ley ordinaria que el constitu-
yente ha establecido, en concreto, en los parrafos 7, 9 y 10, tiene como
consecuencia inevitable en primer lugar, que sera el propio legislador
ordinario el que determine la garantia del contenido esencial, poten-
ciando mas unos derechos u otros, segun el grado de cohesién politi-
ca de la mayoria parlamentaria y realizando, bien una armonizacién
entre los distintos derechos en juego, bien una jerarquizacion entre
los mismos, como lo demuestra la diferente articulacion de derechos
efectuada por la LOECE y por la LODE.

Segun el articulo 15 de la LOECE: «Los profesores, dentro del res-
peto a la Constitucion, a las leyes, al reglamento de régimen interior
y, en su caso, al ideario educativo propio del centro, tienen garantiza-
da la libertad de ensefianza». Esta regulacion subordinaba, pues, la
fibertad de ensefanza, —libertad de cdétedra para el Tribunal
Constitucional— al ideario educativo del centro, como proyeccion prio-
ritaria del derecho constitucional a la creacién de centros docentes.
La Ley Organica reguladora del Derecho a la Educacion consagra en
dos preceptos diferentes tanto la libertad de catedra, como el derecho
de toda persona fisica o juridica de caracter privado para crear y diri-
gir centros docentes, dentro del respeto a la Constitucién y a la ley
(31), estableciendo un marco legal de armonizacion de derechos cons-
titucionales que, en caso de entrar en colision, se solucionaria a tra-
vés de la jurisdiccion ordinaria y, en ultima instancia, ante el Tribunal
Constitucional.

Y, en segundo lugar, que cuando el Tribunal Constitucional deba
resolver un conflicto entre derechos fundamentales, siendo inexcusa-
ble la definicién del contenido esencial de los mismos, tendra que acu-
dir de nuevo al «uicio de razonabilidad» para evitar pronunciarse sobre
la oportunidad politica de |a decision legislativa adoptada. Es decir,
la inclusion de dos modelos de educacion diferentes en la Constitu-
cion de los que se derivan derechos y libertades de similar rango nor-
mativo, es una de las causas, en nuestra opinién, de que el Tribunal
Constitucional no pueda definir el contenido esencial de los derechos
fundamentales, o «se vea obligado a reducir el &mbito de proteccién
de un derecho o el contenido constitucionalmente relevante de una
norma a niveles minimos donde la discusién ya no sea posible» (32).
Puede afirmarse, con A. CARRASCO, que «para la justicia constitu-
cional “‘esencial’’ no es éste o0 aquél aspecto del derecho, sino lo que
razonablemente puede considerarse decisivo en el &mbito de protec-
cion del mismo, una vez determinados los valores constitucionales pro-
tegidos en juego» (33).

En ultimo extremo, el contenido esencial no es otra cosa que la
razonabilidad misma o el criterio por el que se mide la limitacién razo-
nable de algun derecho fundamental, aunque actualmente su aplica-
cién se ha extendido mas alla de la regulacién constitucional de los
derechos fundamentales para abarcar todo problema que pueda re-
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sultar constitucionalmente relevante, siendo el «contenido razonable»
de todos los valores constitucionales incluso el criterio para medir la
razonabilidad de cualquier medida legal o no legal (34). Esta idea del
«contenido esencial» se acerca a la definicion que el propio Tribunal
Constitucional ha establecido de la garantia institucional, en la sen-
tencia del 28 de julio de 1981: «el orden juridico-politico establecido
por la Constitucion Espariola asegura la existencia de determinadas
instituciones a las que se considera como componentes esenciales
y cuya preservacion se juzga indispensable, estableciendo en ellas
un nucleo o reducto indispensable por el legislador. En éstas, la confi-
guracion institucional concreta se refiere al legislador ordinario al que
no se fijan mas limites que el de reducto indisponible o nlcleo esen-
cial que la Constitucion garantiza» (35).

Cuando en el capitulo tercero habldbamos de la libertad de ense-
fianza como garantia institucional haciamos referencia a la pretension
de establecer un nucleo indisponible por el legislador a través del cual
se trataba de proteger ciertas tareas o ciertos fines que excedian del
marco individualista de los derechos fundamentales. La libertad de la
ciencia y la investigacion exceden de los derechos fundamentales de
cada investigador en concreto, y la libertad de ensefianza, entendida
como la ausencia del monopolio y la defensa del pluralismo, excede,
pues, de los derechos y libertades que se desarrollan en el marco cons-
titucional. Incluso los limitan.

El contenido de la garantia institucional es mas amplio que el que
se deriva de los derechos fundamentales, ya que éstos deben su exis-
tencia a la indisponibilidad que la garantia representa respecto al le-
gislador ordinario y a la posibilidad de ser limitados por aquélla. En
este sentido, la garantia institucional puede operar en favor de la li-
bertad, pero también simultaneamente en sentido contrario. Si la li-
bertad se garantiza, como afirma |. de OTTO, por la importancia de
la institucion que sobre ella reposa, este condicionamiento puede sig-
nificar asimismo que se garantice con las restricciones necesarias para
que su uso sirva a la institucion. La garantia institucional significa en-
tonces, cimentacion y limitacion simultaneamente. La institucion es el
fruto de la libertad pero se hace auténoma respecto de ella y puede,
asi, constituirse en su limite» (36).

En cuanto al tema que nos ocupa, la garantia institucional que
protege la libertad de ensefianza actua, a su vez, como nucleo indis-
ponible por el legislador, el cual esta constitucionalmente obligado a
respetar el pluralismo y la libertad que subyacen a esta garantia pero,
simultaneamente, se convierte en el limite fundamental que condicio-
na el desarrollo de los derechos fundamentales y, por consiguiente,
su contenido esencial. La garantia institucional al servicio de la liber-
tad y el pluralismo en la ensefianza se convierte en el instrumento fun-
damental para armonizar o jerarquizar los derechos de caracter edu-
cativo, ya que éstos existen porque previamente se ha garantizado la
libertad de ensefianza, la cual condiciona su desarrollo y su conteni-

do esencial.
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La estructura logica y juridica de los derechos fundamentales es,
por tanto, diferente de la estructura de las garantias institucionales,
y no siempre tienen que aparecer simultaneamente, pero normalmente
corresponde también a una garantia institucional, como es la libertad
de ensefianza o de la ciencia, un derecho individual constitucional,
«el cual puede quedar limitado, a su vez, por la garantia de la institu-
cién» (37). Desde este punto de vista, la garantia institucional puede
convertirse en el cauce juridico apropiado para que los derechos fun-
darnentales de los individuos puedan desplegar su eficacia, no sélo
frente a los poderes publicos, sino también frente a los demas parti-
culares precisamente por su configuracion como garantia al servicio
de un interés o institucion, y no en beneficio del interés individual del
titular del derecho subjetivo (38).

Otra via que nos llevaria a conceder eficacia juridica a los dere-
chos fundamentalgs entre particulares, es aquélla que los considera
como «valores supeériores del ordenamiento juridico», lo cual implica
una posicién dominante y de supremacia de los valores superiores de
nuestro ordenamiento —expresados fundamentalmente en los articu-
los 1y 10 de la Constitucion—, en la interpretacién de todas las demas
normas constitucionales (39), o bien como «elementos estructurales
basicos del derecho objetivo» (40); aunque ninguna de ellas nos pro-
porciona los instrumentos juridicos adecuados para superar la tradi-
cional concepcién de los derechos subjetivos, alegables sélo frente
a los poderes publicos (41).

El Tribunal Constitucional espafiol, en sentencia de 2 de julio de
1982, aun no correspondiéndose estrictamente con la nocién de ga-
rantia institucional, ha conferido una dimensién social al derecho al
trabajo (art. 35.1) cuando constata que, junto a su dimensién indivi-
dualista, cuenta con una dimension colectiva en cuanto mandato diri-
gido a los poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno
empleo. También en las sentencias de 16 de marzo de 1981 y de 31
de marzo de 1982 se considera a la libertad de expresion como «ga-
rantia de una institucion politica fundamental, la opinién puablica libre,
y elemento esencial para el principio de legitimacion democratica»,
aunque estos intentos de superacién de la posicion de los derechos
fundamentales, como derechos frente al Estado pueden incurrir, en
el estado actual de evolucion de la dogmatica juridica, en grandes ries-
gos para la dignidad de la persona humana (42). Actualmente, corres-
ponde al legislador ordinario, en su misién de desarrollar los derechos
fundamentales, proceder a una articulacion de los mismos que armo-
nice y equilibre sus efectos juridicos, pero que al mismo tiempo no
los configure con caracter absoluto e ilimitado, pudiendo asi, en una
limitacion reciproca, desplegar su eficacia incluso en relaciones entre
los particulares, como seria el supuesto de la libertad de cétedra del
profesor y el derecho a dirigir el centro docente del titular del mismo
(43).

La garantia institucional despliega entonces sus efectos no solo
frente a los poderes publicos, y en especial el legislativo —que no
puede suprimir la existencia de tales instituciones—, sino también fren-
te a los propios titulares de los derechos subjetivos, si es que de ella
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se derivan algunos, y frente a los terceros que, obligados a respetar
el ordenamiento constitucional, estan vinculados por la existencia de
tales garantias institucionales.

Por consiguiente, la articulacion de los derechos fundamentales
exigira, en nuestra opinion, «una elaboracion institucional que tenga
en cuenta diversas perspectivas, funciones y fines de las institucio-
nes en presencia» (44). Quizas la Constitucion en si misma se pueda
representar por el valor del pluralismo, como ha sefialado |. de OTTO
respecto al contenido de su articulo 1° (45), el cual puede estar desa-
rrollado a través de las diferentes garantias institucionales, pero lo que
si consideramos importante sefialar, es que la realizacion de los dere-
chos fundamentales y la delimitacion de su contenido esencial, exige
una articulacién institucional de los mismos que se fundamenta, tanto
en cada institucion en particular, como en una interpretacion sistema-
tica de la Constitucion de la mano fundamentalmente de su articulo
10.1: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y
de la paz social» (46).

La Constitucion de 1978 y, en especial el articulo 27, es el resulta-
do de un laborioso proceso de gestacion —ya analizado— que tiene
como consecuencias importantes, entre otras, la remision al legisla-
dor ordinario para su desarrollo, la definicion de algunos de sus pre-
ceptos y la exhaustiva y minuciosa correlacion de derechos y liberta-
des que, sobre todo en materia educativa, ha establecido el constitu-
yente propiciando asi, en la practica, una situacion de conflicto
permanente ya que la inclinacion hacia la proteccion preferente de al-
gunos de estos derechos garantizados puede ir en perjuicio de otros.
En esta situacion se encuentran la libertad de catedra de los profeso-
res (art. 20.1. c.), el derecho a crear centros docentes (art. 27.6), el de-
recho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que se adapte a sus convicciones (art. 27.3) y la participacion
de los profesores, padres, y alumnos en el control y gestion de todos
los centros sostenidos por fondos publicos (art. 27.7). Derechos que
giran en torno al pluralismo y la libertad y que en los supuestos de
colision deben, a nuestro juicio, ser interpretados conforme a los cri-
terios aqui sefnalados: la concepcidn de la libertad de ensefianza como
garantia institucional y la interpretacion sistematica de la Constitucion
teniendo como directriz genérica el articulo 10.2 y el importantisimo,
y resbaladizo precepto consagrado en el articulo 27.2, considerado
como el ideario educativo de la Constitucion.
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Los conflictos entre los derechos educativos definidos con carac-
ter social, como por ejemplo el articulo 27.4 que consagra la obligato-
riedad y gratuidad de la ensefianza y la constitucionalizacion de la
ayuda a los centros privados se interpretaran, como ya sefalabamos
al empezar este capitulo, con arreglo al principio del ajuste social y
de la plena escolarizacién, lo cual no resulta nada facil si se trata de
distribuir los recursos escasos favoreciendo a quienes mas lo ne-
cesitan.

La Constitucién de 1978 ha establecido una prolija regulacion de
los preceptos relacionados con la educacién que no obedece a nin-
gun criterio sistematico sino que, al contrario, los distribuye a lo largo
del articulado atendiendo a criterios no muy definidos como el grado
de proteccion jurisdiccional o la naturaleza juridica de tales derechos.
En este sentido la libertad de catedra, interpretada por el Tribunal Cons-
titucional como derecho subjetivo atribuido a todos los ensenantes,
esta ubicado en un precepto diferente cuyo contenido parece estar re-
servado a la libertad del pensamiento y de su expresién, cuando por
su conexion légica con la ensefianza deberia estar junto al resto de
los derechos fundamentales de caracter educativo. Quizas en el fondo
se ha pensado en una libertad de catedra propia de un Estado de la
cultura, pero se ha mantenido tal denominacién para mantener la tra-
dicidn historica iniciada con la Constituciéon de la Il Republica (47).

Aunque a lo largo de este trabajo se han expuesto opiniones fa-
vorables a configurar a la libertad de catedra como una garantia insti-
tucional, a nuestro modo de ver, lo que el legislador constituyente ha
consagrado en el articulo 20.1. c) es el derecho subjetivo de su titular
para ejercer sin trabas ni censura previa sus funciones como docen-
te, aunque ello no es obstaculo para que tal libertad no se beneficie
de las garantias propias de la libertad de ensefianza del articulo 27.1.
El problema se plantea cuando el ejercicio de la libertad de catedra
encuentra los «imites inmanentes» (48) derivados del respeto a los de-
rechos de los demas y, en especial, de los derechos garantizados den-
tro del propio sistema educativo.

La libertad de catedra ha sido interpretada por el Tribunal Consti-
tucional como una de las manifestaciones de la libertad de ensefan-
za, al igual que el derecho a fundar centros docentes (27.6) y el dere-
cho de los padres a elegir la formacién religiosa y moral que desean
para sus hijos (art. 27.3). Por lo tanto, se trata de derechos fundamen-
tales de similar rango normativo cuyo contenido esencial carece de
una determinacion perfectamente delimitada (49) sobre todo si se pro-
duce una colisién entre los mismos, como ya ha ocurrido con la Ley
Organica del Estatuto de Centros Escolares (LOECE). Esta sentencia
es, en nuestra opinion, la interpretacion constitucional de los limites
de los derechos fundamentales del sistema educativo espaiiol.

La libertad de ensefanza, reconocida en el articulo 27.1 de la
Constitucion, implica el derecho a crear instituciones educativas (50)
pero, a nuestro juicio, la libertad de ensefianza no «ES» el derecho
a crear centros docentes. En el capitulo primero, analizdbamos cémo
ta libertad de ensefanza era fundamentaimente una lipertad de pen-



sar y de transmitir las ideas propias a través de la ensefianza. Sélo
cuando el estado pretende asumir un papel relevante en el campo de
la educacion empieza a identificarse la libertad de ensefianza con el
derecho a fundar instituciones docentes. Solo cuando los centros reli-
giosos han de contratar personal civil para impartir la docencia, se con-
solida tal identificacion equivoca, dando lugar a la aparicion de térmi-
nos tales como el ideario educativo del centro, cuyo objetivo es man-
tener la homogeneidad de los centros religiosos que cuentan en sus
plantillas docentes con profesores seglares (51).

La libertad de catedra como categoria juridica diferente a la liber-
tad de ensenanza nace cuando, desde instancias externas a la perso-
na del docente, se le imponen los criterios con arreglo a los cuales
debe impartir su ensenanza. Por tanto, aunque en su origen la liber-
tad de ensenanza era fundamentalmente «la posibilidad de expresar
las ideas o convicciones que cada profesor asume como propias en
relacion a la materia objeto de ensefanza» (52), este contenido es el
que se atribuye actualmente al derecho subjetivo que deriva de la li-
bertad de catedra. Sin embargo, y a pesar de sus origenes, lo cierto
es que la Constitucion espanola de 1978 ha consagrado el derecho
fundamental a la creacion de centros docentes, y ha escindido la li-
bertad de ensefnanza de la libertad de catedra, sobre cuyas peculiari-
dades ya nos hemos pronunciado anteriormente.

El derecho a crear centros docentes esta reconocido en otros or-
denamientos constitucionales pero con algunos matices importantes.
Por ejemplo, en Italia, el articulo 33 de la Constitucién reconoce que
«el arte y la ciencia son libres, asi como su ensefianza» y en el parrafo
2° aparece la libertad de los particulares para fundar escuelas e insti-
tutos de educacion «sin carga para el Estado» (lo que se denomina
«libertad de las escuelas» (53). Junto a esta regulacion, el articulo 30
recoge lo que EMBID IRUJO denomina «derecho educativo paterno»:
«Es deber y derecho de los padres mantener, instruir y educar a los
hijos, aun cuando hayan nacido fuera del matrimonio» (54).

En Alemania, la Ley Fundamental de Bonn reconoce en el articu-
lo 7.4.1., el derecho a abrir escuelas particulares, lo que en otros pai-
ses se designa con el concepto de libertad de ensenanza, y que la
doctrina dominante en este pais lo aplica exclusivamente al profesor
universitario (55) como interpretacion del articulo 5° parrafo 3° («<El
arte y la ciencia, la investigacion y la ensefianza son libres. La liber-
tad de ensefianza no exime de la fidelidad a la Constitucion»). Esta
libertad de la escuela privada se relaciona con el derecho de los pa-
dres a la educacién de sus hijos (6.2GG) e incluso, se ha dicho, que
este mismo derecho estaria implicito en la garantia constitucional de
la escuela privada (56).

Se puede, pues, establecer una relacién de instrumentalidad entre
el derecho educativo paterno y la escuela privada como alternativa
a la ensefanza publica interpluralista, que permitiria la eleccion por
parte de los padres de una ensefianza para sus hijos de caracter ho-
mogéneo y coherente, y no intrapluralista. Sin embargo, no ha sido
ésta la interpretacion que nuestro Tribunal Constitucional ha realiza-
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do del articulo 27.6 cuando sefala que «el derecho a establecer un
ideario propio como faceta del derecho a crear centros docentes, tiene
los limites necesarios de este derecho de libertad, limites que no deri-
van de su caracter instrumental respecto del derecho de los padres
a elegir el tipo de formacion religiosa y moral que desean para sus
hijos, pues no hay esta relacion de instrumentalidad necesaria, aun-
que si una indudable relacién» (57).

Para el Tribunal el derecho a establecer un ideario propio, recogi-
do en el articulo 54 de la LOECE y en el 22.1 de la Ley Organica regu-
ladora del Derecho a la Educacién con la expresion «caracter propio»
del centro, es la especificacion del derecho a fundar centros de ense-
fianza ya que, en otro caso, «no seria mas que una expresion concre-
ta del principio de la libertad de empresa que también la Constitucion
consagra en su articulo 38 (58). El derecho a establecer un ideario
propio es, pues, un derecho auténomo en opinion del Tribunal que «no
esta limitado a los aspectos religiosos y morales de la actividad edu-
cativa», aunque un voto particular a la sentencia de 13 de febrero de
1981, si insiste precisamente en que el ideario es la expresion del ca-
racter ideoldgico del centro, cumpliendo una funcion instrumental en
relacion con el derecho de los padres consagrado en el parrafo 3° del
articulo 27, a través de la informacion que proporciona a los mismos
sobre la educacion moral y religiosa que se imparte a los alumnos del
centro, para que ellos puedan escogerlo con pleno conocimiento de
causa para sus hijos (59). Parece, en definitiva, que el Tribunal Cons-
titucional esté partiendo de la idea de que «la posibilidad de fijar un
ideario educativo es un elemento inmanente de la propia libertad de
ensenanza, en cuanto libertad de creacion de centros docentes» (60),
a pesar de que se trata de un concepto establecido en una Ley Orga-
nica y, por consiguiente, sin rango constitucional.

No coincidimos con esta opinion mantenida por el Tribunal, y co-
rroborada por gran parte de la doctrina, de que el ideario sea un ele-
mento inmanente al derecho constitucional de fundar centros docen-
tes regulado en el 2756, ni se trata tampoco de un derecho auténomo.
El contenido que se desprende de esta norma objetiva guarda una in-
tima y estrecha relacion con el derecho de los padres a elegir para
sus hijos una educacion adecuada. La libertad de ensefar y la liber-
tad de aprender son las dos caras de una misma realidad y ambas
se condicionan y limitan reciprocamente. Por otra parte, una empresa
educativa es, evidentemente, siempre algo mas que una empresa eco-
nomica vy, por ello, la propia Constitucion establece todo un sistema
de regulaciones y controles en atencién a la capital significacion so-
cial de la educacion y la ensefanza (61). De ahi, que no se trate de
derechos autonomos sino de derechos limitados, respectivamente, en
cuanto a su contenido esencial y condicionados por la funcién que
realizan: informar a los padres de qué tipo de educacién moral y reli-
giosa se imparte en el centro para que estos ejerzan su derecho a elegir
(27.3) entre las diferentes ofertas.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 77/1985, de 27 de junio
ha sefalado que el contenido esencial del derecho a la creacion de
centros docentes «mplica el derecho a garantizar el respeto al carac-



ter propio y de asumir, en ultima instancia; la responsabilidad de la
gestion, especialmente mediante el ejercicio de facultades decisorias
y en relacion con la propuesta de estatutos y nombramiento y cese
de los 6rganos de direccién administrativa, pedagogica y del profeso-
rado. Desde el punto de vista negativo, el contenido esencial implica
la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables o que lo despojen
de la necesaria proteccion» (62), con lo cual ha solucionado el tema
de si la facultad de «direccién» de un centro en un derecho atribuido
a aquéllos que lo fundan, que tando dio que hablar en los debates
constitucionales y que fue explicitamente consagrado en el articulo
7.1 de la LOECE (63).

Por consiguiente, tanto el derecho a fijar un ideario o el caracter
propio del centro como la facultad de direccion del mismo o, «de asu-
mir en ultima instancia la responsabilidad de la gestidn», son consi-
derados como contenido esencial del derecho a la creacion de cen-
tros docentes. Sin embargo, el problema que se plantea en relacion
a la definicion de los derechos educativos no es tanto el de su des-
cripciéon como el de su articulacion, y consiguiente limitacion, con el
resto de los derechos fundamentales de similar rango normativo. El
problema se acrecienta cuando estos centros privados dotados de un
ideario propio reciben subvenciones de los poderes publicos denomi-
nandose en tales casos, segun el articulo 10.3 de la LODE, «centros
concertados» y ajustandose a lo que tanto la Constitucion como la Ley
de desarrollo establecen respecto a este tipo de centros. En concreto
deben canalizar, segun prevé el articulo 27.7 CE, la intervencion de
los profesores, padres, y en su caso, alumnos, en el control y gestién
de dichos centros a través del Consejo Escolar del centro (64). Con
lo cual, se plantea el problema de la articulacion de estos derechos
fundamentales entre si, estableciendo sus limites pero respetando, en
todo caso, el contenido esencial de los mismos.

Respecto a esta colision entre derechos constitucionales ha se-
fialado el Tribunal Constitucional que el legislador, vinculado por el plu-
ralismo que la Constitucién consagra como valor superior del ordena-
miento juridico espanol (art. 1.1.) «permite en este punto distintas so-
luciones pero nunca se podra privar, de una parte al titular del centro
de las facultades que se derivan del derecho que la Constitucion le
otorga, ni de otra privar a los padres, profesores, y en su caso, alum-
nos, de algun grado de intervencion en la gestion y control de los cen-
tros sostenidos con fondos publicos» (65).

Por otra parte, el articulo 27.3 ha consagrado el derecho que asis-
te a los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral
que este de acuerdo con sus propias convicciones, con lo que la coli-
sién entre estos derechos ha de ser arbitrada por el legislador ordina-
rio de tal forma que en el supuesto de un centro privado subvenciona-
do con fondos publicos se articulen el derecho del titular del centro
a fijar un ideario y dirigir su establecimiento, la libertad de catedra de
los profesores, el derecho de los padres a elegir centro de acuerdo
con sus convicciones morales y religiosas y la participacion de los mis-
mos en el control y gestion de dichos centros.
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La articulacion entre los derechos fundamentales debe estar pre-
sidida, a nuestro juicio, por los siguientes principios:

1. La garantia institucional de la libertad de ensefanzay el prin-
cipio de plena escolarizacion en condiciones de igualdad.

2. La aplicacién de aquel o aquellos derechos que permiten la
maxima aplicacion de los demas derechos (66).

3. El principio de exigibilidad de una conducta conforme a la
Constitucion Espanola.

En otras palabras, ya que la colisién entre derechos constitucio-
nales que son fruto de ideologias contrapuestas es inevitable, habra
que asumir entre todos una gran dosis de tolerancia de tal forma que
no se impongan comportamientos que no se pueden soportar o que
sean intolerables conforme a derecho. Si, en un determinado centro
se excluyen —en la medida de lo posible— las coerciones de indole
religioso-ideoldgicas y se ofrece un margen para la confrontacion ob-
jetiva de todas las ideologias, respetando con ello el principio de tole-
rancia, esta actitud no conduce, ni a aquéllos padres o hijos que re-
chazan una educacién religiosa, ni a aquellos otros que desean una
ensenanza confesional a un conflicto de fe y de conciencia insoporta-
ble, que no se pueda exigir conforme a derecho» (67).

La realizacion del derecho de los padres a educar a sus hijos con-
forme a sus convicciones morales y religiosas no quedaria privada de
contenido si, fuera del horario escolar o, incluso en las propias Igle-
sias o comunidades religiosas (68), se establecieran los cauces ade-
cuados para educar profunda y sinceramente a los hijos, con lo cual
se podria canalizar una gran cantidad de recursos publicos para la
satisfaccion de, entre otros, el principio de plena escolarizacion, a tra-
veés, de un sistema de becas o de educacién compensatoria. Estas
son, pues, las tres grandes directrices que hemos seguido a lo largo
de este trabajo para solucionar el problema de los limites y la colision
entre derechos de similar rango constitucional.

Respecto a la colisién entre la libertad de catedra del profesor y
el derecho del titular del centro a establecer un ideario, existe ya una
jurisprudencia definida, sobre todo en la sentencia que resolvia el re-
curso de inconstitucionalidad contra la LOECE, con la que no coinci-
dimos en algunos puntos.

El ideario del centro, que ha sido considerado por el Tribunal Cons-
titucional como contenido esencial del derecho a fundar un centro do-
cente —contenido que no se define (69), pero que no esta limitado
a los aspectos morales y religiosos del centro—, es el instrumento uti-
lizado para hacer realidad el principio de pluralismo de centros, tan
defendido por el centro-derecha-catélico durante los debates consti-
tucionales. El pluralismo, que la Constitucién consagra como valor su-
perior en su articulo 1.1 y que preside como garantia institucional el
sistema educativo se puede realizar a través de dos vias:



1. Através de los centros publicos, caracterizados por una acon-
fensionalidad religiosa (art. 16.3), libertad de pensamiento y libertad
de catedra de sus profesores, con lo que la confluencia de las diferen-
tes percepciones de la realidad y la transmision de informaciones, rea-
lizaria el principio del pluralismo dentro de los centros.

2. A través de centros, bien privados, o bien subvencionados,
segun establezca la ley de desarrollo, caracterizados por impartir una
ensefianza homogénea, en los que la libertad de catedra de los profe-
sores y la participacion de éstos, junto con padres y alumnos, debera
armonizarse con el ideario del centro. Seria entonces un pluralismo
de centros como instrumento mas adecuado para realizar el derecho
de los padres a elegir la formacién religiosa y moral de sus hijos o,
incluso, en virtud del principio de libertad de ensefanza o de los Tra-
tados Internacionales ratificados por Espafia, el derecho a elegir el
«tipo de educacion» que desean para sus hijos (70).

Bien por una via o por la otra, los derechos fundamentales que
se reconocen a los sujetos participantes van a encontrar limites deri-
vados fundamentalmente de lo que para nosotros representa el cen-
tro de todo el sistema educativo: la libertad de informacion del alum-
no (71). Pero la armonizacion entre estos derechos varia sustancial-
mente en funcion del caracter publico o privado del centro que se trate.

En caso de colision entre la libertad de catedra del profesor de
un centro privado y el ideario educativo del centro en cuestién, el Tri-
bunal Constitucional ha senalado que la libre aceptacion por parte de
un profesor del ideario del centro «no le obliga, como es evidente, ni
a convertirse en apologista del mismo, ni a transformar su ensefianza
en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las
exigencias que el rigor cientifico imprime a su labor. Su libertad, sin
embargo, es una libertad en el puesto docente que ocupa en un de-
terminado centro y ha de ser compatible, por tanto, con la libertad del
centro del que forma parte el ideario» (72).

La regulacion de la Ley Organica del Estatuto de Centros Escola-
res, ya citada en este trabajo, subordinaba la libertad de ensefianza
de los profesores al ideario educativo del centro con lo que, en ningun
caso, armonizaba a nivel de igualdad los derechos constitucionales.
El Tribunal, no solo eleva el rango normativo del ideario del centro al
sefalar que forma parte de su contenido esencial, sino que se decan-
ta a lo largo de sus argumentaciones en favor de la primacia del dere-
cho del titular a establecer un ideario educativo, cuando en el funda-
mento juridico 11 sefala que «las actividades o la conducta licita de
los profesores, al margen de su funcién docente en un centro privado
dotado de ideario, pueden ser eventualmente consideradas por el ti-
tular de éste como una obligacion de respetar tal ideario y, por consi-
guiente, como un motivo suficiente para romper la relacion contraac-
tual entre el profesor y el centro» (73). El articulo 27.6 permite, en nuestra
opinidn, la creacién de centros docentes y la direcciéon de los mismos,
con respeto a los principios establecidos en la propia Constitucion,
pero de tal consagracion no se puede derivar el derecho a fijar un idea-
rio, superponiéndolo incluso a la propia libertad de catedra, reconoci-
da ésta como derecho subjetivo de caracter constitucional.
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En todo caso, la presencia de un ideario estaria en intima e inse-
parable relacion con el derecho de los padres reconocido en el 27.3,
con la formacién religiosa y moral que se imparta en los centros. La
libertad de catedra tiene unos limites expresamente regulados en el
texto constitucional que varian en relacién con el caracter publico o
privado del centro y con el nivel o grado educativo que corresponda
(74): 1) el respeto a los derechos de los demas reconocidos en el Titu-
lo | de la Constitucion. 2) Los preceptos de las leyes que la desarro-
llan y 3) La proteccion de la juventud y la infancia. El ideario, tal y como
aparece regulado en la LOECE, y como ha sido admitido por el Tribu-
nal Constitucional, supone un limite genérico previo al ejercicio de la
libertad de catedra, y el parrafo 2° del articulo 20 establece que el
ejercicio de la libertad de catedra no puede restringirse mediante nin-
gun tipo de censura previa. En este sentido, cuando la libertad de ca-
tedra haya de ejercerse dentro de un centro privado dotado de ideario
educativo este precepto consagrado en el articulo 20.2 implica que,
aunque el ideario debe ser respetado por el profesor, su existencia no
puede permitir actos concretos de censura previa por parte de los ti-
tulares del centro, respecto a la actividad docente de los profesores (75).

El ideario y la libertad de catedra deben ser regulados, en cual-
quier caso, en un nivel de igualdad, con respeto a los limites estable-
cidos para cada uno de ellos y, en especial, la libertad de conciencia
y de informacién del alumno, que es el centro de todo el proceso edu-
cativo, sin que el titular de la libertad de catedra pueda prevalerse de
su funcion para adoctrinar a sus alumnos (76). Por ello, en los centros
publicos de caracter no universitario, en los que domina como norma
principal el pluralismo interno y el respeto hacia todas las doctrinas,
se ha de respetar escrupulosamente la libertad de conciencia del alum-
no, atendiendo a su grado de madurez y preparacion. Y cuanto menos
desarrollada sea la capacidad de discernimiento del que va a ser en-
sefiado, mas reserva debe exigirse a los profesores a la hora de trans-
mitir opiniones controvertidas (77). Los conflictos que se puedan plan-
tear, pues, entre la libertad de catedra y el ideario de los centros priva-
dos deberan ser solucionados por la jurisdiccién ordinaria, pero
atendiendo preferentemente a la posible violacion de la libertad de con-
ciencia de los alumnos y a la incidencia que —en el ejercicio de su
funcién— haya podido tener el profesor sobre el derecho de los alum-
nos a recibir la educacion religiosa y moral elegida por sus padres.

El deber de respeto y consideracion que los profesores deben
tener hacia el centro privado no ha de entenderse establecido en be-
neficio directo de la libertad de creacién de centros docentes, sino en
favor del derecho fundamental de los padres recogido en el articulo
27.3 de la Constitucion (78). De cualquier formay, a pesar de su confi-
guracion constitucional, no dejamos de preguntarnaos por la razén de
ser de ese conjunto de ideas homogéneas y excluyentes que consti-
tuyen el ideario, cuando la propia Constitucion establece las pautas
hacia las que orientar los fines de la educacion: «el pleno desarrollo
y la libre personalidad de los nifios (arts. 10.1 y 27.2), que se obtiene
fomentando en ello un espiritu critico que sdélo es posible imbuirles
si también los profesores hacen uso de €l en sus explicaciones» (79).
En todo caso, el ideario, o el caracter propio de los centros privados,



estaria sujeto o limitado por los principios que consagra el propio arti-
culo 27.2 (80).

Por ello, nos parece mas conforme con el espiritu constitucional
la regulacion que la LODE nos ofrece en este punto ya que el parrafo
primero del articulo 22 sefiala que «en el marco de la Constitucién y
con respeto de los derechos garantizados en el Titulo Preliminar de
esta ley a profesores, padres y alumnos, los titulares de los centros
privados tendran derecho a establecer el caracter propio de los mis-
mos». Este articulo 22 omite, pues, el deber de profesores, padres y
alumnos de respetar el ideario del centro, pero ello no tiene por qué
suponer —como ha sefalado el Tribunal Constitucional— que «al
deber no exista, o que no tenga virtualidad limitante, porque la no ex-
presion por parte del legislador de un derecho constitucional expre-
samente configurado como tal, no significa sin mas, su inexistencia,
sino que ese limite puede derivar directamente del reconocimiento
constitucional o legal, o de ambos a la vez, de otro derecho que pueda
entrar en colision con aquél; el no sefialamiento expreso de los limi-
tes derivados de los derechos del titular del ceniro a los derechos de
los padres, alumnos y profesores, no significa que éstos sean ilimita-
dos ni que deje de producirse una articulacion reciproca entre todos
ellos, sino Gnicamente que el legislador no ha estimado oportuno ex-
plicitar normativamente la correlacién entre diversos derechos, corre-
lacién cuyo alcance se desprende de la misma existencia de esos de-
rechos» (81).

Efectivamente, y como ya se ha sefialado, los limites a los dere-
chos fundamentales y libertades publicas derivan tanto de su propia
existencia como de su conexion con los demas derechos fundamen-
tales, aunque el legislador no haya recogido expresamente dichas li-
mitaciones. Sin embargo, no es ésta la interpretacion que, a nuestro
juicio, se deriva de este parrafo segundo del articulo 22 de la LODE,
a pesar de que el Tribunal Constitucional ha manifestado en la sen-
tencia sobre esta ley que no se produce una inversion de la relacion
general establecida en ocasiones anteriores en los supuestos de con-
flicto o concurrencia entre los derechos de los miembros de la comu-
nidad escolar y los del titular de un centro privado, porque aparente-
mente es posible deducir una subordinacién del derecho del titular de
un centro privado a establecer el caracter propio del mismo, respecto
a los derechos de profesores, padres y alumnos a intervenir en la ges-
tidn y control de los centros subvencionados, por las siguientes razo-
nes, 1) porque éstos ultimos son derechos fundamentales recogidos
en el articulo 27 de la Constitucion y estan sujetos a requisitos agra-
vados de proteccion y, en segundo lugar, porque el ideario del centro,
o el caracter propio, es un derecho creado por una Ley Orgéanica de
desarrollo constitucional que, segun el Tribunal Constitucional forma
parte del contenido esencial del derecho a crear centros docentes. Y
como, con gran lucidez, sefala J. L. CARRO, el sometimiento del con-
tenido de la ensefanza al ideario del centro, aparte de afectar al con-
tenido esencial de la misma, incidiria de forma radical en el respeto
debido a la personalidad del discente, evitando su pleno desarrollo,
como exige el articulo 27.2 de la Constitucidn en relacién con el arti-
culo 10.1 de la misma y, en este sentido, el sometimiento de la libertad



de ensefnanza del profesor al ideario del centro es manifiestamente
inconstitucional (82).

En el articulo 62.1.f) de esta ley, y por lo que respecta a los cen-
tros concertados, se establece un procedimiento para solucionar el con-
flicto entre el derecho del titular del centro y la libertad de catedra de
sus profesores, por el cual, si dicho titular procede a despidos del pro-
fesorado, cuando éstos hallan sido declarados improcedentes por sen-
tencia de la jurisdiccion competente, se procedera a la rescision de
los conciertos establecidos. Y esta sancién aparece justificada en opi-
nién del Tribunal Constitucional, «por cuanto tiende a evitar la arbitra-
riedad en el despido del profesorado que convertiria en ilusoria la li-
bertad de catedra y disminuiria la garantia de la efectividad del dere-
cho a la educacion de los alumnos, ya que la ensefianza sélo puede
impartirse aceptablemente en condiciones de una auténtica estabili-
dad» (83).

La Ley Organica reguladora del Derecho a la Educacién ha pre-
visto, en aras de la seguridad juridica, un procedimiento que garanti-
za la libertad de céatedra del profesor frente a posibles arbitrariedades
del titular del centro privado, con lo que ha contribuido a solucionar
el problema del conflicto entre derechos constitucionales igualmente
garantizados. Porque prevé un procedimiento juridico para solucionar
tales conflictos, y en caso de incumplimiento por parte del titular del
centro, se procederia a la rescision del concierto econémico.

De todas formas, no siempre se puede hablar en términos tan abs-
tractos y genéricos sin tener en cuenta la realidad social del momento
en nuestro pais, porque el derecho a fundar un centro docente con
«caracter propio», que es la denominacion que establece la Ley en
vigor, esta limitado por las especificas necesidades de escolarizacion
de cada zona en concreto, y habra poblaciones en las que la imposi-
bilidad factica de elegir un centro publico, sencillamente porque no
haya ninguno en una distancia cercana, haga ilusorio el derecho cons-
titucional reconocido a los padres de educar a sus hijos en sus creen-
cias religiosas. Por tanto, pensamos que el derecho a crear un centro
docente que reconoce la Constitucion y el derecho a establecerlo con
un caracter propio, debe armonizarse con el derecho de los padres
a elegir centro, porque de lo contrario, quedaria sin realidad efectiva
el derecho de los padres discrepantes con ese caracter propio del cen-
tro en cuestidn, y por ello es necesaria la neutralidad en todos los cen-
tros docentes para que, por lo menos, esa falta de opcion no afecte
al pleno desarrollo de la personalidad del discente, al posibilitarle, en
cualquier caso, una formacion integral (84). Pero este problema sera
tratado en relacion con el derecho de los padres a elegir el tipo de
educacién que desean para sus hijos.



Dentro del contenido esencial del derecho a crear centros docen-
tes se encuentra también el derecho de direccion de tales centros, que
no hay que confundirlo con el de fijar el caracter propio del centro sino
que, por el contrario, el primero representa una garantia de éste ulti-
mo, aparte de que también tenga otros contenidos (85). Aunque, como
sefiala J. L. CARRO —planteando una observacion plenamente com-
partida por nosotros— «la libertad de creacion de escuelas en cuanto
libertad frente al Estado significa sencillamente que éste no puede im-
pedir tal creacion, lo cual implica que no se refiere a las relaciones
entre la escuela y otros sujetos, los ensefiantes —que son también
titulares de otra libertad constitucional (la de ensefianza o de cate-
dra)—, sino primariamente a las relaciones entre la escuela y el Esta-
do (86)EI derecho a dirigir un centro privado ha sido considerado, sin
embargo, por el Tribunal Constitucional como elemento integrante del
contenido esencial del derecho a crear centro docentes recogido en
el articulo 276, siendo definido como el derecho de «asumir en ultima
instancia la responsabilidad de la gestion, especialmente mediante el
ejercicio de facultades decisorias en relacion con la propuesta de Es-
tatutos y nombramiento y cese de los érganos de direccion adminis-
trativa y pedagogica del profesorado», porque el acto de creacion o
fundacion de un centro no se agota en si mismo, sino que tiene evi-
dentemente un contenido que se proyecta en el tiempo y que se tra-
duce en la potestad de direccién del titular (87).

Aunque dicha posibilidad no se haya recogida en el texto consti-
tucional, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espafia el 27
de abril de' 1977, asi parece deducirse cuando el parrafo 4° de su arti-
culo 13 sefiala:

«Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una res-
triccion de la libertad de los particulares y entidades para establecer
y dirigir instituciones de ensefianza, a condicién de que se respeten
los principios enunciados en el parrafo 1° y de que la educacién dada
en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescribe
el Estado» (88).

El derecho a establecer y dirigir centros docentes es, por tanto,
un derecho constitucionalmente garantizado y desarrollado por la Ley
Organica del Derecho a la Educacion en su articulo 21.1: <Toda perso-
na, fisica o juridica, de caracter privado y de nacionalidad espafola,
tiene libertad para la creacion y direccion de centros docentes priva-
dos, dentro del respeto a la Constitucion y a lo establecido en la pre-
sente ley». Pero se trata, en todo caso, de un derecho limitado por los
principios constitucionales, —y muy especialmente por aquéllos que
afectan a la educacién—, y por aquellos derechos que también el cons-
tituyente ha reconocido a otros sujetos del proceso educativo. Nos re-
ferimos a la participacion de los padres, profesores, y en su caso, alum-
nos, en el control y gestion de los centros sostenidos con fondos pu-
blicos. A mayor financiacién publica de los centros privados es légico
que exista una mayor intervencion del Estado o de los protagonistas
de la comunidad escolar, porque la escuela privada no puede conce-
birse como un area de libertad de los particulares frente al Estado,

———



y mas aun si se trata de centros sostenidos con fondos publicos, ya
que estas escuelas privadas subvencionadas se aproximan mas a las
escuelas publicas que a las privadas no subvencionadas (89).

En este sentido ha sefalado el Tribunal Constitucional que «el li-
mite maximo del derecho a la intervencion en el control y gestion de
los centros sostenidos con fondos publicos, es el respeto al contenido
esencial de los derechos de los restantes miembros de la comunidad
escolar y, en este caso, del derecho del titular a la creacion y direc-
cion del centro docente» (90). La Constitucion ha dejado, en este punto,
una amplia libertad al legislador ordinario para configurar la extensién
de la participacion de los miembros de la comunidad escolar en la ges-
tién de los centros, y no la reduce exclusivamente a los aspectos se-
cundarios de la administracién de los mismos, sino que «puede re-
vesiir las modalidades propias de toda participacion, tanto informati-
va, como consultiva, de iniciativa, e incluso decisoria» (91), pero
respetando el contenido esencial de los derechos de los demas miem-
bros de la comunidad, incluido el poder de direccion del titular del
centro.

Estas afirmaciones realizadas por la justicia constitucional impi-
den la transformacion de los centros privados sostenidos con fodos
ptiblicos en centros casi publicos o autogestionados, porque, a pesar
de que permitan un alto grado de participacion de los protagonistas
de la escuela, dejan a salvo el contenido esencial del derecho del titu-
lar a la direccién de su centro docente, —« la responsabilidad ultima
de la gestion»—, pero no evitan que el legislador ordinario prevea un
desarrollo de tales derechos que posibiliten una real participacion de-
cisoria y un control de las actividades del director (92).

En cualquier caso, no parece que exista una gran coincidencia
social sobre la importancia que adquiere la participacion en los asun-
tos propios de la escuela, sobre todo en los planteamientos de la
derecha-centro-catdlica. Se produce la curiosa paradoja de que éstos
sectores son los mas ardientes defensores del derecho de los padres
a elegir el tipo de educacién para sus hijos, pero da la impresion, al
insistir tanto en los poderes del director, de que esa libertad se termi-
na en la puerta de la escuela. Una vez que elige, el que puede, se
acaba la libertad por el mero acto de elegir. En este mismo sentido,
el planteamiento tradicionalmente asumido por estos grupos pasaba
por una posicion subsidiaria del Estado en todo lo que afectara a la
educacion (93). La critica de anquilosamiento y rigidez burocrética de
que ha sido objeto la escuela publica tiene abierta una posibilidad de
superarse cuando los propios protagonistas del hecho educativo ad-
quieran la iniciativa y el entusiasmo para regir su propia escuela.

La Ley Organica del Derecho a la Educacion ha reservado el Titu-
lo IV a la regulacién y desarrollo de los problemas que afectan a los
centros concertados, y ha canalizado |a participacion de profesores,
padres y alumnos, a través del llamado Consejo Escolar (94), al cual
le atribuye una serie de competencias muy importantes de acuerdo
con el titular del centro. Entre otras, en cancreta:



a) Intervenir en la designacion y cese del director del centro de
acuerdo con el articulo 59, el cual preve un procedimiento de
eleccion del director acordado entre el titular y el Consejo Es-
colar. En caso de desacuerdo, el director sera designado por
el Consejo Escolar del centro de «entre una terna de profeso-
res propuesta por el titular».

b) Intervenir en la seleccion y despido del profesorado del cen-
tro, conforme con el articulo 60,

c) Garantizar el cumplimiento de las normas generales sobre la
admision de alumnos.

d) Resolver los asuntos de caracter grave planteados en el cen-
tro en materia de disciplina de los alumnos.

e) Aprobar, a propuesta del titular, el presupuesto del centro en
lo que se refiere tanto a los fondos provenientes de la admi-
nistracion como a las cantidades autorizadas, asi como la ren-
dicion anual de cuentas.

f)  Aprobar y evaluar la programacion general del centro que con
caracter anual elabora el equipo directivo.

g) Aprobar, a propuesta del titular, el reglamento de régimen in-
terior del centro (95).

El analisis realizado por el Tribunal Constitucional sobre las com-
petencias del Consejo Escolar, en cuanto a la designacion y el cese
del director, nos proporciona un valioso material para la articulacién
y armonizacion de derechos fundamentales, respetando simultanea-
mente su contenido esencial:

«... el proyecto, en sus articulos 57.a, 59 y 61, salvaguarda esa
capacidad decisoria del titular, al habilitarle, ya para designar especi-
ficamente al director, con el acuerdo del Consejo Escolar (articulo 59.
num. 1 del proyecto de la LODE) ya para proponer a éste una terna
elegida por él mismo, lo que representa una garantia razonable de que
se repetaran sus preferencias. Del tenor del articulo 59, nim 2 del pro-
yecto de LODE se desprende que no procedera la presentacion de
ternas ulteriores, sino que el Consejo designara director de entre los
componentes de la primera presentada» (96).

Parece pues, que el Tribunal considera «razonable» limitar los po-
deres del titular del centro, en cuanto a la designacion del director com-
partiendo con el Consejo Escolar el procedimiento de seleccion del
mismo, pero dejando, en Ultima instancia, la responabilidad final al ti-
tular, ya que el Consejo no podra eludir la eleccion del director, de al-
guno de los componentes de la terna propuesta. La limitacion del de-
recho a la participacién y del derecho de direccién del centro se en-
cuentra dentro de los niveles de admisibilidad y razonabilidad que
permite la Constitucion. En ningtn caso se produce una desnaturali-
zacion de los derechos garantizados, o una desproteccion de los inte-
reses subyacentes, pero si se establece una limitacion exigible con-
forme a derecho a cada uno de los sujetos participantes. La regula-
cion que la LODE desarrolla sobre la figura del director no coloca al
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titular del centro sostenido con fondos publicos en una situacion inso-
portable que no pueda cumplir con arreglo a una interpretacion siste-
matica tanto de la Ley como de la Constitucion.

Si el derecho a crear un centro docente, a establecerlo con un
caracter propio, y a dirigirlo, es un derecho auténomo (como asi lo ha
definido el Tribunal), que guarda una necesaria relacion con el dere-
cho de los padres a elegir la formacién religiosa y moral de sus hijos,
el acuerdo entre el titular del centro y los representantes de profeso-
res, padres y alumnos, es una consecuencia légica de la propia rela-
cion previa existente entre ambos derechos.

Respecto al cese del director que en el articulo 59.4 se sefala
que se realizara de acuerdo «entre la titularidad y el Consejo Escolar
del Centro», el Tribunal ha sefialado que «efectivamente supone una
limitacién a las posibilidades de actuacion del titular al respecto, ya
que no podra llevar a cabo tal cese, sin la aquiescencia del Consejo
Escolar, pero se han de tener en cuenta las previsiones recogidas en
el articulo 59, num. 3 del proyecto, referentes a la estabilidad necesa-
ria del director; de tal forma que el requisito de la conformidad del Con-
sejo Escolar debe reputarse como una garantia del mantenimiento de
tal estabilidad, de manera que el titular necesite un requisito adicio-
nal, esto es, la conformidad del Consejo Escolar, para proceder a la
remocion del Director antes del transcurso del periodo de mandato le-
galmente previsto» (97).

La libertad de crear escuelas que se consagra en el articulo 27.6
no las convierte en instituciones aisladas y auténomas con respecto
a las normas estatales. La escuela privada no es un reducto cerrado
en el cual el titular pueda libremente y sin considerar los derechos
de los demas miembros de la comunidad, hacer y deshacer discre-
cionalmente. Y menos aun, en las escuelas subvencionadas que, en
todo caso, se aproximan mas a las escuelas publicas que a las priva-
das. El Tribunal ha apreciado, en este supuesto, que «a mayor finan-
ciacion habra una mayor intervencion del Estado o de los protagonis-
tas de la comunidad escolar en el control y gestion de la misma» (98)
y la estabilidad de un centro, concretada entre otros supuestos en la
permanencia del director en su cargo durante el mandato escolar, es
una garantia para el funcionamiento de la escuela, por lo que reser-
va, sus excepciones y el cese del director, al acuerdo entre la titulari-
dad y el Consejo Escolar, sin que por ello se vea limitado el contenido
esencial del derecho a la direccion del centro y, sin que se produzca
una jerarquizacion entre derechos fundamentales. El valor de la esta-
bilidad de una escuela subvencionada ha sido la razonabilidad de la
limitacion del derecho a la direccién de un centro privado.

Por lo que respecta al procedimiento de seleccién y despido del
profesorado, que la LODE regula en-los articulo 60 y 61, el Consejo
Escolar interviene junto con el titular del Centro tanto en el procedi-
miento de seleccion del profesorado, como para la provision de va-
cante y para el despido de los mismos. Es necesaria pues, en estos
supuestos, la concurrencia de dos voluntades, la del titular del centro
y la del Consejo Escolar, que es el érgano a través del cual se canali-
za la intervencion de los padres, profesores y alumnos.



En el caso de la seleccion y provision de vacantes, el Consejo
Escolar nombrara una «comisién de seleccion» que propondra al titu-
lar los candidatos que considere mas idéneos. Si no se llega a un
acuerdo, la LODE establece con caracter preceptivo la reunidon de una
Comision de Conciliacion (art. 61.1) que podra acordar por unanimi-
dad la adopcion de las medidas adecuadas para solucionar el conflic-
to. De no llegarse a un acuerdo, la administracion educativa podra
adoptar las medidas provisionales necesarias para el normal desarro-
llo de la vida del centro, una vez instruido el oportuno expediente, pero
«no podra adoptar en ningun caso medidas que supongan su subro-
gacion en las facultades respectivas del titular o del Consejo Escolar
del centro» (99).

Tal y como senala acertadamente el Tribunal Constitucional, «la
facultad de seleccionar el profesorado que se estime mas idéneo forma
parte del derecho a crear y dirigir centros que nuestra Constitucion
consagra, pero también la Constitucion habilita al legislador, segun
el articulo 27.7, para condicionar o restringir aquella facultad en los
términos que considere mas oportunos, para dar contenido concreto
al derecho de los restantes miembros de la comunidad escolar. El plu-
ralismo politico que la Constitucion consagra como valor superior del
ordenamiento juridico espanol, permite en este punto distintas solu-
ciones legislativas que solo tienen el limite de los derechos constitu-
cionalmente consagrados, de manera tal que, en este punto concreto
el legislador no podra nunca, «de una parte, privar al titular del Centro
de las facultades que se derivan del derecho que la Constitucion Es-
panola le otorga ni, de la otra, privar a padres, profesores y, en su caso,
alumnos de algun grado de intervencion en la gestion y control de los
Centros sostenidos con fondos publicos» (100).

La amplia libertad que la Constitucion deja en este punto al legis-
lador ordinario se desprende del propio enunciado del articulo 27.7:
«Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran
en el control y gestion de todos los centros sostenidos con fondos pu-
blicos, en los términos que la ley establezca». En la Ley Orgéanica re-
guladora del Derecho a la Educacidn se ha interpretado de forma ex-
tensiva la participacion que la Constitucidon permite en la gestion del
centro escolar, de tal forma que el Consejo Escolar interviene tanto
en la designacion y cese del director como en la seleccién de los pro-
fesores, pero sin privar en ninglin caso al titular del centro de su poder
de direccion, que ni es suprimido, ni resulta sustituido por el Consejo
Escolar, solo limitado por el desarrolio de otro derecho constitucional.
El Tribunal Constitucional parece identificar aqui, de nuevo, el conte-
nido esencial de un derecho con el minimo indispensable para que
se pueda ejercitar por su titular. Cualquier limitacidon a su contenido
puede ser razonable, mientras que no le prive de las facultades que
se derivan del derecho.

Dentro de este procedimiento de seleccion del profesorado, en
opinién del Tribunal Constitucional, el titular no se ve privado en nin-
gun caso de sus facultades decisorias. La Comision de conciliacion,
—nombrada para solucionar los conflictos entre el titular y el Consejo
Escolar—, formada por un representante de la Administracion educa-
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tiva competente, el titular del Centro y un representante del Consejo
Escolar, debera adoptar sus acuerdos por unanimidad, lo cual exclu-
ye cualquier decision sin la opiniéh del titular del centro. La presencia
de la administracién en esta comision se justifica porque «el acogi-
miento al régimen de conciertos es resultado de una libre decision del
titular del centro» (101). La férmula de su parrafo 4° impide a la admi-
nistracion la subrogacion en las facultades del titular o del Consejo.

En el numero 6 del articulo 60 se exige para el despido de los
profesores de centros concertados que se pronuncie previamente el
Consejo Escolar adoptando su decisién por mayoria absoluta de sus
miembros. En el caso de que dicho acuerdo no sea favorable, se reu-
nira inmediatamente la Comisiéon de Conciliacion para solucionar el
conflicto, pero sin que tales decisiones impidan al titular del centro eje-
cutar sus decisiones aunque el resultado de la comisiéon haya sido des-
favorable, «al objeto de que sea la jurisdiccién laboral, en su caso, la
que decida el conflicto» (102). La intervencion del Consejo Escolar en
este procedimiento no desnaturaliza las facultades de titular ni le priva
de su derecho, pues, no solo le reconoce la iniciativa del despido, sino
que respeta su decision en (ltimo término, justificandose la interven-
cién de la Comision de Conciliacion por la necesidad de someter a
unas instancias conciliadoras previas, un acto de la importancia de
un despido que afecta directamente a la libertad del profesor (103).

El procedimiento establecido por la LODE para despedir a los pro-
fesores de los centros concertados representa no sélo una garantia
juridica de estabilidad en el trabajo de tales profesores, sino una pro-
teccion de la libertad ideoldgica y de la libertad de catedra reconocida
por la Constitucion, porque la existencia de un procedimiento legal en
el que participen tanto los profesores como los padres, y en su caso,
los alumnos, para rescindir el contrato a un profesor es una garantia
de suma importancia en relacion con el problema de los «despidos
ideoldgicos» (104).

El tema nos lleva directamente, de nuevo, al conflicto entre la li-
bertad de catedra del profesor y el derecho del centro a establecer
un ideario. La apreciacion del grado de respeto y reserva que debe
demostrar el profesor hacia el ideario del centro, sin realizar ataques
directos hacia el mismo, pero pudiendo manifestar su discrepancia con
algunos puntos, es un tema que se presta inevitablemente a los jui-
cios subjetivos que, dado el caracter ideoldgico del problema, puede
conducir a resultados desproporcionados y, por consiguiente, no ajus-
tados a derecho. La apreciacion de la violacion del ideario del centro
por parte del profesor debe ser enjuiciada, en ultima instancia, por la
jurisdiccion laboral (105), pero la LODE ha previsto un procedimiento
conciliador de caracter previo que, al mismo tiempo que articula los
derechos constitucionales, representa una eficaz garantia para la li-
bertad de catedra del profesor.

En el caso de que la titularidad del centro proceda a «despidos
del profesorado cuando aquéllos hayan sido declarados improceden-
tes por sentencia de la jurisdicciéon competente», se considerara como
causa de incumplimiento del concierto segun lo establecido en el arti-



culo 62.1.f de la LODE (106). Esta excepcion a la legislacion laboral
se justifica, en opinién del Tribunal Constitucional, para garantizar una
estabilidad al profesorado y evitar la arbitrariedad en los despidos que
convertiria en ilusoria la libertad de catedra (107).

La articulacion, que no jerarquizacion (108), de los derechos cons-
titucionales que desarrolla la LODE a través de este procedimiento
de seleccion y despido de los profesores permite, a través de una li-
mitacion reciproca, la realizacion efectiva de tales derechos. En este
caso, la limitacion de las facultades del director a unos niveles que
permiten respetar su contenido esencial-interpretado como la posibi-
lidad de asumir en Ultima instancia, la responsabilidad de la gestién
del centro—, posibilita la realizacion de la libertad de catedra del pro-
fesor y del derecho de participacion de profesores, padres y alumnos,
derechos garantizados por el constituyente con el mismo rango nor-
mativo que el derecho a fundar y dirigir centro docentes, y por lo tanto,
desarrollados por el legislador ordinario de forma equilibrada y no je-
raquizada.

El articulo 57.d de la Ley Organica reguladora del Derecho a la
Educacion faculta al Consejo Escolar para «resolver los asuntos de
caracter grave planteados en el centro en materia de disciplina de los
alumnos». La introduccion por el legislador de esta instancia se justifi-
ca —a juicio del Tribunal Constitucional— porque imprime mayores
garantias en temas como son los de disciplina que pueden llegar a
afectar de forma importante el buen funcionamiento del centro; por
otra parte, no significa un obstaculo irreversible el ejercicio de las fa-
cultades de direccion del centro ni una merma de su contenido esen-
cial, ya que el grado de iniciativa que se reconoce implicitamente al
titular para promover la accion disciplinaria es suficiente para garanti-
zar la efectividad de su poder de direccién y, eventualmente, del dere-
cho a exigir respeto al caracter propio del centro (109).

La intervencion del Consejo Escolar en la resolucién de los asun-
tos graves en relacion con la disciplina de los alumnos es una compe-
tencia que afecta no sélo al buen funcionamiento del centro sino al
contenido del derecho a la educacion del alumno (110), que es, en nues-
tra opinion, la razén de ser del proceso educativo. De ahi que el pro-
cedimiento establecido por la LODE supone, de nuevo, una garantia
para la efectividad del derecho a la educacién del nifio. La limitacion
del derecho del titular a dirigir el centro no afecta a su contenido esen-
cial y permite garantizar la efectividad del derecho a la educacién del
alumno. La limitacion de un derecho permite la aplicacién de otros:
la participacion y el derecho a la educaciéon del alumno.

Es importante, pues, para garantizar la seguridad juridica poten-
ciar una regulacidn juridica que establezca un procedimiento, un cauce,
para articular los derechos fundamentales reconocidos a los sujetos
de la ensefanza. Dentro del marco constitucional, se ha dicho, caben
diferentes proyectos o modelos educativos, pero, en nuestra opinion,
sdlo es posible desarrollar el espiritu del articulo 27 sincronizando en
un nivel de igualdad todos los derechos y libertades alli reconocidas.
El problema planteado en estos términos seria el siguiente: si en una

]
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determinada ley de desarrollo de los preceptos constitucionales rela-
cionados con la educacion, el legislador ordinario solo recoge en su
proyecto una regulacion sectaria y parcial de uno de los modelos edu-
cativos que incorpora la Constitucién, sin articular un procedimiento
para desarrollar los derechos derivados del otro modelo, dejando en
manos del gobierno la especificacion de tales extremos, jse puede
apreciar que tal proyecto no se ajusta a lo establecido por el legisla-
dor constituyente respecto al sistema educativo?.

A nuestro modo de ver, la remision al legislador ordinario que la
Constitucion realiza en determinados parrafos del articulo 27 no es sdlo
un mandato para arbitrar «algun grado de participacion en los cen-
tros» 0 «canalizar de algun modo la ayuda a los centros privados» sino
que se trata de una norma juridica que ha de ser desarrollada, articu-
lando el procedimiento y las condiciones para que los derechos vy li-
bertades en ellas reconocidas, se puedan realizar efectivamente.

La Constitucion no ha previsto un sistema de escuelas autoges-
tionarias, pero tampoco ha configurado centros de ensefanza en los
que la participacion no sea realmente efectiva y el érgano de repre-
sentacién de los padres, profesores y alumnos no asuma facultades
decisorias, aunque la responsabilidad en ultima instancia recaiga en
la persona del titular del centro. Con estos razonamientos queremos
insistir especialmente en la importancia que puede adquirir en estos
supuestos, el procedimiento o la forma adoptada por el legislador para
que ambas voluntades, la del titular del centro y la del érgano repre-
sentativo y de participacién sean efectivamente concurrentes.

El mismo razonamiento puede ser aplicado a la funcion que la
LODE atribuye al Consejo Escolar del centro, «de aprobar, a propues-
1a del titular el presupuesto del centro en 1o que se refiere tanto a los
fondos provenientes de la Administracion como a las cantidades auto-
rizadas, asi como la rendicion anual de cuentas». Las facultades del
director no quedan desnaturalizadas con esta regulacion, ya que el
presupuesto sblo podra ser aprobado a propuesta del titular, lo que
«deja a éste un razonable grado de discrecionalidad, sin que quepa,
evidentemente, una confeccién del presupuesto por el Consejo al mar-
gen del titular» (111). La intervencién del Consejo se limita al control
de los fondos provenientes de la administracion y a las cantidades auto-
rizadas, respecto a la cual la aprobacién del Consejo representa una
«garantia del adecuado fin de los fondos publicos, asi como de que
las cantidades autorizadas no hagan ilusorio el principio de la gratui-
dad de la ensefianza» (112).

De nuevo, el Tribunal va a considerar razonable la limitacién de
un derecho constitucional, porque precisamente esta limitacion va a
permitir la realizacién de otros principios constitucionales. La gratui-
dad de la ensefianza recogida en el articulo 27.4 es una norma consti-
tucional que ha de hacerse efectiva en los centros concertados, al igual
que en los publicos, y la ley prevé la participacion del Consejo Esco-
lar en la aprobacién del presupuesto del centro respecto a aquellas
cantidades que tienden a hacer posible la gratuidad. El control de los
fondos publicos que van dirigidos a hacer realidad el principio de la



gratuidad es un bien juridico con la virtualidad suficiente como para
limitar, —no suprimir ni desnaturalizar— las facultades de direccion
de un centro escolar de caracter concertado.

Y, por ultimo, la funcion de aprobar, a propuesta del titular, el re-
glamento de régimen interior del centro es una competencia que se
ajusta plenamente al marco constitucional porque «dada la conexion
entre tal reglamento y las condiciones en que se hara efectivo el dere-
cho a la educacion, es una garantia de este dltimo» (113).

La articulacion de derechos educativos prevista por la LODE vy,
considerada conforme a la Constitucion por la justicia constitucional,
implica algunas consecuencias relevantes para nuestro sistema edu-
cativo, como puede ser las siguientes: A. Las limitaciones a los dere-
chos educativos admitidas por el Tribunal Constitucional son conside-
radas como razonables porque: 1. Permiten o posibilitan la efectiva
realizacion de uno o mas derechos fundamentales que son igualmen-
te garantizados por la norma constitucional; 2. La limitacion a algu-
nos derechos no significa ni su supresion, ni su desnaturalizacién, ni
obligan a su titular a realizar una conducta que no pueda soportar o
que no se le pueda exigir conforme a derecho. B. El centro de aten-
cién al que en ultima instancia, nos conducen las argumentaciones
del Tribunal, es la realizacién del derecho a la educacion, el derecho
del alumno a ser educado conforme a los principales que la propia
Constitucion incorpore: la libertad, el pluralismo y la plena escolariza-
cion gratuita de todos los nifios.

La ultima parte de este trabajo de investigacion es la que se refie-
re al problema de las subvenciones a los centros privados de ense-
fnanza, problema que, después de haber estudiado algunos aspectos
de nuestro sistema educativo nos parece, sin lugar a dudas, el mas
complejo y el que requiere un gran esfuerzo de analisis y elaboracion.

Las ayudas a los centros de ensefanza que el constituyente ha
previsto en el nimero 9 del articulo 27 no es simplemente una cues-
tion que afecte a los ingresos y gastos del Estado, sino que es el punto
sobre el que confluyen determinados derechos fundamentales: el de-
recho a la educacion consagrado en el 27.1, el derecho de los padres
a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que se adapte
a sus convicciones, el derecho a elegir el «tipo de educacién» incor-
porado a nuestros sistema educativo, en virtud de la ratificacion del
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, gl caracter obli-
gatorio y gratuito de la ensefianza vy, finalmente, la obligacién de los
poderes publicos de garantizar el derecho de todos a la educacion,
mediante una programacion general de la ensefianza, con participa-
cion efectiva de todos los sectores afectados y la creacién de centros
docentes.

La interrelacion entre tales derechos es muy compleja y la nece-

saria sistematizacion que hay que establecer entre ellos nos ha lleva-
do a tratarlo en un capitulo distinto.
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En lineas generales, podemos iniciar este ultimo capitulo de nues-
tro trabajo senalando que la relaciéon que generalmente se ha esta-
blecido entre el derecho a elegir el «tipo de educacion» y el derecho
a recibir una subvencidn estatal, precisamente como requisito nece-
sario para hacer efectivo el primero, es uno de los grandes problemas
que tiene planteado nuestro ordenamiento educativo (1).

Como ya indicabamos en el capitulo lll, la diversidad de derechos
y libertades que el constituyente ha reconocido en el sistema educati-
vo, ha llevado a los autores a predicar tales derechos, bien como el
contenido del derecho a la educacion, bien como el contenido de la
libertad de ensefianza, ofreciendo una escasa ayuda a la clarificacién
y delimitacion de los mismos y, por consiguiente a la certeza y seguri-
dad juridicas. La confusion se aprecia de forma manifiesta en las pa-
labras pronunciadas por el entonces Ministro de Educacién Sr. Otero
Novas, con motivo de la presentancién al Congreso de los Diputados
del Proyecto de Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares: «El
derecho a la educacion es siempre, y dada su naturaleza, el derecho
a un determinado tipo de educacion» (2). El articulo 5° de la Ley apro-
bada recogia la sintesis del pensamiento conservador catolico en cuan-
to a eleccion de centro docente se refiere, a través de los siguientes
derechos y libertades: 1) eleccion por parte de los padres del «tipo de
educacion» que desean para sus hijos; 2) derecho de padres y tuto-
res a que sus hijos reciban, dentro del sistema educativo, la educa-
cion y la ensenanza conforma a sus convicciones filosoficas y mora-
les; 3) garantia de esta libertad de eleccién del centro educativo de-
seado, a través de una futura ley de financiacion de la ensefanza
obligatoria que efectivamente asegure la gratuidad de los niveles de
ensenanza que se establezcan como obligatorios (3).

La identificacion entre derecho a la educacion y derecho a elegir
el «tipo de educacion» como manifestacion del principio de libertad
de ensefanza es, no solo una parcial interpretacion del texto constitu-
cional, sino una —en apariencia— clasificacion juridica que oculta una
interesada defensa de posiciones ideolégicas y privilegios politicos y
economicos (4). Decir que el derecho a la educacién es el derecho
a elegir un determinado tipo de educacion es desconocer la realidad
social, la imposibilidad de ofrecer alternativas a cada padre de fami-
lia, y el contenido juridico de los derechos constitucionales (5).

La Contitucién, como ya hemos repetido en mas de una ocasion,

garantiza el pluralismo educativo que puede ser materializado a tra-
ves de los centros publicos, o bien por la oferta de instituciones priva-
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das. El Estado no puede monopolizar la ensefianza, ni en su conteni-
do ya que garantiza la libertad de catedra de profesores y maestros
y la participacién de todos los interesados en el proceso educativo,
ni en los instrumentos constitucionales previstos para satisfacer la de-
manda educativa, la libertad de crear escuelas privadas y la obliga-
cion de los poderes publicos de organizar la ensefanza de acuerdo
con las convicciones religiosas y morales de los padres. Pero la satis-
faccion de la demanda por la via publica o privada no implica que el
derecho a la educacién sea sinénimo del derecho a elegir el «tipo de
educacion», y menos aun que de la propia Constitucion se derive la
obligacion de subvencionar a los centros privados para garantizar el
derecha a la educacion o, el derecho a elegir un tipo de educacicn
determinada (6).

El derecho a elegir el «tipo de educacién» no se halla recogido
en la Constitucion como tal derecho auténomo, pero si forma parte
de nuestro ordenamiento juridico en virtud del articulo 10.2 que alude
expresamente a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
es el instrumento internacional que cita expresamente este derecho
en su articulo 26.3 cuando sefala que «los padres tendran derecho
preferente a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus
hijos», a pesar de que existan posturas que niegan eficacia juridica
a este documento teniendo —la Asamblea General de la ONU— com-
petencia sélo para hacer «recomendaciones» (7). La introduccion de
este parrafo 2° del articulo 10 se hacia, precisamente, para interpre-
tar el articulo 27.3°, es decir, el derecho de los padres a que sus hijos
reciban una educacion religiosa y moral de acuerdo con sus convic-
ciones, en el sentir expresado por la Declaracion Universal, en un sen-
tido mas amplio y homogéneo que trascendiera a la mera formacion
religiosa y moral. El problema no es la ensefianza de «la» religion sino
«en» |a religion (8).

La doctrina espanola esta, una vez mas, dividida en este punto.
Mientras que para A. EMBID IRUJO sélo se halla establecido el dere-
cho de los padres a decidir sobre la formacion religiosa y moral de
sus hijos, lo que se traduce en «la libre decision de asistencia a la clase
de religion o moral y, naturalmente, en la eleccion de esa misma reli-
gion» (9), para ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA y CAMPOAMOR,
«no hay conexion instrumental entre este derecho (27.3) y el de elec-
cion del tipo educativo» (10).

En nuestra opinion, el derecho a elegir el tipo de educacion esta
implicitamente recogido en la Constitucion, no sélo por la remision que
el articulo 10.2 realiza a la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, sino por la interpretacioén sistematica a la que hemos acudido en
otras ocasiones. Si nuestra Constitucién garantiza el derecho a abrir
escuelas particulares (11), de cuyo contenido esencial forma parte tanto
el ideario o caracter propio, como la facultad de direccién de los mis-
mos, y si la libertad de ensefianza es una garantia institucional, que
desarrolla el pluralismo como valor superior del ordenamiento juridi-
co, esto tiene como consecuencia la configuracion de un sistema edu-
cativo en el que tengan cabida tanto los centros pluralistas como los
centros homogéneos con un caracter propio, en el que se garantice



el derecho de los padres a elegir entre unos u otros. Pero una cosa
es el reconocimiento constitucional de un derecho y otra bien distinta
es el problema de su naturaleza y eficacia juridica, diferencia que nos
va a ser especialmente Util a la hora de plantear el problema del con-
flicto y prelacion de derechos constitucionales.

El derecho a elegir el tipo de educacion, asi como el derecho a
que los hijos reciban una determinada formacion religiosa y moral son
derechos atribuidos a los padres en relacién con la educacién. En el
primer caso se trataria del derecho educativo paterno que reconoce
el Cadigo Civil, en su articulo 154: «la patria potestad se ejercera siem-
pre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad y com-
prende los siguientes derechos: 1° Velar por ellos, tenerlos en su com-
pania, educarlos y procurarles una formacion integral» (12). El dere-
cho a elegir la formacion religiosa y moral de los hijos es consecuencia
directa de la proclamacién de la libertad religiosa hecha en el articulo
16 de la Constitucion (13). Por lo que, en ambos casos, se trata de de-
rechos educativos atribuidos a los padres, pero no del derecho a la
educacion cuyo sujeto, sin lugar a dudas, es el alumno o el nific. No
podemos negar que existe una relacion entre el sistema educativo y
la ensefanza religiosa, puesto que asi se desprende de la redaccion
del articulo 27 y por lo tanto, los poderes publicos estaran vinculados
a configurar la estructura educativa atendiendo a tales mandatos cons-
titucionales, pero lo que no se puede es identificar su contenido con
el contenido del derecho a la educacién del alumno (14).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, interpretando el arti-
/’//_ culo 2 del Protocolo Adicional a la Convencién para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, sefala la

1.1. -l[ﬁisprudenf’ia existencia de dos derechos diferentes uno del que seria titular el nifio

del Tribunal («a nadie se le puede negar el derecho a la instruqcién») y otro cuya
Europeo titularidad ostentarian los padres consagrado al parrafo 2°. Derecho
Derechos a la educacion, por tanto, y derecho educativo paterno que ademas
Humanos se encuentran situados en una relacion de subordinacion. El derecho

a la educacion —afirma el Tribunal— «prima en el completo articulo
e TR T 2 y el derecho paterno en sélo una adicién a ese derecho fundamen-
tal» (15).

Lo que nos interesa ahora especialmente es insistir en que el con-
tenido del derecho a la educacion se predica exclusivamente del alum-
no, mientras que el derecho educativo paterno es un derecho de de-
fensa frente a las intromisiones estatales en el campo de la ensefian-
za. Este es el sentido que se desprende de la lectura del péarrafo 2°
del articulo 2 del Protocolo Adicional: «El Estado, en el ejercicio de las
funciones que asuma en el campo de la educacion y de la ensefian-
za, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y
esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas»
(16).

El sentido de este precepto —elaborado después de un periodo

de violacion de las libertades del hombre y de absorcidn totalitaria por
parte del Estado de toda la sociedad—, incidia fundamentalmente en
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el respeto a las convicciones religiosas y filoséficas de los padres por
parte del Estado; en las escuelas publicas seria. pues, un derecho de
los padres frente a los poderes publicos cuyo ambito de ejercicio es,
precisamente, la escuela publica. El segundo punto consagra el prin-
cipio del pluralismo educativo en el ambito de la instruccion y, el Esta-
do no puede por ello «<hacer valer el hecho de que él tolera la existen-
cia de escuelas privadas que atiendan a las preferencias religiosas
o filosdficas individuales para justificar su respeto al pluralismo. Este
es ante todo un pluralismo «en» la escuela» (17).

El articulo 27.3 de nuestra constitucion garantiza el respeto a las
convicciones morales y religiosas de los padres que lleven a sus hijos
a las escuelas publicas, para lo cual deberan —los poderes publicos—
establecer los cauces oportunos. El Estado esta constitucionalmente
obligado a respetar esta esfera de autonomia de los padres y a hacer-
la realidad no sdlo facultando a los particulares para abrir escuelas
privadas, sino potenciando el pluralismo y la libertad religiosa dentro
de sus centros publicos (18).

Pero la tension entre el derecho educativo paterno y las compe-
tencias estatales, en materia educativa, es de caracter permanente y
de una gran complejidad, como ha puesto de manifiesto el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la sentencia de 23 de julio de 1968,
relativa al régimen linglistico en Bélgica, y la del 7 de diciembre del
1976, sobre la obligatoriedad de la educacion sexual como asignatura
en los centros publicos (19). Respecto a la primera, y refiriéndose al
segundo parrafo del articulo 2 del Protocolo, afirma el Tribunal que «no
impone a los Estados el respeto, en el campo de la ensefianza, de
las preferencias lingtisticas de los padres, sino unicamente el respe-
to a sus convicciones religiosas o filosdficas. Los trabajos preparato-
rios del Protocolo asi lo demuestran, puesto que lo unico que se pre-
tendia garantizar era el respeto a las convicciones religiosas, afadién-
dose filoséficas para cubrir también el respeto a la ausencia de tal tipo
de convicciones» (20).

Junto a estas consideraciones, el Tribunal interpreta que el arti-
culo 8 de la Convencion no garantiza, por si mismo, un derecho de
los padres a la instruccion de sus hijos, sino que tiene por objeto, esen-
cialmente, proteger al individuo contra las injerencias arbitrarias de
los poderes publicos en su vida privada o familiar (21). Pero ello no
excluye el que, determinadas medidas adoptadas en materia de en-
sehanza, puedan afectar al derecho al respeto de la vida familiar, si
«inspirandose en el interés publico, tiende a crear un justo equilibrio
entre la salvaguarda de los intereses de la comunidad y el respeto a
los derechos y libertades garantizados por la Convencion» (22). El ar-
ticulo 8, de la Convencion no garantiza en absoluto el derecho a ser
instruido en la lengua materna por cuenta o con ayuda del Estado y
nada impide, senala el Tribunal, «la creacion de escuelas libres no sub-
vencionadas de expresion francesa en territorio flamenco, por lo que
no puede considerarse que las medidas adoptadas por el legislador
belga sean desproporcionadas con relacion a las exigencias del inte-
rés publico perseguido» (23).



El Tribunal Europeo, no solo ha delimitado el concepto de «con-
vicciones de los padres», reduciéndolo a los aspectos filosoficos y re-
ligiosos, sino que ha establecido una importante limitacion a su ejerci-
cio, en razon del interés publico de toda la comunidad. La imposicidn
de que la ensefianza en los centros estatales —«o subvencionados»—
se imparta en la lengua de la region no es considerada por el Tribunal
como una violacién del respeto que merecen las convicciones filoso-
ficas y religiosas de los padres, ni como una violacion del derecho a
la instruccion recogido en el parrafo 1 del articulo 2 del Protocolo. Y
la argumentacion del Tribunal es sumamente interesante: 1) porque
los particulares tienen la posibilidad de crear escuelas privadas no sub-
vencionadas, es decir, tienen un derecho reconocido a crear centros
de ensefianza, al igual que ocurre en nuestro sistema constitucional
y 2) porque las medidas adoptadas no son desproporcionadas con re-
lacion a las exigencias del interés publico perseguido.

El ordenamiento juridico establece diferentes vias para acceder
a la educacion, no se suprime el derecho a crear centros docentes,
sino que se deja abierta esta posibilidad, pero limitando el derecho
paterno de educar a sus hijos conforme a sus convicciones, en razon
del interés publico. Se trata de una limitacion, no de una interferencia
estatal en la esfera privada. Y esta limitacién obedece a razones de
interés publico.

En el supuesto de la sentencia de 7 de diciembre de 1976, el Tri-
bunal ha estimado que la ley danesa de 27 de mayo de 1970 que in-
troducia la educacion sexual obligatoria y gratuita en las escuelas pri-
marias publicas, no viola, ni el Protocolo Adicional ni la Convencion
Europea y que, en concreto, la segunda fase del articulo 2 del Proto-
colo Adicional, no impide a los Estados tomar para la ensefianza o
la educacion informaciones o conocimientos que tengan, directa o in-
directamente, un caracter filoséfico o religioso. El citado articulo, por
consiguiente, «no autoriza a los padres a oponerse a la integracion
de este tipo de ensefanza o educacion en el programa escolar, pues,
en otro caso, toda ensefianza institucionalizada correria el riesgo de
ser impracticable. Sin embargo el Estado estd obligado a velar para
que las informaciones o conocimientos que figuran en el programa
sean difundidos de manera objetiva, critica y pluralista. Esto impide
que se persiga como objetivo adoctrinamientos que puedan ser con-
siderados como irrespetuosos con las convicciones religiosas vy filo-
sdficas de los padres. Aqui se encuentra el limite que no debe sobre-
pasarse» (24).

La imparticion de educacion sexual en las escuelas publicas da-
nesas tiene cardcter obligatorio pero, segtin la nueva Ley de 1 de agos-
to de 1976, las escuelas privadas son libres de organizar la educacion
sexual, «salvo en lo relativo a la reproduccion humana que debe obli-
gatoriamente estar incluido en el programa de biologia» (25). El Tribu-
nal se pronuncia, en este supuesto, a favor de las competencias edu-
cativas estatales, integrando la educacion sexual dentro de las escue-
las primarias, pero con el limite de que las informaciones que figuran
en el programa sean difundidas de manera «objetiva, critica y plura-
lista», sin caer en adoctrinamientos que puedan ser irrespetuosas con



162

las convicciones de los padres. La inclusion, con carécter obligatorio,
en el programa de biologia, de informaciones acerca de la reproduc-
cion, aln en las escuelas privadas, es consecuencia de una informa-
cion adecuada a la realidad y es un derecho del alumno aun en con-
tra de las convicciones de los padres.

En la sentencia de 26 de febrero de 1982 sobre el sistema disci-
plinario de las escuelas inglesas —basado en el castigo corporal—
el Tribunal Europeo, atn sin pronunciarse expresamente, ni valorar el
sistema disciplinario inglés, establece una concepcion amplia de las
convicciones filosoficas y religiosas de los padres, «comprensiva de
cualquier conviccion digna de respeto en una sociedad democratica,
y no incompatible con la dignidad humana y que ademas no sean in-
compatibles con el derecho del nifio a la instruccion» (26). El mandato
contenido en articulo 2 del Protocolo se refiere a cualquier materia re-
lativa a la organizacién y funcionamiento de la escuela publica y, por
tanto, «deben ser tenidas en cuenta las convicciones filoséficas de los
padres» (27), considerando el sistema disciplinario como un aspecto
mas de estas convicciones filosoficas, por lo que el Estado debera res-
petar los deseos de los padres en este punto.

Las tensiones entre el derecho educativo de los padres y las com-
petencias estatales son de caracter permanente, sobre todo en aque-
llos sistemas educativos en los que el Estado es casi el Unico propor-
cionador de la oferta educativa (28), pero la consecuencia juridica mas
evidente es, sin lugar a dudas, las limitaciones inmanentes (29) de
ambos derechos, porque ni las convicciones filosdficas y religiosas de
los padres pueden ser interpretadas de forma ilimitada, como lo de-
muestran las sentencias de 7 de diciembre del 1976 y la de 23 de julio
de 1968, ni tampoco las competencias estatales en cuanto a la organi-
zacion de la ensenanza, pueden afectar al derecho de los padres.

Pero, ademas, tanto las convicciones filosdficas de los padres,
como la competencia del Estado en la ensefianza, se sujetan a un prin-
cipio muy claro: «no deben entrar en conflicto con el derecho a la edu-
cacion del escolar ni ser incompatible con la dignidad humana» (30).
El Tribunal ha diferenciado, pues, entre derecho a la educacion del
alumno y derecho educativo paterno, subordinando este ultimo a la
realizacion y eficacia del primero, y estableciendo unos limites muy
especificos al derecho de los padres cuando entra en conflicto con
otros derechos consagrados en el ambito de la educacion, y cuando
afecta directamente a una materia considerada de interés publico.

El derecho a elegir el tipo de educacion, recogido en nuestro or-
denamiento educativo, bien por una interpretacion sistematica de los
preceptos que a tal materia se refieren, o bien en virtud del articulo
26.3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, a la que el
10.2 nos remite, es un derecho diferente al derecho a la educacion
del alumno, con unas limitaciones muy concretas que derivan de la
propia transitoriedad de su ejercicio por los padres en favor de los hijos
(31) y con una absoluta subordinacién al derecho del alumno.



La Ley Organica del Derecho a la Educacion ha regulado este de-
recho educativo paterno en los siguientes términos:

«Los padres o tutores, en los términos que las disposiciones le-
gales establezcan, tienen derecho:

a) A que sus hijos o pupilos reciban una educacion conforme
a los fines establecidos en la Constitucion y en la presente Ley.

b) A escoger centro docente distinto de los creados por los po-
deres publicos.

¢) A que sus hijos o pupilos reciban la formacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones» (32).

El contenido de este articulo refleja, en nuestra opinion, el espiri-
tu de la Constitucion, aunque entre sus derechos no figure el derecho
de los padres a elegir el «tipo de educacion». Su redaccion incorpora
gran parte del contenido del articulo 13.3 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de
1966, y en concreto, «la libertad de los padres y, en su caso, de los
tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas
de las creadas por las autoridades publicas» (33). Por lo que se puede
afirmar que el marco juridico que regula la educacién en nuestro pais,
reconoce y garantiza a los padres el derecho a escoger una escuela
distinta de las escuelas estatales, la cual puede, como es légico, ofre-
cer un tipo de educacién homogénea, y no pluralista, con lo que se
satisfacen de esta manera las reivindicaciones de la ensenanza pri-
vada y sus defensores. Cuestion distinta es, como ya veremos mas
adelante, el problema de la subvencion a estos centros privados ho-
mogéneos, para garantizar efectivamente este derecho de los padres
a elegir el tipo de educacion, apoyandose para tal reivindicacion en
el articulo 27.9 de la Constitucion que prevé la ayuda a los centros do-
centes, en los términos senalados por la Ley.

El pluralismo educativo —ya sea de caracter interno en los cen-
tros publicos o, a través de los centros privados con un determinado
ideario homogéneo y excluyente—, al igual que el respeto a las con-
vicciones morales y religiosas de los padres de los alumnos estan ga-
rantizados por la vigente normativa espafola sobre la ensefianza. El
problema aparece cuando el articulo 27.4 ordena expresamente que
la ensenanza béasica seré obligatoria y gratuita, problema al que hare-
mos especial referencia en la lltima parte de este trabajo.

En los centros privados, cuyo ideario educativo permite a los pa-
dres conocer de forma clara cual va a ser la educacién moral y religio-

2= reSPBFOCiaOnes sa que desean para sus hijos, el equilibrio entre los derechos educati-
las QO”‘”C vos de profesores, padres, alumnos vy la titularidad del centro viene
religfosa%g 108 garantizado por el articulo 22.1 de la LODE, por lo que las conviccio-
morales nes de los padres en materia religiosa habran de ser respetadas en
padres un nivel de igualdad y reciprocidad con los derechos del resto de los

miembros de la comunidad escolar. El deber de reserva al que estan
vinculados los profesores, en el ejercicio de la libertad de catedra, tiene
su origen en el respeto a las ideas de los padres, materializadas en
la eleccion de ese centro en concreto —aunqgue no es ésta la opinion

o
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del Tribunal Constitucional (34)—, y en el derecho a la educacién del
alumno y en su libertad de informacién. Para los centros publicos, el
articulo 18.1 de la LODE senala que «habran de desarrollar sus activi-
dades con sujeccion a los principios constitucionales, garantia de neu-
tralidad ideolégica y respeto de las opciones religiosas y morales a
que hace referencia el articulo 27.3 de la Constitucion» (35).

La neutralidad ideoldgica es una caracteristica esencial de la edu-
cacion en los centros publicos, derivada de un sistema politico basa-
do en el pluralismo, la libertad idecldgica y religiosa de los individuos,
y la aconfesionalidad del Estado, que ha sido definida par el Tribunal
Constitucional como «una caracteristica necesaria de cada uno de los
puestos docentes integrados en el centro, y no derivada del hipotético
resultado de la casual coincidencia en el mismo centro y frente a los
mismos alumnos, de profesores de distinta orientacion ideoldgica cuyas
ensefanzas se neutralicen reciprocamente» (36). Neutralidad en la en-
sefanza publica —no universitaria— significa prohibicion del adoctri-
namiento y el proselitismo, ya que es inevitable que en cualquier trans-
mision de conocimientos, el profesor deje traslucir una personal per-
cepcion de datos, acontecimientos, o hechos sociales, pero sin atacar
o defender ninguna doctrina o ideologia como la Unica y verdadera
(87). El pluralismo de los centros publicos esta condicionado por la
libertad de conciencia del alumno.

El sector publico no puede afrontar el gasto que supondria con-
tratar a tantos profesores como diferentes ideologias religiosas recla-
maran los padres. De ahi que en la ensefianza publica se prohiba el
adoctrinamiento como forma de transmitir conocimientos a los alum-
nos, por tres razones fundamentales: 1) porque ningln profesor puede
prevalerse de su condicion para adoctrinar a los alumnos; 2) por res-
peto al alumno y por su derecho a una informacién objetiva; 3) por
la obligacion de los poderes piiblicos, derivada de la Constitucion, de
proporcionar la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
las convicciones de los padres. Y, si el Estado no puede ofrecer una
educacion religiosa seglin las convicciones de los padres, al menos
debe respetar, evitando cualquier clase de adoctrinamiento, el dere-
cho constitucional consagrado en el articulo 27.3 de la Constitucion,
pues tampoco deriva de esta disposicion una obligacion publica de
organizar y financiar, en los niveles gratuitos y en todos y cada uno
de los centros, la ensefianza de las diferentes religiones que la plura-
lidad de convicciones de los alumnos reclamen (38).

L.a Orden Ministerial de 16 de julio de 1980 sobre ensefianza de
la religion’y moral catdlicas en los centros docentes de Educacion
Preescolar y Educacion General Basica (39) establece como materia
ordinaria de los Planes de Estudio, en condiciones equiparables a las
demas disciplinas fundamentales, la ensefianza de la religién y moral
catdlicas en los niveles de la educacién general basica de todos los
centros docentes publicos y privados, «siempre que haya alumnos
cuyos padres o tutores soliciten que se imparta dicha ensefanza. En
cualquier caso, la educacion que se imparta en todos los centros do-



centes sera respetuosa con las convicciones religiosas de los alum-
nos. En consecuencia todos los profesores estan obligados en su tarea
educativa a respetar tales valores, asi como la conciencia de los alum-
nos y de sus padres a la ensefianza religiosa, segun sus propias con-
vicciones» (40).

En nuestra opinion, la regulacion de la ensefianza de la religion
y moral catdlicas que hace esta Orden Ministerial no se ajusta, ni a
lo que establece el articulo 27.3 de la Constitucion, ni a la libertad reli-
giosa proclamada en el articulo 16.1, ni tampoco a la temerosa decla-
racion de aconfesionalidad del Estado recogida en el parrafo 3° del
mismo articulo 16 de la Constitucion. La citada Orden Ministerial de-
sarrolla los articulos 1 y 2 del Acuerdo entre el Estado Espanol y la
Santa Sede sobre Ensenanza y Asuntos Culturales, ratificado el 4 de
diciembre de 1979 (41).

La inclusion de la ensenanza de la religion catdlica como asigna-
tura fundamental equiparable a las demés asignaturas del Plan de Es-
tudios aunque se deje plena libertad a los padres o tutores para solici-
tar que se imparta a sus hijos o pupilos dicha ensefianza, es contraria
a un régimen que garantiza sin restricciones ni condicionamientos una
libertad religiosa y declara la aconfesionalidad del Estado (42). Por-
que de la norma contenida en el articulo 27.3 s6lo deriva el derecho
de los padres a que sus hijos reciban la formacion que ellos deseen,
pero son ellos quienes han de solicitarlo y reclamarlo, ejerciendo asi
su derecho, y no configurando la religion como asignatura dentro del
Plan de Estudios porque entonces se estan presumiendo las convic-
ciones de los padres. La educacion sera respetuosa con las convic-
ciones religiosas de los alumnos, pero partiendo ya de la obligatorie-
dad, en el Plan de Estudios, de la ensefianza de la religion catdlica,
tanto en los centros publicos como en los privados (43).

Por su parte, la Orden Ministerial del 16 de julio de 1980 sobre
ensefianza de la religion y moral catélicas en Bachillerato y Forma-
cién Profesional, también establece como materia ordinaria equipara-
ble a las demas asignaturas, la ensefianza de dicha religion, aunque
dejando esta vez al alumno la eleccién de dicha clase o la alternativa
de recibir una clase de ética (44). No creemos que el incluir entre los
Planes de Estudio, como una disciplina mas, la ensenanza de la reli-
giodn catdlica, sea una consecuencia de la libertad religiosa ni de su
concrecion en el derecho de los padres a que sus hijos se formen en
la religién por ellos elegida (27.3). Es una consecuencia del acuerdo
entre el Estado espanol y la Santa Sede que, en nuestra opinion, no
respeta en algunos puntos, como éste, el espiritu de nuestra Constitu-
cion (45). Ya hemos indicado como del articulo 27.3 se deriva por un
lado, una obligacion de los poderes publicos de no «interferir en el pro-
ceso de educacion religiosa y moral de los hijos y, por otro lado, la
obligacion de proporcionar en sus centros, en una medida razonable
—atendiendo a sus recursos y a los derechos de los demas— una edu-
cacion religiosa y moral segun los deseos de los padres, pero no se
deriva en ningln caso una presuncion juridica de cuales van a ser
estas convicciones religiosas (46).

Este es el contenido del articulo 27.3 desde un punto de vista ne-
gativo, la no interferencia del Estado en la formacién moral y religiosa
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de los alumnos. Y en un sentido positivo, el facilitar y proporcionar a
los padres en los centros publicos esa educacion religiosa y moral que
demandan. Y es aqui donde aparece el problema de los recursos eco-
némicos y de las ayudas estatales para la realizacion de los derechos
educativos o, para la realizacién del derecho a la educacion. ;Hasta
qué punto se deriva del articulo 27 una obligacion de los poderes pu-
blicos de subvencionar los centros docentes para hacer realidad la
eleccion del tipo de educacion deseada? ;Tiene el Estado, en virtud
del articulo 27.3, obligacién de proporcionar una oferta educativa de
tal forma que todas y cada una de las convicciones morales y filoséfi-
cas de los padres se vean satisfechas? ;O de lo que se trata es de
dirigir los fondos publicos a realizar el derecho a la educacion del
alumno?

El planteamiento del problema es, a nuestro modo de ver, el si-
guiente. La Constitucion reconoce en el parrafo 4° del articulo 27 que
la ensefanza basica es obligatoria y gratuita; reconoce, a su vez, el
derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacion religio-
sa adecuada a sus convicciones; reconoce, aunque a nivel de norma
ordinaria, el derecho de los padres a elegir centros docentes distintos
a los estatales, y reconoce también, segun lo que establezca la ley,
la ayuda a los centros publicos que retinan determinados requisitos.
Junto a esta minuciosa declaracion de derechos, el articulo 27 atribu-
ye a los poderes publicos la obligacién de garantizar el derecho de
todos a la educacion, mediante una programacion general de la en-
sefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados,
y la creacion de centros docentes. Haciendo una interpretacion siste-
matica de tales preceptos ;se puede afirmar que el legislador consti-
tuyente ha consagrado a nivel constitucional la ayuda a los centros
privados de ensenanza para hacer realidad: 1) la gratuidad de la en-
sefanza, 2) la eleccién de la formacion religiosa y moral que los pa-
dres desean para sus hijos, y 3) la eleccion por parte de los padres
del tipo de educacion que deseen (libertad de ensefianza)?; ;o0 lo que
se ha establecido, —interpretando conjuntamente el articulo 27 con
los ya analizados, 9.2, 1.1, relativos a la igualdad sustancial, y al Esta-
do social—, es la programacién de la ensefianza para hacer real y efec-
tivo, en condiciones de libertad e igualdad, el derecho del alumno a
la educacion? Por ello, y antes de contestar a tantas y tan interrelacio-
nadas cuestiones, es necesario hacer un analisis del articulo 27.9 de
la Constitucion para averiguar si de él se puede derivar una obliga-
cion de subvencionar la ensefanza privada.

Lo primero que llama la atencion de este precepto es la impreci-
sion y la ambigliedad con |la que ha sido redactado, remitiendo al le-
gislador ordinario la decision sobre las condiciones y requisitos que
han de reunir los centros para ser ayudados con fondos publicos. Este
precepto, inusual en el derecho comparado, sélo puede ser compren-
dido acudiendo al marco politico que dio lugar al consenso y a la ela-
boracion de toda la Constitucion (47). La primera comsecuencia que
se puede, pues, deducir, de la redaccion constitucional, es la necesi-
dad de un desarrollo legislativo para precisar el contenido de estas
ayudas a los centros privados.



Durante los debates constitucionales ya se puso de manifiesto la
radical oposicion hacia este precepto, tal y como aparece regulado,
por parte de algunos Grupos Parlamentarios y miembros del Senado.
El punto de mayor conflictividad provenia de la obligatoriedad de sub-
vencionar la ensefianza privada que se iba a derivar del término «ayu-
daran», pudiendo ser sustituido por un menos contundente «podran
ayudar», o condicionando las subvenciones al cumplimiento de deter-
minados requisitos, o «en razén del servicio de interés publico que de-
sempefien» (48). La enmienda n? 670, presentada en el Senado por
la Agrupacion Independiente, al articulo 27.9 (entonces 25.9) permitia
las ayudas con fondos publicos para lograr el cumplimiento de los si-
guientes fines: 1) posibilitar la aparicién de centros de iniciativa priva-
da, cuando ésta no se proponga el lucro o la explotacién, sino colabo-
rar con las instituciones docentes del Estado en la promocién del bien
publico dentro de los sectores educativos, zonas o regiones mas ne-
cesitadas; 2) proporcionar al poder politico un criterio objetivo para es-
tablecer primacias y urgencias, criterio objetivo que sirva a la vez para
diferenciar entre centros que son de interés general y aquellos otros
que sirven exclusivamente a algunos intereses privados; 3) canalizar
el esfuerzo ofrecido por instituciones que, cumpliendo todo lo exigido
por la ley, quieran poner sus medios o recursos economicos al servi-
cio de una labor de promocion y ayuda a la ensefianza con determi-
nadas iniciativas pedagdgicas (49). También se levantaron voces con-
tra la constitucionalizacion de la obligatoriedad de la subvencion es-
tatal a los centros privados de ensefianza, ya que no es necesario un
precepto constitucional para que los poderes publicos puedan ayu-
dar, si se considera conveniente, a los centros docentes que reuinan
los requisitos exigidos y, de lo contrario, su consagracién constitucio-
nal puede prestarse a toda clase de abusos (50).

Se puede afirmar, sin embargo, que los grupos politicos de centro-
derecha eran partidarios de mantener la expresién del verbo en futu-
ro, constitucionalizando asi un mandato al legislador para ayudar a
los centros privados, «en los términos que la Ley establezca». Una en-
mienda presentada por J. L. de la Vallina Velarde al, entonces, articu-
lo 28 del Anteproyecto de Constitucion en nombre de Alianza Popular,
atribuia a los poderes publicos no sélo la obligacion de ayudar a los
centros que reunan los requisitos exigidos, sino también la de facilitar
los medios econdmicos precisos para hacer efectivo el principio de
gratuidad en la ensefanza basica (51). Este afiadido final es explica-
do por el defensor de esta enmienda, en el sentido de hacer posible
el principio de gratuidad basica y conciliar al mismo tiempo dicho prin-
cipio con la libertad de creacion de centros docentes que se reconoce
en el apartado 6 de este mismo articulo. Su compaifera de grupo M2
Victoria Fernandez Espana extiende el ambito o nivel al que se pue-
den dirigir las ayudas a «todos los centros docentes de niveles no obli-
gatorios ni gratuitos, que reunan los requisitos que la ley establezca»
(52).

Las posturas oscilan, pues, entre la radical supresion del articulo
279, dejando al legislador ordinario la decision sobre las ayudas eco-
nomicas a los centros docentes, hasta su constitucionalizacion sin re-
servas, garantizando de esta manera la gratuidad de todos los cen-
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tros y en todos los niveles. Una postura intermedia es la que sostenia
la Agrupacién Independiente del Senado y la Minoria Catalana, con-
dicionando las subvenciones estatales a la realizacion de objetivos de
interés publico o social.

No cabe duda de que la finalidad que perseguia la constituciona-
lizacion de un precepto como éste era la ayuda, sin contrapartida, a
la ensefanza privada, lo cual fue aceptado, como ya sefalabamos al
hablar del consenso, por el Partido Socialista Obrero Espanol, a cam-
bio de ver constitucionalizado también la participacion de los protago-
nistas de la comunidad escolar en la gestion y control de los centros
que recibieran ayuda del Estado. Sin embargo, y al margen de las in-
tenciones que presidian los planteamientos de cada grupo politico, lo
cierto es que del articulo 27.9, como norma juridica que es, se derivan
una serie de efectos juridicos que trascienden de los propositos de
sus redactores. La norma objetiva contenida en el parrafo 9 del articu-
lo 27 tiene vida y consecuencias propias.

Y la primera consecuencia que podemos deducir de su enuncia-
do es que tal precepto no ha constitucionalizado las subvenciones a
los centros privados. No se puede derivar de su enunciado una pre-
tensién constitucional de los centros privados a recibir subvenciones
del Estado (53). No es éste el contenido del articulo 279, ni se consa-
gra en €l ningun derecho subjetivo, sino un mandato dirigido al legis-
lador ordinario, cuya efectividad juridica depende de controles politi-
cos, careciendo de controles jurisdiccionales (54). La realizacién con-
creta de las ayudas a los centros docentes esta encomendada al
legislador ordinario que sera el que, en definitiva, y con los requisitos
y condiciones establecidas, determine el contenido del articulo 27.9.
Los problemas de interpretacion juridica van a ser abundantes, ya que
«la indeterminacion del precepto y la necesidad de un desarrollo le-
gislativo
pueden hacer en la practica inexistente estas subvenciones» (55). Sin
embargo, y a pesar del margen de discrecionalidad que la Constitu-
cion concede en este punto al legislador, también se puede interpre-
tar que se consagra un mandato inequivoco a favor de la ayuda a los
centros privados, cuyo incumplimiento daria lugar a una violacién cons-
titucional (56).

Desde una interpretacion sistematica y acudiendo una vez mas
a la configuracion de la libertad de ensefianza como garantia institu-
cional del pluralismo educativo, a nuestro juicio, no se puede derivar
directamente del parrafo 9, una pretension constitucional a recibir sub-
venciones por parte de los centros privados, ni para el ejercicio de la
libertad de ensefanza, interpretada como el derecho a crear centros
docentes, ni para cualquier otra libertad publica recogida por el texto
constitucional (57). Pero eso no significa que el legislador ordinario
no se sienta vinculado por el mandato contenido en este precepto cons-
titucional. Al igual que debe considerar un marco legal que realice efec-
tivamente la participacion de profesores, padres y alumnos en la ges-
tion de los centros (publicos o concertados), articulando un procedi-
miento real de intervencion, también en este supuesto el legislador
debe prever los requisitos y las condiciones que, atendiendo a los prin-



cipios constitucionales y a los demas derechos de caracter educativo,
deben cumplir los centros docentes para acogerse al sistema de sub-
venciones (58). Lo cual, ciertamente, es una de las dificultades mas
importantes planteadas en nuestro marco constitucional, de caracter
educativo.

A nuestro juicio, no se puede derivar del articulo 27 una preten-
sion de subvencionar los centros privados para hacer posible la elec-
cion del tipo de educacion o centro que sea preferido por los padres,
a no ser que el legislador ordinario en su politica educativa y aten-
diendo a principios racionales de ordenacion del gasto publico, esta-
blezca aquellos requisitos que permiten subvencionar la eleccion de
un centro en cuestion. Y ello no significa que se esté atentando con-
tra el principio de libertad de ensefianza. Asi lo ha sefialado, por otra
parte, el Tribunal Constitucional en su sentencia de 27 de junio de 1985,
refiriéendose al parrafo 9 del articulo 27:

«... N0 puede interpretarse como una afirmacién retérica de ma-
nera que quede absolutamente en manos del legislador la posibilidad
de conceder 0 no esa ayuda (...). Ahora bien, tampoco puede acep-
tarse el otro extremo, esto es (...) que del articulo 27.9 CE, se despren-
de un deber de ayudar a todos y cada uno de los centros docentes
s6lo por el hecho de serlo, pues la remision a la ley que se efectia
en el articulo 279 CE puede significar que esa ayuda se realice te-
niendo en cuenta otros principios, valores o mandatos constituciona-
les» (59).

El Tribunal enumera, entre estos principios y valores, «el manda-
to de la gratuidad de la ensefianza basica (27.4), la promocion por parte
de los poderes publicos de las condiciones necesarias para que la li-
bertad y la igualdad sean reales y efectivas (articulos 1 y 9.2 CE), o
la distribucién mas equitativa de la renta regional o personal (art. 40.1
CE). El legislador se encuentra ante la necesidad de conjugar no sdlo
diversos valores y mandatos constitucional entre si, sino también tales
mandatos con la insoslayable limitacion de los recursos disponibles»
(60).

No podemos dejar de mencionar la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 10 de julio de 1985, que acudiendo en sus fundamentos
a argumentaciones parecidas, sin embargo, contribuye de forma sus-
tancial a clarificar ain mas cual es el contenido que se deduce del
parrafo 9 del articulo 27. Y es que el Tribunal hace una mencion ex-
presa al importantisimo papel que desempena el poder publico en el
sistema educativo configurado por nuestra Constitucion. Nos estamos
refiriendo a los instrumentos de planificacion y programacion que el
articulo 27.5 ha puesto en manos de los poderes publicos para racio-
nalizar las ayudas econémicas en el sector educativo. El Tribunal vuelve
a insistir en que «el articulo 27.9 no encierra un derecho subjetivo a
la prestacion publica, de forma que el legislador se vea obligado a ayu-
dar a todos y cada uno de los centros docentes solo por el hecho de
serlo, ni tampoco es enteramente libre para configurar de cualquier
modo dicho marco normativo porque en la ley que lo desarrolle ten-
dra que conocer las necesidades reales de su sistema educativo y de
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acuerdo con ellas senalar a la Administracion las pautas y criterios
con arreglo a los cuales habran de dispensarse las ayudas en cues-
tién» (61).

El Tribunal coloca en el centro de sus argumentaciones la obliga-
cién constitucional de los poderes publicos de procurar la efectividad
del derecho a la educacion y de hacerlo para los niveles basicos de
la ensefanza, en las condiciones de obligatoriedad y gratuidad, que
demanda el apartado 4 del articulo 27 (62). De tales palabras se puede
interpretar que la Constitucion vincula directamente a los poderes pu-
blicos a realizar una programacion general de la ensefanza de tal
forma que garantice efectivamente el derecho de todos a la educa-
cion cumpliendo asi el mandato contenido en el parrafo 4, de que ésta
sea gratuita y obligatoria. Una vez realizada dicha programacion, y
atendiendo a las necesidades sociales y econdmicas, el legislador
puede establecer los requisitos para ayudar a los centros docentes
que cumplan las previsiones constitucionales, esto es, garantizar el
derecho del alumno a la educacion de forma gratuita. Este es el senti-
do mas importante que deducimos del precepto consagrado en el ar-
ticulo 27.9. El legislador esta obligado a perseguir que los derechos
y libertades enunciados en la Constitucion se realicen de forma real
y efectiva segun establece el articulo 1.1 y 9.2 y debera también para
ello ordenar el gasto publico atendiendo a los criterios de eficiencia
y economia (63).

Al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha inter-
pretado el articulo 2.2 del Protocolo adicional, también se puede apli-
car a nuestro ordenamiento educativo la subordinacion de todos los
derechos reconocidos en este sector al desarrollo real y efectivo, en
condiciones de igualdad y libertad (9.2), del derecho del alumno a la
educacion. Nuestra Constitucion también consagra, como la italiana
o la alemana, el derecho a abrir escuelas particulares y el «derecho
educativo paterno», como derechos autdonomos, pero de la interpreta-
cion sistematica del articulo 27 y de los principios constitucionales que
estan presentes en el texto, podemos afirmar que también se produce
una subordinacién de tales derechos al derecho a la educacion del
alumno. Lo cual es una consecuencia imprescindible porque afecta
a los limites y el contenido esencial de los primeros (64).

Por otra parte, la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha establecido ya una consolidada —aunque escasa—
doctrina respecto a la posibilidad de derivar del citado articulo 2 del
Protocolo, la subvencion a las escuelas privadas para hacer efectivo
el derecho educativo paterno, a la que ya haciamos referencia en pa-
ginas atras. La Convencién «no reconoce ninguna clase de derecho
a la educacion que obligue a los Estados firmantes a establecer sub-
venciones a la instruccion de un determinado cardcter o nivel a costa
del Estado, lo cual tampoco significa que no se vean afectados por
ningun tipo de obligaciones positivas en orden a asegurar el derecho
a la instruccion» (65). La diferenciacion que establece entre derecho
a la educacion, cuyo titular es el nifio y derecho a la «educacion de-
seada», cuyos titulares son los padres, y la diferente obligacion que
el Tribunal atribuye a los Estados, en un caso o en el otro, respecto



a la subvencién, o al fomento de la educacion, tiene importantes efec-
tos juridicos.

Y mas aun, se puede considerar que la interpretacion doctrinal
y jurisprudencial en el plano internacional niega, no sélo la subven-
cion a los centros privados, sino que considera que con la garantia
de la libre eleccion de escuelas se cumple el derecho educativo de
los padres (66). La posibilidad de subvencionar la escuela privada se
vincula a cuestiones como la prohibicion de discriminacién de alum-
nos por razones economicas (67), o incluso se contiene en el propio
precepto constitucional una imposibilidad de que la creacion de es-
cuelas particulares suponga una carga para el Estado (68). En Fran-
cia, aparece la subvencion como un medio de unir la ensefanza pri-
vada al edificio de la publica, pero en ningtin caso se relaciona la sub-
vencion a los centros privados como una realizacion del principio de
libertad de ensefanza (69). Normalmente, la subvencion a los centros
privados no aparece constitucionalizada en el propio texto fundamen-
tal sino que, o bien se deja su desarrollo para una ley ordinaria, o bien,
como en el caso de Austria, se firma un acuerdo con las diferentes
confesiones religiosas a fin de subvencionar sus respectivas escue-
las (70).

La regulacién contenida en el parrafo 8 del articulo 27 no funda-
menta, pues, una pretensién directa de subvencion hasta que el legis-
lador ordinario no establezca los requisitos necesarios y los principios
que han de cumplir los centros privados para recibir las ayudas del
Estado. Uno de los problemas mas importantes que se le plantean al
legislador respecto a la concesion de subvenciones a los centros de
caracter privado, es la interpretacion del mandato contenido en el pa-
rrafo 4 del articulo 27 de que la ensefnanza basica sera obligatoria y
gratuita. ;Tiene el Estado la obligacion, en virtud del 27.4, de propor-
cionar de forma gratuita cada plaza escolar que se desee? O dicho
con otras palabras, ;estan los poderes publicos constitucionalmente
obligados a subvencionar la ensefianza privada porque la Constitu-
cién establece que ha de ser gratuita y obligatoria? ;La gratuidad de
todos los puestos docentes realiza la libertad de eleccién de centro
por parte de los padres?.

Un Estado que proclama la gratuidad de la ensefanza obligato-
ria cumpliria con el dictado constitucional proporcionando suficientes
plazas en sus centros educativos gratuitos para atender a cualquiera
que los solicitara, pero nunca le obligaria en una pretendida conse-
cuencia de la libertad de ensefnanza, a subvencionar los centros pri-
vados, pues ello equivaldria a la obligatoriedad de subvencionar cual-
quier libertad entre las proclamadas para hacer las posibles (71).

La gratuidad de la ensefanza es una conquista social que se im-
pone «para no discriminar a los carentes de recursos econémicos» (72)
en el acceso a la educacion. La ensefnanza publica se hace gratuita
para permitir el acceso a los puestos escolares de todos aquellos que
no disponen de medios econémicos suficientes como para pagar una
escuela privada. Su origen economico es evidente. No nace para per-
mitir a los padres elegir el centro docente que prefieran; la escuela
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lucha por hacerse gratuita para que puedan ir a la escuela aquéllos
que, evidentemente, no pueden elegir, y lo que es mas grave en oca-
siones ni siquiera pueden asistir. Histéricamente los que han asistido
a la escuela privada son, por lo general, los mas pudientes y el sdlo
hecho de la asistencia demostraba la posesion de recursos suficien-
tes (73). Pero como los centros privados —normalmente y salvo
excepciones— son centros de la Iglesia y van poco a poco necesitan-
do profesores de caracter seglar, junto al proceso de transformacion
de las técnicas pedagodgicas y al encarecimiento paulatino de la en-
sefianza, la supervivencia de la mayor parte de estos centros necesi-
ta de las ayudas estatales. Sin embargo, es importante dejar bien claro
que la aparicion de la escuela ptblica y la gratuidad de la ensefianza
tienen como finalidad esencial la de extender la educacion a aquéllos
que, por su falta de recursos econdmicos, no pueden pagarla.

Nuestra Constitucion consagra la obligatoriedad y la gratuidad de
la ensefanza basica, dejando en manos del legislador la determina-
cién de lo que en cada situacién se pueda entender por ensefianza
basica como ha establecido el articulo 1.1 de la LODE: «Esta educa-
cion sera obligatoria y gratuita en el nivel de la educacion general ba-
sica y, en su caso, en la formacion profesional de primer grado, asi
como en los demas niveles que la ley establezca» (74). Pero la mayor
dificultad que plantea la redaccion del articulo 27.4, consagrando tanto
la obligatoriedad como la gratuidad de la ensefianza, es el alcance
de este precepto, es decir, a qué niveles y centros de ensefianzas se
extiende, y en concreto, si la gratuidad de la ensefianza basica se re-
fiere también a los centros privados.

No creemos que la financiacion de los centros privados esté con-
figurada para hacer realidad la libertad de ensefianza y la posibilidad
de elegir centro docente. Seria un eufemismo afirmar que en Espafia
cualquier ciudadano puede elegir centro docente, primero porque en
determinados supuestos no hay alternativas para poder elegir entre
centros de ensenanza, y segundo, porque seria un despilfarro econ6-
mico que el presupuesto de un pais como el nuestro no se puede per-
mitir. Ademas solo puede elegir quien tiene libertad, que en este sen-
tido se puede hacer sinénimo de poseer la informacioén y los conoci-
mientos suficientes para poder hacerlo (75). La gratuidad de la
educacion basica ha de realizarse, fundamentalmente, a través de los
centros publicos. Pero esto no es razén para que, atendidas las de-
mandas sociales y racionalizados los recursos econémicos, el Estado
no se sirva de los centros privados actualmente existentes, que reali-
zan un importante papel en la escolarizacion de determinadas zonas,
concediéndole las ayudas previstas en la Constitucién y con los re-
quisitos que establezca la Ley (76).

En este sentido, merece la pena subrayar la decisiva importancia
que puede tener en la organizacion de nuestro sistema educativo la
planificacion y programacion de la ensefianza que el articulo 27.5 atri-
buye a los poderes publicos. Porque la gratuidad de los centros priva-
dos ha de ser consecuencia de la satisfaccion de las necesidades de
escolarizacion que cumplan, y no de hacer efectivo un derecho a la
eleccion del centro docente, derecho que se garantiza plenamente en



un sistema educativo de libertad de ensefianza y que es recogido a
nivel de Ley organica, pero que no implica una financiacion publica
de todos y cada uno de los centros. El objetivo es la escolarizacion
de todos los nifios, el derecho a la educacion de todos y cada uno
de los ninos espafoles (77).

El principio de la gratuidad no se veria violado si, en un futuro,
solo los centros publicos fuesen gratuitos y los privados, en virtud del
derecho que recoge la Constitucion (27.6), estuviesen totalmente cos-
teados por los padres de los alumnos independientemente de las ven-
tajas o bonificaciones que la Ley pudiera recoger (78). El supuesto entra
perfectamente dentro de los limites constitucionales, porque la razén
de ser o el origen de la gratuidad, es proporcionar un puesto escolar
digno a todos los espafoles, en condiciones de igualdad y no permitir
a cada padre de familia elegir el centro de ensefanza que sea de su
agrado. Efectivamente es un derecho educativo mas, pero con un con-
tenido diferente como ya hemos analizado. Sin embargo, actualmente
una gran parte de centros subvencionados cumplen un importante
papel atendiendo las necesidades de escolarizacion en algunas zonas
y regiones. El acento hay que ponerlo, entonces, en aquellos requisi-
tos que va a establecer la Ley para que los fondos publicos consigan
una escolarizacion real de todos los alumnos. La gratuidad del dere-
cho a la educacion (79).

La pieza clave que estructura nuestro sistema educativo reside,
en nuestra opinidn, en el articulo que establece la planificacién y no
sélo la programacién de la ensenanza. Porque el articulo 27.5, no sélo
tiene como contenido la fijacion de las areas de ensefanza, las titula-
ciones del profesorado o las edades para el acceso a los distintos ni-
veles de ensefianza (80) por parte de los poderes publicos, sino tam-
bién y, fundamentalmente, la planificacion de los recursos economi-
cos atendiendo a las diferentes demandas sociales y la posibilidad de
crear centros docentes.

No hay que esperar a la falta de iniciativa privada para que el Es-
tado pueda crear sus propios centros de ensefianza, como senala la
postura de la Iglesia, sino que el Estado, teniendo en cuenta las com-
petencias de las Comunidades Autonomas, es un sujeto activo de la
educacion que puede crear centros docentes alli donde las necesida-
des sean realmente acuciantes; pero lo que es verdaderamente im-
portante, a través de la planificacion —en la que participan todos los
sectores afectados— es la posibilidad de racionalizar los recursos pu-
blicos, de forma que se persiga ante todo, como derecho prioritario,
garantizar el derecho a una educacion gratuita, en condiciones de
igualdad no sélo ante el acceso, sino también en la imparticion de la
ensefanza y en los resultados obtenidos. El legislador ordinario —en
este supuesto a través de la Ley Organica— debe distribuir los presu-
puestos previstos para el sector educativo atendiendo no solo al grado
de pobreza o riqueza del pais (81), sino a como se realizan a través
de su politica educativa los diferentes derechos y libertades reconoci-
dos por el constituyente en el sector educativo.

En el tema que nos ocupa, las subvenciones a centros privados
para realizar el derecho a la educacién de forma gratuita, o con otras
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palabras, la distribucion de recursos econémicos en el sector educati-
vo, hay que tener en cuenta algunas directrices constitucionales, a las
que ya haciamos referencia en el capitulo anterior, el Estado Social
consagrado en el articulo 1.1, la clausula de la Igualdad sustancial del
9.2 y la posibilidad de realizar diferenciaciones normativas que se pue-
den derivar del articulo 14.

Pero antes de elaborar la incidencia de estos principios —normas
juridicas— en la distribucién de las subvenciones, vamos a hacer una
breve referencia al tratamiento que recibe en la Ley Organica del De-
recho a la Educacion, en cuyo articulo 1 se explicita el derecho de
todos a la educacion basica que sera obligatoria y gratuita en los ni-
veles ya mencionados, excluyendo de ella a la Educacion Preescolar
(82). El desarrollo de estas cuestiones se contiene en otros apartados
de la Ley, asi, el articulo 20 confia en que una «programacion adecua-
da de los puestos escolares gratuitos, en los ambitos territoriales co-
rrespondientes garantizara tanto la efectividad del derecho a la edu-
cacion como la posibilidad de escoger centro docente» (83).

Para realizar la programacion de los puestos escolares gratuitos,
la LODE consagra el Titulo Il a la «participacion en la programacion
general de la ensenanza» cuyo objetivo es el «ejercicio efectivo del de-
recho a la educacion», para lo cual, el Estado y las Comunidades Auté-
nomas «definiran las necesidades prioritarias en materia educativa,
fijaran los objetivos de actuacion del periodo que se considere y de-
terminaran los recursos necesarios, de acuerdo con la planificacion
econoémica general del Estado». Parece que se establece una clara
relacion entre la efectividad del derecho a la educacion y la progra-
macion de la ensenanza, con la consiguiente racionalizacion de los
recursos econémicos. No se puede ayudar a todos los centros docen-
tes por el mero hecho de serlo, sino sélo a aquéllos que cumplan a
priori, la efectividad del derecho a la educacion, y que cumplan el prin-
cipio de la plena escolarizacion. La creacion de centros en los niveles
obligatorios y gratuitos «debera tener en cuenta en todo caso la oferta
existente de centros publicos y concertados» (84).

El desarrollo que la LODE realiza del articulo 27.5 de la Constitu-
cién preve esta interrelacion entre la programacion general de la en-
sefanza y la efectividad del derecho a la educacion, de tal forma que
cualquier distribucién de recursos ha de tener en cuenta la oferta de
centros existentes, tanio publicos como concertados. Para estos Giti-
mos, la LODE ha previsto con meticulosidad en el Titulo IV las condi-
ciones que han de cumplir, asi como las obligaciones que deberan
asumir durante el tiempo que dure el concierto entre estos centros y
la Administracion educativa. Entre estas condiciones aparece con ca-
racter preferente y excluyente la gratuidad de la ensefianza que se im-
parta, tal y como se consagra en el articulo 51. Junto a este requisito
tampoco las actividades escolares, tanto docentes como complemen-
tarias o extraescolares, podran tener caracter lucrativo, y el
cobro de cualquier cantidad a los alumnos en concepto de activida-
des complementarias, debera ser autorizado por la administracion edu-
cativa correspondiente (85).



La ausencia de lucro en los centros privados que se quieran aco-
ger al régimen de conciertos previsto por la LODE, es la primera con-
dicion que se ha de cumplir, siendo causa de incumplimiento del con-
cierto, tanto la contravencion del principio de gratuidad como la per-
cepcion de cantidades por actividades complementarias o servicios
no autorizados (86). Es la gratuidad del puesto escolar, asi como la
efectividad del derecho a la educacion lo que ha perseguido el legis-
lador con esta regulacion juridica como lo demuestra el procedimien-
to establecido para la admision de alumnos en los centros concerta-
dos del articulo 53 que es el mismo que el que se ha previsto en el
articulo 20 para los centros publicos. Respecto al primer punto se es-
tablece un sistema de preferencias para acogerse al régimen de con-
ciertos con el siguiente orden: 1) centros que satisfagan necesidades
de escolarizacion, 2) centros que atiendan a poblaciones escolares
de condiciones economicas desfavorables y 3) centros que cumplien-
do los dos requisitos anteriores, realicen experiencias de interés pe-
dagogico para el sistema educativo. Y en todo caso, y cumpliendo con
estas finalidades, tendran preferencia aquellos centros establecidos
. en régimen de cooperativa.

Respecto al procedimiento previsto en el articulo 20.2 para la ad-
misién de alumnos en los centros publicos, se establece que «cuando
no existan plazas suficientes, se atenderan a los siguientes criterios
prioritarios, rentas anuales de la unidad familiar, proximidad del domi-
cilio y existencia de hermanos matriculados en el centro, sin que, en
ningun caso, se produzcan discriminaciones por razones ideoldgicas,
religiosas, morales, sociales, de raza o nacimiento» (87). Este precep-
to, que fue impugnado en el recurso previo de inconstitucionalidad,
refuerza, en opinion del Tribunal Constitucional, el derecho a la libre
eleccion de centro, «al establecer criterios objetivos que impiden, caso
de insuficiencia de plazas, una seleccion arbitraria por parte de los
centros publicos y concertados» (88), y deja traslucir cual es la finali-
dad perseguida en el caso de que no existan plazas suficientes, una
vez que los padres ya han demostrado el centro de su preferencia:
la efectividad del derecho a la educacion del alumno y la aplicacion
de lo que aqui hemos denominado principio de plena escolarizacion.
Porque los criterios de la renta anual, de la unidad familiar y el de la
proximidad geografica pueden estar pensados por la dificultad que las
familias que no tienen recursos econémicos encuentran para mandar
a sus hijos a colegios que estan a una gran distancia de sus hogares;
la proximidad geografica, como criterio preferente, puede ahorrar re-
cursos econémicos ya que los centros en cuestion podrian prescindir
del coste que les supone el transporte escolar.

En general, se puede afirmar que la Ley Organica reguladora del
Derecho a la Educacion ha realizado un desarrollo acertado del siste-
ma educativo previsto en la Constitucion y reserva para cada progra-
macién, en concreto, tanto la posibilidad de crear centros de caracter
publico como las subvenciones a los centros privados que se acojan
al régimen de conciertos previsto por ella, sin que tal regulacion pre-
juzgue el uso, o abuso, que los protagonistas de la comunidad esco-
lar puedan hacer de los derechos y facultades que el nuevo sistema
educativo les proporciona. Si es importante, a nuestro modo de ver, la fi-
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nalidad que se persigue con la incorporacion de este sistema de
conciertos, totalmente libre para los centros privados, no la realizacion
del derecho a elegir centro docente que, por otra parte esta expresa-
mente regulado en el articulo 49, sino la efectividad del derecho a la
educacion, de forma gratuita (89).

Este es el objetivo que se persigue en las Ordenes Ministeriales
de 16 de mayo de 1984, por las que se regula el régimen de subven-
ciones a centros docentes privados de Formacion Profesional de Pri-
mer Grado durante el curso 1984-1985, y a los centros docentes priva-
dos de Formacion Profesional de Segundo Grado. En ellas se expre-
sa como fines de la politica de subvenciones, «a gratuidad de la
ensefianza en los niveles obligatorios, asegurando a la vez un correc-
to empleo de los fondos publicos y la atencion prioritaria a los secto-
res mas desfavorecidos» (90).

Las subvenciones a los centros privados tienen una intencionali-
dad manifiesta no sélo en estas Ordenes Ministeriales, sino en la pro-
pia LODE y en el articulo 27 de la Constitucién. Sus limites estan per-
fectamente precisados: a) gratuidad del derecho a la educacion; b) uti-
lizacién de los fondos publicos para conseguir ese objetivo de la
gratuidad,; c) destino de las subvenciones a aquellos sectores que ten-
gan necesidades de escolarizacién. Por estas razones los criterios uti-
lizados por las Ordenes Ministeriales son un desarrollo de los esta-
blecidos en la LODE y persiguen principalmente que la distribucion
de las subvenciones consiga la gratuidad de la ensefianza(91). La po-
sibilidad de ayudar a los centros privados cue consagra la Constitu-
cién no se establece, pues, de forma genérica y absoluta, sino condi-
cionada por los mismos principios constitucionales y, en concreto, por
el mandato de la gratuidad y la plena escolarizacion de todos los nifios,
en condiciones de igualdad (92).

Después de este recorrido por los diferentes derechos educati-
vos reconocidos en la Constitucion podemos concluir sefialando que
el derecho educativo paterno se encuentra garantizado tanto a nivel
constitucional —libertad de ensefianza— como a nivel de Ley Organi-
ca (articulo 4 de la LODE), al igual que el derecho de los padres a
que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral por ellos elegida
(27.3 CE y LODE 4°3); y que los particulares pueden abrir escuelas
diferentes a las estatales, sin que exista una obligacién constitucional
previa de subvencionar a tales escuelas, a no ser que libremente se
acojan al sistema de conciertos (276 y 9 CE y 21 LODE). Pero lo que
también es importante sefalar es que la Constitucién ha reconocido
el derecho de todos a la educacion que se impartira de forma gratuita
en los centros publicos y en aquellos centros privados que, acogidos
al régimen de conciertos, cumplan con la finalidad que preside la con-
cesion de tales subvenciones: la gratuidad y el derecho a la educa-
cion. El legislador, en su programacion ordinaria, tiene que pensar prio-
ritariamente en como se va a ejercer ese derecho a la educacion por
cada uno de los nifios de cada rincén lejano de nuestro pais, para pro-
ceder asi a una distribucién de los recursos econémicos que consiga
la plena escolarizacion en un Estado Social como pretende constituir-
e nuaesiro Estado, removiendo todos los obstéaculos para conseguir



la igualdad en el acceso a la educacién y que la posibilidad de elegir
la ensefanza deseada deje de ser un derecho que, hoy por hoy, ejer-
cen unos pocos.

Porque el derecho a una educacién béasica gratuita si es un man-
dato constitucional directo y vinculante para el legislador ordinario, vy
las clausulas del Estado Social y de la Igualdad sustancial imponen
a los poderes publicos un marco de actuacion que vaya dirigido a rea-
lizar efectivamente ese derecho a la educacion en condiciones de igual-
dad. Y con estas puntualizaciones entramos en las ultimas reflexio-
nes de este trabajo de investigacién. No se ha tratado de analizar el
contenido del derecho a la educacién, porque la amplitud y compleji-
dad del tema nos daria para un nuevo trabajo de investigacion, sino
de establecer los principios para hacer posible una interpretacién de
los derechos educativos dentro de ese Estado Social y Democratico
de Derecho que configura nuestra Constitucion.

El derecho a la educacion, que nosotros hemos denominado prin-
cipio de plena escolarizacion, o mas concretamente derecho a una
educacion basica y gratuita, es un derecho de una fuerte connotacion
social que precisa para su cumplimiento de la accion publica y funda-
mentalmente, de los recursos econémicos del Estado. Pero es el cen-
tro y el punto en el que necesariamente han de confluir los demas de-
rechos del sistema educativo. Esto quiere significar que en un hipoté-
tico conflicto de derechos y libertades reconocidos en el ambito de
la educacién, el alumno y su derecho a acceder gratuitamente a un
puesto escolar son los criterios preferentes que hay que considerar
a la hora de solucionar posibles colisiones.

El problema se agudiza especialmente si nos detenemos a anali-
zar la calidad de la ensefanza o el nivel de conocimientos impartidos
a los niflos que habitan en las zonas rurales, pueblos o barrios perifé-
ricos de las grandes ciudades. El equipamiento, el profesorado, biblio-
teca o instalaciones deportivas de los centros que, generalmente, son
publicos, tienen una calidad notablemente inferior al de otros centros
situados en las ciudades que normalmente suelen ser privados y sub-
vencionados. Tampoco en estos supuestos se puede ejercer el dere-
cho a elegir el centro docente, sencillamente por la carencia de alter-
nativas; por lo que el pluralismo ideoldgico sera garantizado, asi como
la organizacion de las ensefanzas, para posibilitar a los padres la for-
macién religiosa y moral que deseen sus hijos.

Otro supuesto que afecta directamente al derecho a la educacion
de todos, es el de los nifios minusvalidos o «handicapados», aquellas
personas que se ven afectadas por una «desventaja en su intento de
recorrer el mismo camino que otras» (93), pero que, sin embargo, pa-
rece que el legislador constituyente no los considera como sujetos ti-
tulares del derecho a la educacion, puesto que su tratamiento tiene
lugar en el articulo 49, y por lo tanto no puede ser tutelable por el pro-
cedimiento de amparo previsto en el articulo 563.2 (94). El articulo 27
parece, pues, que no se ocupa de las peculiaridades del minusvalido,
en su disfrute y ejercicio del derecho a la educacion y a la formacion
profesional (95), cuando se trata de un sector de la poblacion que se
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encuentra en una evidente situacion de desigualdad objetiva respec-
to al resto de los ciudadanos. A pesar de ello, no es arriesgado afir-
mar, en nuestra opinion que las clausulas del Estado Social y de la
Igualdad sustancial obligan al sacrificio o, mas suavemente, al limite,
de ciertos derechos fundamentales (96) para permitir el desarrollo de
otros derechos que: 1) afecten a ciudadanos que estan, desde el punto
de partida, en una clara posicion de desventaja y 2) que tales limita-
ciones permitan el ejercicio del derecho a la educacién —preferente—
de un mayor nimero de ciudadanos, sin que ello suponga la restric-
cién de los derechos fundamentales, o una conducta que no pueda
ser soportada con arreglo al derecho.

Un ejemplo concreto podian ser los requisitos que establece la
LODE en el articulo 48.3 como criterios preferentes para acogerse al
régimen de conciertos y, por consiguiente, recibir subvenciones. La
satisfaccion de las necesidades de escolarizacion o la atencién prefe-
rente a poblaciones escolares de condiciones socioecondémicas des-
favorables, puede ocasionar mas de una vez, la retirada de subven-
ciones a centros que no cumplan estos requisitos o a algunos otros
de los que se prevén en la Ley, perjudicando asi el derecho a la elec-
cion del centro docente de los padres y la gratuidad de la ensefianza
para los alumnos de esos centros. Pero no se produce una violacion
de ninguno de los derechos citados, sino tan sélo una limitacion deri-
vada, en estos supuestos tanto del Estado Social como del articulo
9.2. Lo importante es, sin embargo, que tal limitacion se realiza para
dirigir los fondos publicos a destinos que si cumplan con los requisi-
tos de gratuidad y realicen el derecho a la educacién en condiciones
dignas que, de otra forma, o no se hubiera realizado, o su calidad haria
practicamente ilusorio su ejercicio.

El articulo 27.5 ordena a los poderes publicos dar satisfaccion al
derecho de todos a la educacion y, en conexidon con el 8.2 obliga a
los poderes publicos a la creacion de centros docentes (97) que han
de impartir la ensefianza en unos niveles de calidad adecuada, de
forma gratuita y programando las ensefianzas en relacion con las ne-
cesidades del mercado de trabajo. EI mantenimiento de los centros
subvencionados cumple actualmente una importante funcion docen-
te por la cual el Estado esta obligado a su sostenimiento, pero, siem-
pre que se cumplan los requisitos de gratuidad y escolarizacion en
condiciones de igualdad.

Parque el problema estd en que no se puede interpretar que exis-
te unaigualdad de oportunidades con el establecimiento de la gratui-
dad en los centros publicos. La gratuidad implica un trato igual para
todos los alumnos y la consecucion de la igualdad en una sociedad
desigual exige, obviamente, un trato estatal también desigual a los
alumnos (98). La gratuidad de todos los centros es un problema de
dificil interpretacion juridica, ya que, si su origen es favorecer a los
que menos tienen, su implantacion generalizada favorece, inequivo-
camente a los que mas tienen. jPor qué no es gratuita la alimenta-
cion o el transporte? Aquellos que pueden realmente elegir la educa-
cion deseada se ahorran una cantidad de dinero que puede ser utili-
zada para otros gastos y ademas reciben un ensefanza gratuita, de



una calidad muy superior, que les va a permitir promocionarse y as-
cender en la escala social, respecto a la ensefianza que normalmen-
te reciben aquéllos que no pueden elegir.

Por ello, en un Estado Social que, ademas vincula a los poderes
publicos para remover los obstaculos que impiden que la igualdad y
la libertad —que generalmente coincide en los mismos sujetos— sean
realmente efectivas, es un presupuesto previo, tanto una progresivi-
dad fiscal como medidas de Educacion Especial, Compensatoria o per-
sonalizada que consigan la Igualdad no en la posicion de partida sino
en la de llegada (99). Pero este planteamiento tiene un coste econo-
mico, social y politico muy elevado (100). Porque la primera consecuen-
cia que se deriva del Estado Social es la realizacion de un sector edu-
cativo de caracter publico eficaz (101), y de una calidad digna que per-
mita el libre desarrollo de la personalidad humana y el acceso a un
puesto de trabajo.

De esta garantia de un sector publico eficaz «no puede deducirse
una pretension tendente al establecimiento de determinados centros
de instruccion, sino un deber de principio del Estado de poner a dis-
posicion un sistema de fomento de la educacion que haga posible la
adquisicion de preparacion por la tnica razén de la falta de medios
materiales» (102). La intervencién del Estado en la sociedad para im-
plantar la gratuidad de la ensenanza se realiza, precisamente para fa-
vorecer a aquellos sectores que se encuentran en peores condicio-
nes removiendo los obstaculos para que puedan, no alcanzar esa t6-
pica y abstracta igualdad, sino ejercer realmente su libertad.

Son muy interesantes, en este sentido, las medidas sobre Educa-
cién Compensatoria adoptadas por el Real Decreto de 27 de abril de
1983, por el que se presta «una atencion preferente a los grupos de
individuos cuyas condiciones de inferioridad son especialmente acu-
sadas respecto a las posibilidades que el sistema escolar general ofre-
ce» (103), y las Becas o ayudas al estudio destinadas a aquellas fami-
lias mas modestas econdmicamente, de tal forma que consigan la gra-
tuidad en los niveles educativos no obligatorios posteriores a la
ensefnanza basica, o bien a aquellos colectivos particularmente nece-
sitados de proteccion por razon del fracaso escolar o por otras circuns-
tancias marginadoras (104). Pero para que la concesion de estas Becas
cumplan su cometido de ayudar a realizar los estudios es fundamen-
tal que «sus cuantias se aproximen a los costes reales que la practica
del estudio entrafa y que anualmente sus valores sean debidamente
actualizados para evitar el deterioro que provoca la inflacién a lo largo
del tiempo compensando, ademas, a las familias de rentas mas bajas
de las desventajas econdmicas que la dedicacién de sus miembros
al estudio comporta, atendiendo a los costes directos de ensefanza,
residencia, desplazamiento u otros que se produzcan en cada caso,
junto a una exencion de tasas académicas que conlleva la condicién
de becario» (105). Es lo que JOSE M* MARAVALL denomina el «coste
de oportunidad» que conlleva estudiar en vez de trabajar, esto es «el
sacrificio que representa la renuncia a un sueldo de un miembro de
la familia, si no se dispone como contrapartida de una compensacion
econdmica que debera producirse, en todo caso, durante el «filtraje
social» que se produce en el paso de la EGB al BUP» (106).
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Tanto las becas como la Educacion Compensatoria son medidas
estatales destinadas a remover aquellos obstaculos que impiden que
ciudadanos, en situaciones de desigualdad razonable, puedan acce-
der no soélo a la educacion basica, sino también a realizar estudios
superiores. Por eso pensamos que la gratuidad de la ensenanza basi-
ca se limita sélo a los centros publicos y a aquéllos que cumpliendo
los requisitos determinados por la Ley, puedan recibir subvenciones.
Pero dentro de estos requisitos legales se han de incluir, a nuestro
modo de ver, aquellos que permitan realizar el Estado Social y remo-
ver cualquier obstaculo que impida realizarse con dignidad, a aque-
llos espanoles que se encuentran en una clara situacion de desigual-
dad respecto a otros. La planificacion estatal educativa debe dar prio-
ridad a este tipo de ayudas que persiguen realizar el derecho a la
educacion de nifios que, sin contar con ellas, normalmente accede-
ran al mercado de trabajo a una temprana edad, y a aquellos otros,
que padeciendo alguna clase de minusvalia, tampoco pueden ejercer
su derecho a ser educado, en condiciones de igualdad respecto a los
demas. :

Prioridad, incluso, en el momento de distribuir las ayudas a los
centros docentes. Existen partidarios de dirigir las ayudas directamente
a los padres, en lugar de a los centros, y, desde el punto de vista de
compensar desigualdades y lograr realmente la gratuidad, quizas fuera
mas efectivo. No se trata de privar de contenido al derecho de los pa-
dres a elegir centro docente que esta perfectamente reconocido tanto
en el Constitucion Espafola como en la Ley Orgéanica del Derecho a
la Educacion, sino de colocar en el lugar que le corresponde, y asi
lo ha reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al dere-
cho del alumno a una educacion gratuita, con preferencia incluso res-
pecto a cualquier otro derecho reconocido por el sistema educativo.
Pensamos que |a gratuidad generalizada y sin condiciones es un nuevo
elemento de desigualdad social sino es proporcionalmente compen-
sado con otras medidas que sustituyan la situacion de desventaja o
inferioridad en la que se encuentran determinados colectivos espafio-
les. El legislador debe distribuir los fondos publicos favoreciendo, a
través de becas y compensaciones, y sobre todo, a través de un sec-
tor publico eficaz, moderno, sin burocratismo ni rigideces, a aquéllos
que realmente necesitan la gratuidad de la ensefianza, si quiere cum-
plir con los mandatos constitucionales de la Igualdad sustancial y el
Estado Social. Aun a costa de la restriccion, que no sacrificio, de otros
derechos constitucionales. Del Estado Social no se puede derivar un
mandato constitucional a los poderes publicos para subvencionar la
libertad de ensefianza, como derecho a crear centros o a elegirlos,
pero si se puede por el contrario, derivar una obligacion de garantizar
la educacion gratuita a quien realmente la necesita, potenciando y me-
jorando los centros publicos y concediendo becas y ayudas a las fa-
milias por los métodos que se estimen conveniente.

No ha constituido objeto del presente trabajo el analizar el conte-
nido y los efectos del derecho a la educacién como derecho funda-
mental recogido por nuestra Constitucion en el articulo 27, pero si
hemos hecho referencia a su caréacter atipico respecto a los tradicio-
nales derechos publicos subjetivos. Sin embargo, y a causa de la evo-



lucion de la naturaleza del Estado liberal, también es preciso actuali-
zar la interpretacion de los derechos fundamentales consagrados en
un texto constitucional junto a la declaracion genérica de la naturale-
za social del Estado. La teoria de los derechos publicos subjetivos es,
hoy dia, parcialmente insuficiente para interpretar puntualmente los
derechos fundamentales en un Estado Social (107), aunque tampoco
es posible abandonar la concepcion tradicional sin incurrir en riesgos
aun mayores para la dignidad de la persona humana (108).

Pero dentro de ese orden objetivo de valores que representan los
derechos fundamentales, el derecho a la educacion puede significar
el derecho prioritario de los nifos a ser escolarizados de forma gratui-
ta y de ser ayudados con todos los medios disponibles por el Estado,
porque es el nucleo esencial del articulo 27 y porque a €l deben su-
bordinarse los demas derechos recobidos en dicho articulo.






CoNCLUSIONES

1. El problema de la libertad de ensenanza en nuestro pais esta
intimamente relacionado con la historia politica y religiosa de nuestro
siglo XIX, hasta tal punto que nos lleva a afirmar que la configuracion
juridica de este concepto no puede interpretarse aislada de la propia
evolucién del Estado Liberal espafol. En este sentido, la libertad de
ensefanza, reducida al derecho a establecer centros docentes, es, a°
nuestro juicio, el ultimo espacio de poder temporal ejercido por la Igle-
sia Catolica. O, en otras palabras, la libertad de ensefianza se confi-
gura como un poder residuario de caracter temporal, que la Iglesia
se niega a perder en la sociedad.

2. La historia de la educacion en nuestro pais, y de la libertad
de ensefanza en particular, es la historia de la construccion del Esta-
do Liberal espanol, junto al proceso general de racionalizacion y se-
cularizacion de la vida social y del Estado.

3. Elenfrentamiento entre la escuela privada y el monopolio edu-
cativo del Estado tiene su origen, precisamente, en la obstaculizaciéon
constante que los titulares de la ensefianza privada, las Ordenes y Con-
gregaciones religiosas, han realizado tanto para la consolidacion del
Estado liberal espafiol como para conseguir una transformacion y una
democratizacién profundas de la organizacidon de la ensefianza en
nuestro pais.

4. La libertad de ensefianza como concepto juridico y como li-
bertad publica tiene un marcado origen progresista y un contenido es-
pecifico como libertad del pensamiento a través de la ensenanza.

5. La diferenciacién entre la libertad de catedra, interpretada
como libertad del profesor frente a intromisiones externas y la libertad
de ensenanza, como derecho a crear centros docentes distintos a los
estatales, es un proceso que tiene lugar en dos momentos diferentes,
pero intimamente relacionados:

1) cuando desde los poderes publicos se procede a la violacion
e intromisién de la libertad de ensefanza de los profesores titulares
de las catedras; y

2) cuando en el seno de la ensefianza privada empiezan a de-
sarrollarse proyectos educativos inspirados en la libertad de pensa-
miento, y en la consiguiente expresion de los mismos a través de la
ensenanza.

6. La Constitucion Espafola de 1978 consagra dos principios fun-
damentales que rigen el sistema educativo: la libertad de ensenanza,

e
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concebida como una garantia institucional al servicio del pluralismo
y la ausencia de cualquier tipo de monopolio en la ensefanza, y el
principio de la plena escolarizacion de todos los nifos que estén en
la edad de acudir a la escuela segun establezca la ley.

Dentro de la libertad de ensefanza, como garantia institucional,
tienen cabida tanto los proyectos educativos de caracter publico como
los privados, debiendo estar inspirados los primeros en el principio
de la neutralidad y quedando garantizados los segundos, tanto con
el reconocimiento constitucional del derecho de las personas fisicas
y juridicas a fundar centros docentes (articulo 27.6), como por la con-
sagracion del derecho a escoger centro docente reconocida en el ar-
ticulo 4° b) de la Ley Organica reguladora del Derecho a la Educa-
cién de 3 de julio de 1985, y el desarrollo por esta ley del derecho de
las personas fisicas o juridicas a crear y dirigir centros docentes a tra-
ves de su articulo 21.1.

Del principio de la plena escolarizacion consagrado en el primer
inciso del articulo 27.1 (derecho de todos a la educacion), se deriva
un mandato dirigido al legislador ordinario, con un contenido de ca-
racter positivo que se extiende a los siguientes extremos: 1) obliga-
cion constitucional de realizar una programacion democrética de la
ensenanza dirigida a conciliar, en la medida en que ello pueda ser po-
sible, el derecho de los padres a elegir un centro docente, y el acceso,
en condiciones absolutas de gratuidad a todos los puestos escolares
de caracter publico de todos los nifios que lo soliciten. 2) En el articu-
lo 27 de la Constitucion existe una rotunda primacia del derecho de
todos los nifios a la educacion respecto al resto de los derechos v li-
bertades garantizados por nuestro ordenamiento educativo. Ello sig-
nifica, esencialmente, que el legislador ordinario esta vinculado en su
politica educativa por el mandato constitucional dirigido a proporcio-
nar a todos los nifios espafoles el acceso a los puestos escolares exis-
tentes y, en su caso, a crearlos, si fuera necesario, o a suplir su falta
con la oferta privada, siempre dentro de los requisitos constituciona-
les exigidos.

7. El articulo 27 de la Constitucién es un claro ejemplo del pro-
blema de los limites de los derechos fundamentales y de las posibles
colisiones que se pueden producir entre derechos y libertades del
mismo rango constitucional. La armonizacion de estos derechos cons-
titucionales debe lograrse, a nuestro juicio, atendiendo a los siguien-
tes criterios: 1) aplicacion del derecho —o derechos— que permita la
realizacion del mayor numero de otros derechos; 2) exigencia a los
sujetos titulares de derecho de una conducta conforme a derecho; 3)
interpretacion de los derechos constitucionales educativos conforme
a los principios de la libertad de ensefanza y la plena escolarizacion .

8. El derecho de los padres a elegir el tipo de educacion que
desean para sus hijos esta reconocido a nivel constitucional, en vir-
tud de la garantia de la libertad de ensefianza, por el articulo 26.3 de
la Declaracion universal de los Derechos Humanos de 10 de diciem-
bre de 1948, y por el articulo 4.b), ya mencionado, de la Ley Organica
reguladora del Derecho a la Educacién. Pero este reconocimiento de



caracter legal y constitucional no implica la obligacion de los poderes
publicos de subvencionar los centros privados de ensefianza. Por el
contrario, su contenido esencial se circunscribe a la no interferencia
de los poderes publicos en ese derecho educativo paterno a elegir cen-
tro docente distinto a los centros estatales.

9. En el mismo sentido, el articulo 27.3 de la Constitucion con-
sagra un derecho educativo paterno a que sus hijos reciban la forma-
cion religiosa y moral segin sus convicciones, pero de su enunciado
no se deriva una obligacion por parte de los poderes publicos de sub-
vencionar todas y cada una de las preferencias individuales de los pa-
dres. Este derecho es una proyeccion de la libertad religiosa garanti-
zada por la Constitucion en su articulo 16, que afecta, principalmente
a los padres. En nuestra opinién, el contenido esencial del articulo 27.3
es de nuevo, la obligacion de los poderes publicos de no inmiscuirse,
ni condicionar las preferencias religiosas de los padres.

En ambos casos, el derecho a elegir el tipo de educacion desea-
day la recepcion de una ensefianza conforme a las convicciones mo-
rales y religiosas de los padres, se trata de derechos educativos pa-
ternos, cuyo titulares son los padres, en virtud de la patria potestad
reconocida por el Cédigo Civil, y no del derecho a la educacién del
alumno, situado en nuestro sistema educativo en una posicion de su-
perioridad respecto al resto de los derechos y libertades fundamentales.

10. El ordenamiento educativo constitucional preve, respecto de
aquellos centros sostenidos con fondos publicos (art. 27.7) un proce-
dimiento juridico de cardcter legal para articular la voluntad de la co-
munidad escolar —profesores, padres, y, en su caso alumnos— y la
voluntad del titular de los centros privados, de tal forma que, a través
de dicho procedimiento se respete tanto el contenido esencial del de-
recho del titular a crear y dirigir centros docentes —interpretado por
el Tribunal Constitucional como el derecho a asumir en ultima instan-
cia la responsabilidad de la gestién educativa—, como el derecho de
la comunidad escolar a participar decisivamente en la gestion de estos
centros.

11. El articulo 27.9 de la Constitucion no consagra las ayudas
indiscriminadas a los centros privados de ensefianza, no se constitu-
cionalizan las subvenciones a los centros no estatales. La Constitu-
cioén remite al legislador ordinario las condiciones y los requisitos que
habran de cumplir estos centros para poder acogerse a tales ayudas
con fondos publicos. Entre estos requisitos si se constitucionaliza la
exigencia de la gratuidad de la ensefianza que se imparta en los mis-
mos. Resumiendo, los centros privados de ensefianza deberan cum-
plir dos requisitos fundamentales, la gratuidad de la ensefianza y des-
tinar los fondos publicos al ejercicio del Derecho a la Educacion del
alumno, no a otros derechos de cardcter educativo como el derecho
paterno.
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12. De los principios constitucionales sobre la igualdad se deri-
van las siguientes consecuencias respecto a nuestro sistema educativo:

1) El legislador ordinario puede, en virtud del articulo 14 de la
Constitucion, realizar «diferenciaciones normativas» que permitan un
tratamiento desigual de lo desigual, tanto en el acceso a los puestos
escolares, como en todos los tipos de ayudas que se puedan conce-
der a través de becas, subvenciones, o ayudas especializadas.

2) Una interpretacion conjunta de los articulos 1.1 y 9.2 obliga
a los poderes publicos a fortalecer el sistema educativo de caracter
publico y a condicionar las ayudas a los centros privados a los requi-
sitos constitucionales ya mencionados, la gratuidad absoluta de la en-
sefianza obligatoria y la plena escolarizacion de todos los nifios es-
panoles.

3) Envirtud de las citadas clausulas, el legislador ordinario debe
prioritariamente atender a aquellas zonas, grupos o individuos que se
encuentren en peores condiciones, en cuanto a calidad de ensenan-
za y toda clase de equipamientos y servicios pedagdgicos. La politica
educativa debera tender hacia una compensacion de los sectores mas
desfavorecidos. Sin embargo, no existe en nuestra Constitucion nin-
gun tipo de sancion juridica que pueda obligar al legislador a adoptar
estas medidas que son de un marcado caracter politico.

4) En caso de conflicto entre derechos educativos de caracter
social, el principio del Ajuste Social implicaria, a nuestro modo de ver,
una preeminencia absoluta de aquellos derechos que satisfagan el con-
tenido esencial del derecho a la educacién del alumno. Del mismo
modo, y en caso de insuficiencia de recursos publicos, la gratuidad
de la ensenanza basica debe beneficiar prioritariamente a aquéllos
que carezcan de medios suficientes para costear la educacion.

13. El derecho a crear centros docentes es una de las manifes-
taciones del principio de la libertad de ensefianza, que se encuentra
expresamente garantizado en el articulo 27.6 de la Constitucion y en
el apartado primero de la Ley Organica reguladora del Derecho a la
Educacion. Su contenido esencial reside, a nuestro juicio, en el dere-
cho de las personas fisicas y juridicas a fundar establecimientos de
ensefanza distintos a los centros del Estado. Este derecho queda sal-
vaguardado con la no interferencia y el respeto de los poderes publi-
cos al desarrollo y ejercicio del mismo por los particulares. Pero no
se puede incluir dentro de su contenido esencial la obligacion de los
poderes publicos de ayudar a eslas iniciativas surgidas de la esfera
privada.



5IBLIOGRAFIA

C. de Cabo Martin, La crisis del Estado Social. P.PU. Barcelona, 1986.

Rafael Diaz Salazar, Iglesia, Dictadura y Democracia. Ediciones HOAC.
Madrid, 1981.

L. Parejo Alfonso, Garantia institucional y autonomias locales. Institu-
to de Estudios de Administracion Local. Madrid, 1981.

R. Garcia Cotarelo, Del Estado del bienestar al Estado del malestar.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1986.

M. de Puelles, Politica y Administracion educativas. UNED. Madrid,
1987.

R. del Aguila y R. Montoro, El discurso politico de la transicion espa-
fola. Centro de Investigaciones Socioldgicas. Madrid, 1984.

Carlos Ollero, Derecho y Teoria Politica en el proceso constituyente
espanol. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1986.

L. Morlino, Como cambian los regimenes politicos. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1985.

F. Laporta, «El principio de igualdad: introduccién a su analisis», SIS-
TEMA n° 67, 1985.

Actas de la Ponencia Constitucional (1 de agosto de 1977 a 10 de abril
de 1978), Revista de las Cortes Generales n? 2 (Segundo Cuatrimes-
tre), 1984.

J. M. Maravall, La politica de la transicion, 1975-1980. Taurus. Madrid,
1981.

Victor M. Arbeloa y otros, La izquierda y la Constitucion. Barcelona.
Taula de Canvi, 1978.

R. Morodo, La transicion politica. Tecnos. Madrid, 1984.

G. Peces Barba, Teoria de los derechos fundamentales. Guadiana,
1976.

M. Darana, Las Constituciones Europeas, Vol. Il, Ed. Nacional, Ma-
drid, 1979.

L. Aguiar de Luque, «Las garantias constitucionales de los derechos
fundamentales», Revista de Derecho Politico n? 10, 1981.

L. Aguiar de Luque, «Dogmatica y teoria juridica de los derechos fun-
damentales, la interpretacion de éstos por el Tribunal Constitucional
Espafol», Revista de Derecho Politico n® 18-19, 1983.

L. Aguiar de Luque, «Relacion de Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal dictadas de enero a mayo de 1983», Revista Espafola de Derecho

Constitucional n° 9, 1983.



188

Carlos Alba Tercedor, «La educacién en la Segunda Republica: un in-
tento de socializacion politica», Estudios sobre la Segunda Republica
Espanola. Seleccion y presentacion M. Ramirez. Tecnos. Madrid, 1975.

J. A. Alonso de Antonio: «El derecho a la libertad religiosa», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
n® 2 (monogréfico) Los Derechos Humanos y la Constitucion de
1978-1979.

E. Alonso Garcia, La interpretacién de la Constitucion. Centro de Es-
tudios Constitucionales. Madrid, 1984.

I. Alonso Hinojal, Educacion y Sociedad: las sociologias en la educa-
cion. Centro de Investigaciones Socioldgicas. Madrid, 1980.

Antonio Alvarez de Morales, «Los precedentes del Ministerio de Edu-
cacion». Revista de Educacion n® 240, 1975.

Antonio Alvarez de Morales, «Los precedentes de la ley Moyano» Re-
vista de Educacion n® 240, 1975.

Oscar Alzaga, La Constitucion Espariola de 1978 (comentario sistema-
tico). Ediciones del Foro. Madrid, 1978.

Miguel Angel Aparicio «El régimen politico y la Constitucion Espariola
de 1978». Estudio incluido en |la obra de M. Duverger. Instituciones Po-
liticas y Derecho Constitucional. Ariel, 1980.

J. Barnes Vazquez, «La educacion en la Constitucion de 1978: una re-
flexion conciliadora», Revista Espafiola de Derecho Constitucional n.°
12, 1984.

S. Basile, «Los valores superiores, los principios fundamentales y los
derechos y libertades publicas», Constitucion Espafiola de 1978. Es-
tudio sistematico dirigido por A. Predieri y E. Garcia de Enterria. Civi-
tas, 1980.

P. Biscaretti, Derecho Constitucional. Prdlogo de P. Lucas Verdu. Tec-
nos. Madrid, 1973.

N. Bobbio, «¢,Hay derechos fundamentales?», en la obra colectiva Cri-
sis de la democracia. Ariel, 1985.

Gerald Brenan, El laberinto espafiol. Ed. Ruedo Ibérico. Barcelona,
1977.

C. de Cabo Martin, «Estado de Derecho y Capitalismo dominante. As-
pectos significativos del planteamiento constitucional espafiol». Revista
de Estudios Politicos n® 9 (Nueva Epoca), 1979.

G. Gamara Villar, Nacional-Catolicismo y escuela. La socializacion po-
litica del franquismo. Hesperia, 1984.

R. Carr, Espana. 1808-1939, Ariel, 1970.

A. Carrasco Perera. «El juicio de razonabilidad en la justicia constitu-
cional», Revista Espafola de Derecho Constitucional n® 11, 1984.

J. L. Carro, «Libertad cientifica y organizacion universitaria». Revista
espafnola de Derecho Administrativo n® 13, 1977.

J'. L. Carro, qu;ém ica y reforma universitaria en Alemania. Libertad cien-
tifica, cogestion y numerus clausus. Civitas. Madrid, 1976.



J. L. Carro, «Libertad de ensenanza y escuela privada», Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo n? 33, 1982.

F. Castedo, «La Constitucién como fuente de derechos», en la Consti-
tucion Espanola y las fuentes del Derecho. Instituto de Estudios Fis-
cales. Vol. |I. Madrid, 1979.

Compendio de legislacién escolar. Ed. Escuela Espariola, 1982.

Constitucion, Economia y Regiones (Ciclos de conferencias pronun-
ciadas en el Club «Siglo XXI» durante el curso 1977-78). Editorial Ibé-
rico Europea de Ediciones. 2 vol. Madrid, 1978.

Constitucion Espanola. Trabajos Parlamentarios. Servicio de Publica-
ciones de las Cortes Generales. Edicion preparada por F. Sainz More-
no. 4 Vol. Madrid, 1980.

Datos y cifras de la ensefianza en Espana, 1980. Ministerio de Educa-
cion y Ciencia. Secretaria General Técnica. Madrid, 1981.

Datos y cifras de la ensefianza en Espana, 1982. Ministerio de Educa-
cion y Ciencia. Secretaria General Técnica. Madrid, 1983.

Elias Diaz. «El Estado Democratico de Derecho en la Constitucién Es-
pafola». Sistema n? 41, 1981.

T. Diaz Gonzalez: El derecho a la educaciéon. Eunsa. Pamplona, 1973.
L. Diez Picazo: Experiencias juridicas y teoria del Derecho Ariel, 1975.

Educacion en libertad, Publicaciones de Alianza Popular. Comision de
ensenanza. Madrid, 19883.

Educacion y Constitucion. Preparacion y Seleccion de textos Juan Da-
mian Traverso. Servicio de publicaciones del Ministerio de Educacion
y Ciencia. 2 Vol. Madrid, 1978.

L. Elia, E. Volterra y A. La Pérgola. «Alcance y significado de los dere-
chos fundamentales en el ambito de la educacion en Italia». Revista
Espanola de Derecho Constitucional n? 7, 1983.

A. Embid Irujo: Las libertades en la ensefianza. Tecnos, 1983,

A. Embid Irujo, «El contenido del derecho a la educacion», Revista Es-
pafnola de Derecho Administrativo n® 31, 1981.

A. Embid Irujo, «Derecho a la educacién y derecho educativo paterno.
Comentario a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 25 de febrero de 1982». Revista espafiola de Derecho Consti-
tucional n® 7, 1983.

A. Embid Irujo, «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
ensefianza». Revista Espafola de Derecho Constitucional n® 15, 1985.

A. Embid Irujo, «El Tribunal Constitucional y la proteccién de las liber-
tades publicas en el ambito privado». Revista Espanola de Derecho
Administrativo n? 25, 1980.

Jorge de Esteban, Constituciones esparolas y extranjeras. Taurus (2.°
Ed.), 1979.

Jorge de Esteban y Luis Lépez Guerra, El régimen constitucional es-
panol. 2 Vol. Ed. Labor, 1978.

189



190

Hans Joachim Faller, «Alcance y significado de los derechos funda-
mentales en el ambito de la educacidén en la R. F. de Alemania». Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional n?® 7, 1983.

L. Favoreu y Léic Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitu-
tionnel. Sirey. Paris, 1984.

Federacion Catdlica de Asociacion de Padres de Familia y Padres de
Alumnos. Libertad de ensefnanza para todos. Madrid, 1977.

A. Fernandez-Miranda y Campoamor, «Ensefianza. Articulo 27». Co-
mentarios a las Leyes Politicas dirigidas por Oscar Alzaga. Vol. Il Eder-
sa, 1983.

Ernst Forsthoff, El Estado de la sociedad industrial. Instituto de Estu-
dios Politicos. Madrid, 1975.

M. Fraga Iribarne, «la Constitucion de 1978 a vista de ponente». Docu-
mentacion Administrativa n® 180. Secretaria General Técnica de la Pre-
sidencia del Gobierno, 1978.

Javier Galvez, «Comentario al articulo 20», en Comentarios a la Cons-
titucion dirigidos por F. Garrido Falla. Civitas, 1985.

E. Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Cons-
titucional. Civitas. Madrid, 1981.

E. Garcia de Enterria, «La posicion juridica del Tribunal Constitucional
en el sistema espanol». Revista Espafiola de Derecho Constitucional
ng 1. 1981.

M. A. Garcia Herrera, «La tutela de las libertades publicas en la Cons-
titucion». Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid n? 2 (monogréfico) sobre los Derechos Humanos
y la Constitucién de 1978.

M. Garcia Pelayo, «Consideraciones sobre las cldusulas econdémicas
de la Constitucion», en M. Ramirez (Ed.). Estudios sobre la Constitu-
cion de 1978. Zaragoza, 1978.

M. Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo.
Alianza. Madrid, 1980.

M. Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparado. Alianza. Ma-
drid, 1984,

A. Garcia Sanchez, La Segunda Republica en Malaga: la cuestion re-
ligiosa. 1931-1932. Ayuntamiento de Cérdoba, 1984.

Angel Garrorena Morales, El Estado Espafiol como Estado Social y
Democratico de Derecho. Tecnos. Madrid, 1984.

Gil Cremades: «Consenso de ideologias o consenso de intereses». Es-
tudios sobre la Constitucion espanola de 1978. M. Ramirez (ed.) Zara-
goza, 1979.

R. Gémez-Ferrer, «El régimen general de los centros privados de en-
sefianza». Revista de Administracién Publica n® 70, 1973.

German Gomez Orfanel, Comentario bibliografico a la obra de A.
Embid Irujo «Las libertades de la ensefianza». Revista Espafiola de
Derecho Constitucional n® 7, 1983.



German Gomez Orfanel, «Panorama de las tendencias educativas en
el siglo XX. Revista de Educacion nf 242, 1975.

E. Gomez Reino y Carnota, «El regimen de las libertades publicas en
la Constitucion espariola». Lecturas sobre la Constitucion espafiola de
1978, coordinada por Tomas R. Fernandez. Facultad de Derecho.
UNED, 1978.

J. Gonzalez Anleo, El sistema educativo espafiol, en Espafa: presen-
te para el futuro. Estudio dirigido por J. Linz. 2 Vol. Instituto de Estu-
dios Econdmicos, 1984.

J. A. Gonzélez Casanova, Teoria del Estado y Derecho Constitucio-
nal. Ed. Vicens-Vives, 1984.

R. Gonzalez-Tablas y Sastre, El derecho a la educacion como dere-
cho fundamental en la Constitucion espanola de 1978. Sevilla, 1980.

Historia de la Educacion. Introduccion de M. de Puelles Benitez. Se-
cretaria General Técnica del Ministerio de Educacién y Ciencia. 3 Vol.
Madrid, 1979.

J. Jiménez Blanco, «La calidad de la ensefianza en Espana», en La
Educacion en Espana. Centro de Estudios Sociales del Valle de los
Caidos. Madrid, 1573.

J. Jiménez Campo, «La igualdad juridica como limite frente al legisla-
dor». Revista Espanola de Derecho Canstitucional n® 9, 1983.

A. Jiménez-Landi, La Institucion Libre de Ensefnanza. Taurus, Madrid,
1973.

Walter Kampfer, «Alcance y significado de los derechos fundamenta-
les en el &mbito de la educacion en Suiza». Revista Espafola de De-
recho Constitucional n® 7, 1983.

Walter Kampfer, «Alcance y significado de los derechos fundamenta-
les en el ambito de la educacidn. Informe General». Revista Espariola
de Derecho Constitucional n? 7, 1983.

F. Laporta: «Constitucién y Estatuto de Centros Escolares». Sistema
n? 40, 1981.

Legislacion sobre Ensefianza. Seleccién y preparacion de textos de
A. Embid Irujo. Tecnos, 1985.

Carlos Lerena, Escuela, ideologia y clases sociales en Espana. Ariel.
Madrid, 1976.

Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares. Trabajos Parlamen-
tarios. Servicio de Publicaciones de las Cortes Generales. Madrid, 1981.

E. Linde, L. I. Ortega y M. Sanchez Morén, El sistema europeo de pro-
teccion de los Derechos Humanos, prélogo de E. Garcia de Enterria.
Civitas, 1979.

Los Derechos Humanos. Estudio Preliminar de A. Truyol y Serra. Tec-
nos, 1979.

K. Loewenstein, Teoria de la Constitucion. Ariel, 1976.

L. Lopez Guerra, «La distribucion de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de educacion». Revista Es-

panola de Derecho Constitucional n® 7, 1983.



192

J. Lépez Medel, Un proceso educativo. El articulo 27 de la Constitu-
cion y sus circunstancias. ICCE. Madrid, 1980.

P. Lucas Verdu, «Estado Social y Democratico de Derecho». Comen-
tarios a las Leyes Politicas dirigidos por O. Alzaga. Edersa, 1983.

P Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico. Vol. Il. Tecnos, Madrid, 1983.
P. Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico. Vol. lll. Tecnos, Madrid, 1976.
J. M. Maravall, La reforma de la ensefianza. Laia, 1984.

G. Marshall, Teoria Constitucional. Espasa-Calpe. Madrid, 1982.

Isidoro Martin Martinez, «La ensefianza superior catdlica ante la Cons-
titucion», en El hecho religioso en la Constitucién de 1978. Colegio de
Abogados de Murcia. Salamanca, 1980.

L. Martin Retortillo, Materiales para una Constitucion (los trabajos de
un profesor en la Comisién Constitucional del Senado). Akal. Madrid,
1984.

L. Martin Retortillo, El 23 F. Sus secuelas juridicas en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional. Civitas, 1985.

M. Martinez Sospedra, Aproximacion al Derecho Constitucional espa-
fol. Fernando Torres (editor). Valencia, 1980.

Massimo Morisi, «Aspectos esenciales de la relacion entre Estado y
Economia en una Constitucién de «la crisis», en la Constitucién de 1978.
Estudio sistematico dirigido por A. Predieri y E. Garcia de Enterria.
Civitas, 1981.

A. De Miguel y J. L. Romero, El capital humano. |deas para una plani-
ficacion social de la ensenanza en Espana. Confederacion espafola
de Cajas de Ahorros. Madrid, 1969.

A. Molero Pintado, «La Institucién Libre de Ensenanza y sus relacio-
nes con la politica educativa de la Segunda Republica Espanola», Re-
vista de Educacion n? 243, 1975.

J. Monti, la libertad de ensenanza. Ed. Voluntad. Madrid, 1930.

F. Murillo Ferrol, «La distribucion de la riqueza». En Constitucién y Eco-
nomia. Edersa, 1977.

F. Murillo Ferrol, «La crisis del Estado», en la obra dirigida por J. Linz,
Espana: un presente para el futuro. Vol. Il. Instituto de Estudios Eco-
nomicos. Madrid, 1984.

J. Nicolds Muiiiz, «Los derechos fundamentales en materia educativa
en la Constitucion Espanola». Revista Espaniola de Derecho Constitu-
cional n® 7. 1983.

J. Ortiz Diaz, La libertad de ensefianza. Universidad de Malaga. Ma-
laga, 1980.

Ignacio de Otto Pardo, Defensa de la Constitucion y partidos politicos.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1985.

Luciano Parejo Alfonso, «El contenido esencial de los derechos fun-
damentales en la jurisprudencia constitucional; a propésito de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981». Revista Es-
panola de Derecho Constitucional n® 3, 1981.



J. F. Pastora Herrero, Partidos Politicos y educacion. Ed. Mifion, 1978.

G. Peces Barba, «Reflexiones sobre la teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucién». Revista de la facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid n® 2 (monografico) sobre
Los Derechos Humanos y la Constitucion de 1978.

G. Peces Barba Martinez, La Constitucion espafola de 1978. Un Estu-
dio de Derecho y Politica. Fernando Torres (Ed.). Valencia, 1984.

A. E. Pérez Luno, «La interpretacién de la Constitucion». Revista de
las Cortes Generales n° 1, 1984.

A. E. Pérez Luno, Los derechos fundamentales. Tecnos, 1984.

A. E. Pérez Lufio, Estado de Derecho, Derechos Humanos y Constitu-
cion. Tecnos. Madrid, 1984.

A. E. Pérez Luno, «Los derechos fundamentales de la Constitucion de
Cadiz de 1812». Anuario de Derechos Humanos n® 2. Universidad
Complutense de Madrid, 1983.

Javier Pérez Royo, «La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
Estado Social», Revista Espafnola de Derecho Constitucional n? 10,
1984,

A. Pizzorusso. Lecciones de Derecho Constitucional. Centro de Estu-
dios Constitucionales. Vol. |. Madrid, 1984.

A. Predieri, <Régimen econdmico y social en la Constitucion italiana».
Constitucion y Economia. Edersa, 1977.

A. Predieri. «El sistema de las fuentes del Derecho», en la Constitu-
cion espanola de 1978. Un estudio sistematico dirigido por A. Predieri
y E. Garcia de Enterria. Civitas, 1981.

J. Prieto de Pedro, «Consideraciones sobre la ensefianza». En Lectu-
ras sobre la Constitucién Espanola, coordinada por T. Ramén Fernan-
dez Rodriguez. Facultad de Derecho. Uned. 1978.

Luis Prieto Sanchis, Los derechos fundamentales en la Constitucién
espanola de 1978. 2 Vol. Universidad Complutense de Madrid, 1981.

Luis Prieto Sanchis, «Relaciones Iglesia-Estado y Constitucion». Cons-
titucion espanola de 1978. Estudio sistematico dirigido por A. Predieri
y E. Garcia de Enterria. Civitas. Madrid, 1981.

M. de Puelles Benitez. Educacion e ideologia en la Espana contem-
poranea. Labor, 1980.

T. Quadra Salcedo, El recurso de amparo y los derechos fundamenta-
les en las relaciones entre particulares. Civitas. Madrid, 1981.

D. Quintana de Ufa, «Politica educativa de Espafia entre 1850 y 1939».
Revista de Educacion n? 240, 1975.

Jean Rivero, Les libertés publiques. Presses Universitaires de Fran-
ce. 2 Vol. Paris, 1981.

A. Rouco Varela, «El derecho fundamental a la ensefianza religiosa
y su reordenacion en la Constitucion». Constitucién y relaciones Iglesia-

Estado. Biblioteca Salmanticensis. Salamanca, 1978.



194

F. Rubio Llorente, «La Constitucion como fuente del Derecho» en La
Constitucién y las fuentes del Derecho. Instituto de Estudios Fiscales.
Madrid, 1979.

F. Rubio Llorente, «Constitucién y Educacion», en Constitucion y Eco-
nomia. Edersa, 1977.

J. Ruiz Berrio, «El significado de la escuela unica y sus manifestacio-
nes histéricas». Revista de Educacion n? 243, 1975.

J. |. Ruiz Olabuenaga, M. Marroquin y G. Laibarra, Ensefianza, elec-
ciones politicas y futuro educativo. Narcea, Madrid, 1977.

J. J. Ruiz-Rico, El papel politico de la Iglesia Catdlica en la Espana
de Franco (1936-1971). Madrid. Tecnos, 1977.

J. J. Ruiz-Rico, J. Cazorla y M. Bonachela, Derechos, Instituciones y
Poderes en la Constitucion de 1978. Universidad de Granada. Grana-
da, 1983.

L. Sanchez Agesta, Principios de teoria politica. Editora Nacional. Ma-
drid, 1979.

L. Sanchez Agesta, El sistema politico de la Canstitucién de 1978, Edi-
tora Nacional. Madrid, 1980.

J. J. Sanchez de Horcajo, La gestidn participativa en la ensefianza.
Narcea. Madrid, 1979.

J. J. Sanchez de Horcajo, La cultura: reproduccion o cambio. El anali-
sis sociolégico de P. Bourdieu. Madrid, Centro de Investigaciones so-
ciolégicas, 1979.

Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion. Alianza. Madrid, 1982.

Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién. Prologo de P. de Vega.
Tecnos. Madrid, 1983.

J. Solé Tura, «La Constitucion de 1978 desde el punto de vista comu-
nista». Documentacion Administrativa n® 180. Secretaria General Téc-
nica de la Presidencia del Gobierno. Madrid, 1978.

J. Solé Tura y M. A. Aparicio, Las Cortes Generales. Tecnos, Madrid,
1984.

J. Solé Tura y Eliseo Aja, Constituciones y periodos constituyentes en
Espafia (1808-1936). Siglo XIX. Madrid, 1983.

Karl Spielblchler, «Alcance y significado de los derechos fundamen-
tales en el ambito de la educacion en Austria». Revista Espafiola de
Derecho Constitucional n? 7, 1983.

E. Tierno Galvan, Leyes Politicas Espanolas Fundamentales. Tecnos,
Madrid, 1984.

A. Torres del Moral y M. L. Villarrubia, «La constitucionalizacion de los
derechos del minusvalido». Los Derechos Humanos y la Constitucién
de 1978. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid n? 2 (monografico), 1979.

M. Tufidn de Lara, «La Segunda Reptiblica», en la coleccidn dirigida
por M. T. de Lara, Historia de Espana. V. IX Labor, 1982.

Yvonne Turin, La educacion y la escuela en Espafia de 1874 a 1902.
Aguilar. Madrid, 1967.



M. Useros, Problemas de la ensenanza y Constitucion. Marsiega. Ma-
drid, 1978.

Jacques Veld, «Alcance y significado de los derechos fundamentales
en el ambito de la educacién en Bélgica». Revista Espanola de Dere-
cho Constitucional n? 7, 1983.

J. L. Villar Ezcurra, «El derecho a la educacion como servicio publi-
co». Revista de Administracién Publica n® 88. Madrid.

M. Elias Yanes, Ensefianza religiosa y libertad de ensefianza en el
marco de la actual democracia espaiola (conferencia pronunciada en
el club siglo XXI). Fundacion Santa Maria. Madrid, 1983.

M. Elias Yanes, «La ensefanza en la Constitucion. Reflexiones en torno
al articulo 27». El hecho religioso de la nueva Constitucion Espanola.
Colegio de Abogados de Murcia. Salamanca, 1970.

Marcelino Zapico, Iglesia y Estado ante el problema de la ensefanza.
OPE. Madrid, 1964.

J. M. Zumaquero, los derechos educativos en la Constitucion espario-
la de 1978. Eunsa. Pamplona, 1984.






11,

12.

13.

14,
15.

En este sentido lo sefala el articulo 3.1 del Cadigo Civil. En relacion con el cardcter material-
mente constitucional de esle precepto, véase el capitulo 3° del libro de M. Alonso Garcia,
La interpretacién de la Constitucion. CEC. 1984,

En las Leyes Fundamentales franquistas se hacia referencia al derecho a la educacion. En
Constituciones anteriores se habla o de la libertad de catedra (articulo 48 de la Constitucion
de 1931), o bien del derecho a fundar centros de ensefianza (Conslituciones de 1869 y 1876).
En tode caso, las peculiares caracteristicas del sistema politico del que proceden las Leyes
Fundamentales nos llevan a definirla como una Constitucion semantica. Consultar la obra
de K. Loewenstein, Teoria de la Constitucion. Ariel, 1976, pags. 218-222,

No es una tarea facil ofrecer un concepto de educacion que pueda ser aceptado simultanea-
mente por las diferentes ideologias. De una forma esquemalica, la educacién puede ser de-
finida como el conjunto de procesos que forman a los hombres, preparandolos para ejercer
su papel en la sociedad. La educacién se distingue, asi, de la ensefianza que consiste, esen-
ciaimente, en ia transmision de conotimientos. El objeto de ia educacion no seria Gnicamen-
te el desarrollo integral del individuo, sino su formacion fisica, moral y estética. Esta diferen-
ciacién ha sido también asumida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sen-
tencia de 26 de febrero de 1982 sobre la existencia de castigos corporales en la escuela,
en Boletin de Jurisprudencia Constitucional n® 36, 1984, pag. 673. Consultese también la
opinion de Jesus Prieto de Pedro en «Consideraciones sobre la ensefianza en la Constitu-
cion», dentro de la obra Lecturas sobre la Conslitucion Espanola, Vol. Il. Facultad de Dere-
cho. UNED, péags. 509-515.

Se trata del Titulo IX, articulos 366 a 371. Viéase en las Leyes Politicas Fundamentales reco-
piladas por E. Tierno Galvan. Tecnos, 1984.

Los diferentes contenidos de la libertad de ensefianza se desprenden de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en las dos sentencias dictadas en relacién con las leyes que de-
sarrollan la Constitucion en esta materia, la Ley Orgéanica del Estatuto de Centros Escolares
y la Ley Orgdnica reguladora del Derecho a la Educacién. En nuestro pais, la mayor parte
de la doctrina se inclina por una concepcion, a nuestro modo de ver, excesivamente amplia
del concepto de libertad de ensefanza. Ver, entre otros, Oscar Alzaga, Comentarios a la Cons-
titucién Espaiiola de 1978. Ediciones del Foro, 1978, y J. Ortiz Diaz, La libertad de ensefan-
za. Universidad de Malaga, 1980.

Antonio Embid Irujo, Las libertades en la ensenanza. Tecnos, 1983.
Nos referimos al tema del consenso constitucional, del que hablaremos en su momento.

La diversidad de contenidos atribuidos tanto a la libertad de ensefianza como al derecho
a la educacidn es uno de los grandes problemas juridico-constitucionales actualmente plan-
teados.

Antonio Embid Irujo, «El contenido del derecho a la educacion=, en Revista Espaiiola de De-
recho Administrativo n® 31, 1981.

Sentencia de 13 de febrero de 1981 sobre el Estatuto de Centros Escolares y sentencia 77/1985,
de 27 de junio sobre la Ley Organica reguladora del derecho a la educacion. En Boletin de
Jurisprudencia Constitucional n® 1 (mayo de 1981) y n® 51 (julio de 1985}, respectivamente.

Es muy significativo como la mayor parte de este sector doclirinal defiende planteamientos
educativos que coinciden basicamente con los principales postulados del pensamiento ca-
tdlico. Cir. la obra de J. Ortiz Diaz ya mencionada y la publicacion de Monsenor Elias Yanes,
Ensefianza religiosa y libertad de ensefianza. Ed. Fundacién Santa Maria, Madrid, 1983.

Jorge de Esteban, Constiluciones espanolas y extranjeras. Vol. |. Taurus, pag. 229. Con an-
terioridad, el Decreto de 14 de octubre de 1868 también regulaba la libertad de ensefanza.
Los textos legales anteriores diferenciaban entre ensefanza publica y ensefanza privada,
pero sin incidir en la principal aportacion de la revolucion de 1868: la libertad del pensamien-
to. Véase una seleccion de textos legales realizada por M. de Puelles Benitez en Historia
de la educacion en Espana. Ministerio de Educacidn, Vol. Il, Madrid, 1979. Conslltese tam-
bién la obra del mismo autor, Politica y Administracién educativas. UNED, Madrid, 1987.

Es muy importante considerar su origen progresista ante la utilizacion y casi apropiacion
del concepto por parte del pensamiento conservador espafiol.

Jorge de Esteban, ob. cit., pag. 229.

Asi la denomina también Tania Diaz Gonzalez, en El derecho a la educacion. Eunsa, MNava-
rra, 1973, pag. 95.
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La precision nos parece especialmente importante debido a la actual polémica entre el mo-
nopolio educativo del Estado y la libertad de ensefianza.

‘Yvonne Turin, La educacion y la escuela en Espana de 1874 a 1902. Ed. Aguilar, Madrid, 1967.

Yvonne Turin, ob. cit., pags. 117-121. Consultar también la obra de Fray Marcelino Zapico,
Iglesia y Estado ante el problema de la ensefianza. Ope, Madrid, 1964, pag. 128, y el trabajo
de José Monti, La libertad de ensefanza, Ed. Voluntad, 1930, sobre todo pag. 47.

Ya en 1812 se habla de libertad de expresion dentro del Titulo reservado a la instruccion pu-
blica, y aparecieron los primeros brotes de anticlericalismo durante los debates constitucio-
nales, pero serd en 1868 cuando se plantee abiertamente la ruptura entre ensefanza y reli-
gidn. Cfr. Ramén Solis, El Céddiz de las Cortes, Alianza, 1969. También A. E. Pérez Lufo,
«Los derechos fundamentales en la Constitucién de Cadiz de 1812, en Anuario de Dere-
chos Humanos n? 2, Madrid, 1983,

En contraste con esta corriente de pensamiento, José Monti, ob. cit., pag. 47.
Esta es la opinion mantenida por Yvonne Turin, ob. cit., pag. 34.

El conflicto religioso-educativo se produce también en Europa, planteandose en Bélgica, en
1879, la primera guerra ascolar con la promulgacion por los liberales de una ley que obliga-
ba a los municipios a crear una escuela neutral y prohibia el reconocimiento de las escuelas
libres como escuelas municipales, asi como la ensefianza de la religion. De 1951 a 1958
se produciria la segunda guerra escolar. En Jacques Vell, «Alcance y significado de los de-
rechos fundamentales en el ambito de la educacion en Bélgica», en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional n® 7, 1983, pag. 199.

Aunque, segun Fray Marcelino Zapico, cuando el Estado ha firmado con ella un Concordato
en el que se regulan las cuestiones mixtas con criterios mds o menos fieles a los estableci-
dos en el Derecho Canénico, puede hablarse también de Estado confesional. En Iglesia y
Estado... pag. 127.

La redaccion del articulo 16.3 de la Constitucion vigente es un buen ejemplo de ello.
Véase el problema del consenso constitucional en el capitulo siguiente.

Como acertadamente sefiala Y. Turin, cuando la Iglesia se encuentra con un Estado que ca-
rece de religion oficial, entonces defiende enérgicamente la libertad de la ciencia y la crea-
cién de centros libres para divulgar su doctrina, Por el contrario, cuando cohabita con un
Estado que tiene religion oficial, su primer deseo es apoderarse de la ensefianza oficial. Véase
en su obra ya citada en la pagina 199.

Manuel de Puelles, Educacion e ideologia en la Espafia contemporanea. Labor, Barcelona,
1980, pag. 312.

Quizas, como sefala M. de Puelles, podriamos remontarnos incluso hasta el sigio XVIIl para
buscar el origen de la identificacion entre religion y ensefianza, o bien, podriamos haber
centrado el problema en 1812 como punto de partida del constitucionalismo espafiol. Pero,
sin embargo, pensamos que en los comienzos de nuestra historia constitucional no se plan-
tea de forma tan manifiesta esta identificacién entre ensefianza y religion, sobre todo si nos
detenemos un momento en una lectura pausada del articulo 12 del texto constitucional: «la
religion de la Nacion espanola es y sera perpetuamente la Catdlica, Apostélica y Romana,
unica verdadera. La Nacidn la protege con leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de
cualquie: otra=, en la obra recopilada por E. Tierno Galvan, Leyes Politicas Espafolas Fun-
damentales.

Yvonne Turin, ob. cit., pag. 143,

Aunque el Plan Pidal de 1845 es considerado como uno de los primeros intentos de seculari-
zacion de la ensefanza en nuestro pais por la competencia que, en materia educativa, se
le atribuye al Estado, tanto este Plan como la Ley Moyano de 1857, considerados como el
esqueleto del sistema educativo espaiiol —hasta la Ley General de Educacion de 4 de agos-
to de 1970—, son instrumentos juridicos de caracter conservador en los que la Iglesia Catdli-
ca sigue desempenando un papel hegeménico y excluyents, reforzado por el Concordato
de 1851. Véase M. de Puelles, Politica y Administracién educativas, ob. cit., pag. 264.

M. de Puelles, Educacion e ideologia en la Espafia contemporanea, ob. cit., pag. 48.
Yvonne Turin, ob. cit., pag. 97.

Una de las finalidades basicas del Decreto de 21 de octubre de 1868 era la supresion paula-
tina de la ensefianza publica, permitiendo ejercer esta actividad a los particulares, en M.
de Puelles, Historia de la educacién en Espaiia, ob. cit., pag. 331.

La contraposicidn entre estos dos conceplos asi como las equivocas y ambigiias conclusio-
nes que se derivan de los mismos, no contribuyen a la seguridad juridica ni a la garantia
de los derechos fundamentales, Ver los diferentes programas de los partidos politicos en
VV.AA., Ensefianza, elecciones politicas y futuro educativo. Narcea, 1977; o bien, la confe-
rencia pronunciada por Mons. Elias Yanes en el Club Siglo XXI, Ensefianza religiosa y liber-
tad de ensefianza en el marco de la actual democracia espafiola. Fundacion Santa Maria,
1983.
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Véase el Pllan del Duque de Rivas, en 1836, justificando el abandono de la gratuidad univer-
sal y reduciéndolo —al menos en teoria— a la ensefianza primaria. En M. de Puelles, Histo-
ria de la educacion, ob. cit., pags. 419-421.

En 1875 Espana cuenta con 12 millones de analfabetos entre 18 millones de habitantes, ci-
fras proporcionadas por Y. Turin, ob. cit. pag. 34.

Idem, pag. 94.
Idem, pdg. 143.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981 sobre la LOECE interpreta
la libertad de ensefianza como proyeccion de la libertad religiosa, precisamente por la inse-
parable relacion que, histéricamente, ha existido entre ambas. En Boletin de Jurisprudencia
Constitucional n? 1. En nuestra opinidn, la libertad de ensefianza es una proyeccion de la
libertad de pensamiento.

Fray Marcelino Zapico, ob. cit., pag. 179.
Idem, pags. 125-129.
Idem, péags. 125-129.

Véase en Diego Quintana de Ufa, «Politica educativa de Esparia entre 1850 y 1939, Revista
de Educacion n® 240, 1975, pag. 31.

Fray Marcelino Zapico, ob. cil., pdgs. 125-129.
M. de Puelles, Educacién e ideologia... ob. cit., pag. 209,
Idem, pag. 171.

Rafael Goémez-Ferrer, «El régimen general de los centros privados de ensefanza=, Revista
de Administracidn Publica n® 70, 1973, pag. 9.

Cfr. Rafael Gomez-Ferrer, ob. cit., pag. 9.

Luis Sanchez Agesta, Principios de Teoria Politica. Editora Nacional, Madrid, 1979, pags.
321-323.

La consideracion de la educacion como un derecho la remonta Antonio E. Pérez Lufio a la
Constitucién de 1812, en «Los derechos fundamentales en la Constitucion de Cadiz de 1812»,
Anuario de Derechos Humanos n? 2, 1983,

Cir. M. de Puelles, ob. cit., pdg. 484,
Véase por todos, J. Ortiz Diaz, ob. cit., passim, y J. Monti, ob. cit., passim.

Condorcet, en cuyos principios se inspira el pensamiento liberal-progresista espafiol, conci-
be la libertad de ensenanza como libertad de pensamiento, —lo que a partir de la primera
«cuestion universitaria» se denominara, libertad de catedra—, ya que, el sistema educativo
que preconiza esta basado en la ensefianza publica. Ver, M. de Puelles, ob., cit., pag. 483.
De la misma opinién es Antonio Alvarez de Morales, =Los precedentes del Ministerio de Edu-
cacion», Revista de Educacion n® 240, 1975, pag. B8.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 59.

El laicismo como sistema de ensenanza sera uno de los principios bdsicos defendidos por
los republicanos y socialistas durante la Segunda Republica, influencia de la Institucion Libre
de Ensefanza.

Leyes Politicas Espanolas Fundamentales. Recopilacién y prologo de E. Tierno Galvan, Tec-
nos, 1984,

Aunque no todas las opiniones coinciden en torno a este tema. Cir. Fray Marcelino Zapico,
ob. cit., pag. 174.

Véase en las Leyes Politicas Espafiolas Fundamentales recopiladas por E. Tierno Galvan.
M. de Fuelles, ob. cit., pag. 64. T

La idea de la intervencion estatal en la sociedad se puede remontar a 1849 con el nacimien-
to de los primeros demdcratas. Cfr. M. de Puelles, ob. cit., pag. 118

Cfr. Yvonne Turin, ob. cit., pag. 10.

A la vuelta de Fernando VIi se suprime la incipiente intervencion del Estado para organizar
la ensefianza. En la segunda etapa de su reinado absolutista se mostré mas preocupado
por la instruccidn publica, porque las Universidades se habfan transformado en uno de los
focos mas peligrosos de liberalismo, por lo que el Estado acentia su preocupacion por con-
trolar las Universidades. Véase A. Alvarez de Morales, «Los precedentes del Ministerio de
Educacién=, ob. cit., pag. 90.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 99.
M. de Puelles, Historia de la educacion, ob. cit., pag. 24.
Idem, pag. 24.
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El nacimiento de la Institucidn Libre de Ensefianza surge a raiz del repliegue de los catedra-
ticos expulsados de la Universidad —publica— a la ensenanza privada.

La Institucidn Libre de Ensefianza, las escuelas anarquistas de Ferrer i Guardia y las escue-
las del Ave Maria del padre Manjén constituyen algunos ejemplos.

El afan centralizador llevé paralelamente a sus autores a establecer también una gran uni-
formidad e igualdad en la ensefianza que se debia impartir en los diversos cenlros, lo cual
condujo al Ministerio a hacer los programas de las asignaturas y aprobar los libros que po-
dian utilizarse a todos los niveles de la ensefanza, incluida la universitaria. Véase en A. Al-
varez de Morales, «Los precedentes de la Ley Moyano» Revista de Educacidn n” 240, 1975,

Esta es la opinidn de la mayor parte de aquellos autores que han estudiado el problema de
la ensefanza en Espafa. Véanse, en este sentido las obras de Gerald Brenan, El laberinto
espafol. Ruedo Ibérico, 1977 y, también la obra ya citada de Yvonne Turin, La educacién
y la escuela en Espafia.

Articulo 153 de la Ley Moyano, en M. de Puelles, Historia de la educacion, ob. cit., pag. 275.
Véase en las Leyes Politicas Espafiolas recopiladas por E. Tierno Galvan.

Articulo 1°: «La religion Catdlica, Apostélica y Romana, con exclusion de cualquier otro culto,
continua siendo la unica de la Nacion espanola, se conservaréa siempre en los dominios de
su Majestad Catdlica, con todos los derechos y prerrogativas de que debe gozar, segun la
ley de Dios y lo dispuesto por los sagrados cdnoness.

Articulo 2°: «En consecuencia, la instruccion en las Universidades, colegios, seminarios, y
escuelas publicas y privadas de cualquier clase, serd en todo conforme a la doctrina de la
misma religion catolica; y, a este fin, no se pondré impedimento alguno a los obispos y demas
prelados diocesanos encargados por su Ministerio de velar sobre la pureza de la doctrina
de la fe y de las costumbres, y sobre la educacidn religiosa de la juventud en el ejercicio
de este cargo, aun en las escuelas publicas=. En M. de Puelles, Hisloria de la educacion,
pag. 240.

Ver el Decreto, ya citado, del marqués de Orovio de enero de 1866, que extendia las causas
de separacion del cargo a aguéllos maestros que expusieran en sus cdtedras =doctrinas errg-
neas=, en M. de Puelles, ob. cit., pag. 171.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 173.

Bases documentales de la Espafia conlempordnea. Vol, Ill. «El liberalismo democrético,
1868-1874». Guadiana, 1971, citado por M. de Puelles, ob. cit., pag. 185.

En Leyes Politicas espafiolas recopiladas por E. Tierno Galvan.
Véase también en las Leyes Politicas Espanolas Fundamentales.
Diege Quintana de Ufia, ob. cit., pag. 34.

Yvonne Turin, ob. cit., pag. 121.

A. Embid Irujo, Las libertades en la ensefianza. Tecnos, 1983.

El Preambulo del Decreto de 21 de octubre de 1868, promulgado por el Gobierno Provisional
de la Monarquia, tenia como objetivo la supresién de la ensefanza publica. En M. de Pue-
lles, ob. cit., pag. 176.

A. Embid Irujo, Las libertades en la ensefianza. Toda la obra es una defensa de la libertad
de ensefanza como libertad de pensamiento y como libertad de expresar y transmitir libre-
mente las ideas a través de la ensefianza.

Articulos 16 y 17 del Decreto de 21 de oclubre de 1868, citado por M. de Puelles, ob. cit.,
pag. 228. Consultar también la obra de Diego Quintana de Ufia, «Politica educativa de Espa-
fia entre 1850 y 1939=, en Revista de Educacién n? 240, 1975.

Diego Quintana de Ufa, ob. cit., pag. 31.

Véase en Leyes Polilicas Espafolas Fundamentales recopiladas por E. Tierno Galvan.
Yvonne Turin, ob. cit,, pag. 104.

En Jorge de Esteban, Constituciones espafiolas y extranjeras. Vol. |, Taurus.

Yvonne Turin, ob. cit., pdg. 295.

M. de Puelles, Historia de la educacién, Vol. 1ll, ob. cit., pags. 14-15.

Yvonne Turin, ob. cit., pag. 128. Sin embargo, el nuevo régimen que nacia bajo el firme pulso
de Canovas no podia conseguir realizar una politica de pacificacién escolar. El nuevo siste-
ma politico era, en realidad, fruto de mulliples transacciones con la derecha y con la izquier-
da. La entrega de la cartera de Fomento a Manuel Orovio, representante del sector mas in-
transigente de la Iglesia espafiola, simbolizaba el alcance profundo de los pactos canovistas
en esta materia.

Yvonne Turin, ob. cit., pag. 144,
M. de Puelles, Educacion e ideologia..., ob. cit., pag. 202,
M. de Puelles, Historia de la educacion, Vol. I, ob. cit., pdgs. 16-17.
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Yvonne Turin, ob. cit., pag. 296.
Yvonne Turin, ob. cit., pag. 295,

M. de Puelles, Educacion e ideologia... ob. cit., pags. 218-315. Contrastar la opinién de Fray
Marcelino Zapico, ob. cil., pag. 203.

Circular de Albareda, en M. de Puelles, Historia de la educacioén, Vol. Ill, pags. 58-61.
Entre otros, Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico. Vol. lll. Tecnos, 1976, pag. 180.

Consultar sobre este tema la obra de J. Solé Tura y Eliseo Aja, Constituciones y periodos
constituyentes en Esparia (1808-1936). Siglo XXI, 1983. El largo ejercicio del poder astenta-
do por los conservadores crea un sistema escolar al que muchos nifios ni siquiera tienen
accaeso y del que la inmensa mayoria es expulsada tempranamente. Consultese también la
obra de J. M. Maravall, La reforma de la ensefianza, Laia, 1984, pag. 15.

M. de Puelles, Educacidn..., ob. cit., pag. 318. El Decreto de 29 de abril de 1931 consagraba
la libertad de expresion y permitia el bilingliismo en la escuela catalana, en Diego Quintana
de ufa, ob. cit., pag. 34.

La pastoral recoge parrafos textuales de la enciclica de Ledn XIII, «Libertas=, en M. de Pue-
lles, ob. cit., pag. 327.

Véase la coleccion dirigida por M. Tufién de Lara, Historia de Espaiia, en concreto el volu-
men IX sobre «La crisis del Estado: Dictadura, Republica, Guerra (1929-1939)=. Labor, 1982,
pag. 125.

M. Tuiién de Lara, ob. cit., pag. 127.

Anlonio Garcia Sanchez, La Segunda Republica en Malaga: la cuestion religiosa, 1931, 1932.
Ayuntamiento de Cérdoba, 1984, pag. 73.

Como afirma Tufion de Lara, las clases econdmicamente dominantes y, sobre tado, la oligar-
quia, adoptaron una estrategia que comprendia unos objetivos muy vastos, pasando por los
lemas de «defensa de la religion= y «defensa de la unidad de la patria», mucho mas suscepti-
bles de ganar la adhesidn de grandes masas que la estricta defensa de los propietarios agra-
rios, ob. cit., pag. 131.

Gerald Brenan, ob. cit., pdg. 294. También Raymon Carr, Espana (1808-1936). Ariel, 1970,
pag. 582.

Gerald Brenan, ob. cit., pag. 292.

El texto del articulo 26 era el siguiente: «Todas las confesiones religiosas serdn consideradas
como asociaciones sometidas a una ley especial. (...) Quedan disueltas aquellas érdenes
religiosas que, estatutariamente impongan, ademas de los tres votos candnicos, otro de es-
pecial obediencia a autoridad distinta de la legitima del Estado. Sus bienes serdn nacionali-
zados y afectados a fines benéficos y docentes.

Las demas ordenes religiosas se someterén a una ley especial votada por estas Cortes Cons-
tituyentes y ajustadas a las siguientes bases: 4°) prohibicion de ejercer la industria, el co-
mercio o la ensefianza=. Gerald Brenan sefiala como se perdio por esta imprudencia politica
el apoyo, no solo de |a Iglesia, sino de fuerzas republicanas, intelectuales, catdlicos, y curas
parrocos que vivian en la miseria, en su obra, ya citada, El laberinto esparol, pag. 293. El
Anteproyecto elaborado por la primera comision juridica asesora nombrada por el Ministerio
de Justicia no era tan radical respecto a las relaciones Iglesia-Estado, véase en Victor Ma-
nuel Arbeloa, «Iglesia y Constitucién en Espafia~, en |a obra colectiva, La izquierda y la Cons-
titucidn. Taula de Canvi. Barcelona, 1978, pags. 170-178.

A. Ramos Oliveira, Historia de Espafna. Méjico, 1952, Vol. Ill, obra citada por Carlos Alba
Tercedor en «La educacion en la Segunda Republica: un intento de socializacion politicas,
en Estudios sobre la Segunda Replblica Espanola. Seleccion y presentacion Manuel Rami-
rez. Tecnos, Madrid, 1975.

M. Tundn de Lara, ob. cit., pag. 155.
Carlos Alba Tercedor, ob. cit., pag. B6.
Véase en las Leyes Politicas Espafolas Fundamentales recopiladas por E. Tierno Galvan.

Carl Schmitt, Teoria de la Constitucidn. Ariel, 1984. A é| se debe la consideracion de la Cons-
titucién como «decisién politica= y la diferenciacion entre Constitucion y leyes constituciona-
les. Para este autor, el Derecho tiene su origen en la voluntad y no en la razdn, es decisidn
y no norma, vale no como realizacién de algo valioso, sino porque asi ha sido establecido.
Ver el comentario al pensamiento de Carl Schmitt sobre este punto en M. Garcia Pelayo,
Derecho Constitucional comparado. Alianza, Madrid, 1984, pag. 85.

Antonio Molero Pintado, «La Institucion Libre de Ensenanza y sus relaciones con la politica
educativa de la Segunda Republica Espafiolas, en Revista de Educacién n® 243, pag. 86.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 329.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 330. De la misma opinion respecto a los jesuitas es Gregorio
Camara Villar, Nacional-catolicismo y escuela. La socializacidn politica del franquismo
(1936-1951). Hesperia, 1984, pag. 62. Véase también, hablando en concreto del colegio San
Estanislao de Kostka de Mdlaga, Antonio Garcia Sanchez, ob. cit., pags. 88 y 91.
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Raymon Carr, ob. cit., pag. 448,

Carlos Alba Tercedor, ob. cit., pag. 65.

Discurso de Manuel Azafa, citado por Raymon Carr, ob. cit., pag. 582.
Carlos Alba Tercedor, ob. cit., pag. 64.

Julio Ruiz Berrio, «El significado de la escuela Unica y sus manifestaciones historicas», en
Revista de Educacion n® 243, pags. 57-58.

Véase, entre otros, M. Useros, Problemas de la ensefanza y Constitucion. Marsiega, 1978.
Isidoro Martin Martinez, «La ensefianza superior catdlica en la Constitucion=, en El hecho
religioso en la nueva Constitucién esparola. Colegio de Abogados de Murcia, Salamanca,
1979. J. Lépez Medel, Un proceso educativo, El articulo 27 y su circunstancias, ICCE, 1980.

M. de Puelles considera la fecha de 1879 como punto de partida de lo que después serd
la «escuela Gnica» 0 «escuela unificadas, ob. cit., pag. 307. Julio Ruiz Berrio remonta sus
antecedantes histdricos a tiempos muy antiguas, como seria el caso de Plalén, incidiendo
especialmente en la idea de hacer desaparecer las diferencias en la educacién y en el desa-
rrollo de la.sociedad. Se podria hablar del principio de socializacion de la ensefianza como
a:Decln fundamental de la escuela Gnica, en «El significado de la escuela unica...», ob. cit.,
pags. 51-61.

Carlos Alba lamenta que se pusiera el acento en la hostilidad hacia la Iglesia, en lugar de
acometer seriamente la reforma educativa, ob. cit., pags. 73-75.

Asi lo interpreta F. Tomas y Valiente en el voto particular a la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 13 de febrero de 1981, que resuelve el recurso planteado contra la Ley Orgénica
del Estatuto de Centros Escolares. En el Boletin de Jurisprudencia Constitucional n® 1. 1981.
No obstante, también se puede remontar su origen a la Circular de Albareda en 1881.

Siendo el marqués de Orovio Ministro de Fomento y a través del Decreto de 22 de enero
de 1866. La llamada «segunda cuestion universitaria» se produciria con el Real Decreto de
26 de febrero de 1875, también con Orovio en la cartera de Fomento. Véase en M. de Pue-
lles, ob. cit., pags. 169 y 194 respectivamente.

Carlos Alba Tercedor, ob. cit., pag. 53.
Yvonne Turin, ob. cit., pag. 133.

En su discurso en el Congreso, el 14 de febrero de 1885, Albareda explicara, «nuestra Circu-
lar declaraba que el texto era elegido por el catedratico y que el catedrético era quien hacia
el programa, teniendo, ademas, una perfecta y absoluta libertad de accidn en la explicacién
de sus doctrinas porque los fundamentos de la sociedad estaban suficientemente garantiza-
dos por la ley penal=. En Yvonne Turin, ob. cil., pag. 133.

Ruiz Zorrilla elaborara un proyecto de ley de Instruccién Publica de 21 de octubre de 1868
en el que se proclamaba la libertad de ensefianza, en M. de Puelles, ob. cit., pag. 175.

Discurso de Alvaro de Albornoz en las Cortes Constituyentes el 9 de octubre de 1931, en
M. de Puelles, ob. cit., pag. 330.

M. de Puelles, ob. cit., pdg. 490.

Por medio de los Decretos de 21 de septiembre y 9 de octubre de 1936 se restaura la obliga-
toriedad de la ensefianza de la religion en las escuelas, véase en Tufion de Lara, ob. cit.,
pag. 630.

Consuliese la obra de Juan José Ruiz-Rico Lopez-Lendinez, El papel politico de la Iglesia
Catdlica en la Espana de Franco (1936-1971). Tecnos, Madrid, 1977.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 362.
Boletin Oficial del Estado de 11 de noviembre de 1936.

Véase |a finalidad de las Comisiones Depuradoras en Gregorio Camara Villar, ob. cit., pag.
74-78, Las Ordenes minisleriales de 21 de septiembre y de 9 de diciembre de 1936 estable-
cian la obligatoriedad de la ensefianza de la religion catélica en las escuelas primarias y
en el bachillerato. La Circular de 1 de marzo de 1937 recogia la obligatoriedad, en las escue-
las primarias, de précticas devolas tales como la intensificacién de la ensefianza de la doc-
trina cristiana en la Cuaresma y la recepcion de los santos sacramentos por los nifios. La
Circular de 7 de abril de 1937 establecia en las escuelas los ejercicios del mes de Maria
«que los maestros harian con sus alumnoss.

M. de Puselles, ob. cit., pags. 365-369.

G. Camara Villar, ob. cit., pag. 71.

Orden Ministerial de 7 de diciembre de 1936.
M. de Puelles, ob. cit., pag. 385

M. de Puelles, ob. cit., pdg. 364.

G. Camara Villar, ob. cit., pags. 83-99.

G. Camara Villar, ob. cit., pag. 238.
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G. Camara Villar, ob. cit., pag. 247.

G. Camara Villar, ob. cit., pags. 251-257. Cfr. Fray Marcelino Zapico, ob. cit., pag. 203.
Fray Marcelino Zapico, ob. cit., pag. 203.

A. Embid Irujo, ob. cit., pag. 152.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 382.

Véase en las Leyes Politicas Espafiolas Fundamentales recopiladas por E. Tierno Galvan.

Constltese sobre este tema el analisis del régimen franquista desde una interpretacion sis-
témica en la obra de J. J. Ruiz-Rico, ya citada, pags. 140 y ss.

Fray Marcelino Zapico, ob. cit., pag. 203. Naturalmente dentro de estos centros se incluyen
a las Universidades, como asi establecia el propio articulo 27 en su parrafo tercero.

M. de Puelles, ob. cil., pAgs. 393 y ss.
Tufdn de Lara, ob. cit.,, pag. 331.

El caracter subsidiario del Estado habia sido la constante durante todo el periodo anterior.
Véase, en este sentido, la ley de 17 de julio de 1945. Ya la ley de Ordenacidn de la Ensenan-
za Media, de 26 de febrero de 1953, a 1a que hemos hecho referencia, establecia la inspec-
cion del Estado en la formacion del espiritu nacional, la educacién fisica, orden publico, sa-
nidad e higiene, y en el cumplimiento de las condiciones legales eslablecidas para la autori-
zacion de cada centro, lo cual no fue del agrado de la Iglesia, a pesar de que se mantenia
su derecho de inspeccion de todos los centros y la sujeccion de la ensefanza al dogma y
la moral catélicos. Véase en M. de Puelles, ob. cit., pags. 383 y 406. Cfr. también los Datos
y cifras de la ensefianza en Espaiia, publicado por el Ministerio de Educacion y Ciencia.
Secretaria General Técnica, 1982, en los que no hay datos de los alumnos de la ensefianza
no oficial desde 1925 a 1946.

La ley de 22 de diciembre de 1953 regula los Convenios entre el Estado y las Corporaciones
Locales para la construccidn de escuelas, lo cual, como afirman Julio Seage y Pedro de Blas,
suponia un cambio trascendental de actitud, ya que el Estado se obligaba a consignar en
los presupuestos estatales los créditos necesarios para la construccion de escuelas con la
colaboracion de las Corporaciones Locales y entidades privadas. En «La Administracion edu-
cativa en Espana (1900-1971), Revista de Educacion n® 240, 1975, pag. 100.

La ley de 21 de diciembre de 1965 dispone por primera vez que la ensefianza primaria sera
gratuita y parece establecer una prioridad en el cardcter gratuito de los centros estatales
sobre los centros no estatales.

M. de Puelles, ob. cit., pags. 387 y ss.

El Plan de construcciones escolares de 1957 y cierta <stoma de conciencia= por parte del
Estado de la desastrosa situacién de la ensefianza profesional y técnica, coinciden con el
paso del capitalismo autdrquico y arcaico al capitalismo financiero, abierto a la inversion ex-
tranjera, la libertad de empresa, productividad y eficacia. La reproduccién del modo de pro-
duccién capitalista exige un minimo de inversiones en la preparacion técnica del obrero. Se
hace, entonces, un esfuerzo presupuestario en favor de la ensenanza profesional que sera

un primer paso hacia las reformas de las ensefianzas técnicas pocos afios despues. Véase
en M. Tufién de Lara, ob. cit., pag. 310.

Ley General de Educacion de 4 de agosto de 1970. En Compendio de Legislacién Escolar.
Ed. Escuela Espafiola.

Articulo 1° de |la Ley General de Educacion.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 418.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 419. Nos interesa subrayar especialmente esta diferencia como
precedente juridico inmedialo a nuestra aclual regulacion juridica.

M. de Puelles, ob. cit., pags. 418-419.

Consultar el Libro Blanco, en M. de Puelles, ob. cil., pdg. 418.
Véase nota 156.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 419.

J. M. Maravall. La reforma de la ensefianza. Laia, 1984, pag. 21.
M. de Puslles, ob. cit., pag. 419.

J. M. Maravall, ob. cit., pag. 20.

J. M. Maravall, ob. cit., pag. 21.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 420.

Ley General de Educacién de 4 de agosto de 1970.

M. de Puelles, ob. cit., pag. 458.
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Segun J. M. Maravall, desde 1973 a 1982, mientras que el presupuesto del Ministerio de Edu-
cacion y Ciencia se multiplica por siete, las subvenciones destinadas a centros de Educa-
cion General Basica se multiplican por cincuenta, y las destinadas a los centros de Forma-
cidn Profesional, por noventa y cinco, en La reforma de la ensefanza, pag. 20 y ss.

J. M, Maravall, ob. cit., pag. 25,

Articulo 5° del Fuero de los Esparioles y articulos 55 y 94 de la Ley General de Educacion.
A estos efectos, es sumamente interesante la definicion que el articulo 55 hace de los cen-
tros no estatales: «son centros no estatales los pertenecientes a la lglesia o a otras institucio-
nes, o personas fisicas o juridicas, publicas o privadass.

Articulo 9° de la Ley Moyano.

Real Decreto de 21 de julio de 1900 (n? 203). La organizacion de la Administracion central
del Estado en Ministerios especializados nace en el siglo XVIIl y, en este sentido, Espafia
no constituye una excepcion. En nuestro pais, por las peculiares luchas politicas a que dio
lugar la caida del Antiguo Régimen y la implantacion del Estado liberal, el aumento de un
Ministerio nuevo de Instruccion Publica, junto a los tradicionales (Estado, Guerra, Justicia,
Hacienda e Indias), fue considerado por Fernando VIl y los absolutistas como una de las
mas peligrosas novedades paoliticas traidas por los liberales, por lo que su creacion definiti-
va fue postergada casi hasta la muerte de este rey. Esto explica, a juicio de A. Alvarez de
Morales, que, a pesar de que en esla y otras materias nos dejaramos guiar por el modelo
francés, Francia contara con un Ministerio de Instruccion Piblica desde 1828 y nosotros no
lo tuviéramos hasta 1900, casi un siglo después, En «Los precedentes del Ministerio de Edu-
cacion=, Revista de Educacion n® 240.

Gerald Brenan, ob. cit,, pag. 81,

Una vez puestos los cimientos de la educacion primaria universal, las 6rdenes religiosas
dirigen su atencién a los colegios de segunda ensefanza, a los hijos de las clases altas y
medias. En Gerald Brenan, ob. cit., pag. 80.

El Ministerio de Instruccion Publica tuvo como primer anfitridn, en 1900, al conservador Gar-
cia Alix, realizandose, entonces, el pago a los maestros, por el Estado, previo ingreso en
las arcas del Tesoro de los fondos procedentes del Municipio.

Articulo 48 de la Constitucion de 1931.

Para analizar la regulacion de la ensefianza de cardcter no estatal en los paises europeos
es imprescindible la lectura de la primera parte del libro de A. Embid Irujo, Las libertades
en la ensefianza. Tecnos, 1983.

Ley General de Educacidn de 4 de agosto de 1970. Cir. J. L. Villar Ezcurra, <E| derecho a
la educacion como servicio publicos, en Revista de Administracién Plblica n® 88. Enero-
abril 1979,

Articulo 96.1: «Los centros no estatales podran acordar con el Estado conciertos singulares,
ajustados a lo dispuesto en la presente Ley, y en los cuales se establecerdn los derechos
y obligaciones reciprocas en cuanto a régimen econémico, profesorado, alumnos, incluido
el sistema de seleccion de éstos y demas aspectos docentes. Los conciertos podran afectar
a varios centros, siempre que pertenezcan a un mismo titular.

2. Corresponde al Gobierno el establecimiento de las normas generales a que deben suje-
tarse los conciertos en los distintos niveles educativos, asi como la aprobacién de los con-
ciertos mismos. El establecimiento de las normas generales requerird el dictamen previo del
Consejo de Estado.

3. En los conciertos que afeclen a centros que impartan la ensefanza gratuita a que se
refiere el articulo 27 punto 2 de esta Ley, el régimen econdmico que se establezca serd el
adecuado para dar efectividad al principio de gratuidad. No podran establecerse ensefian-
zas complementarias o servicios que comporten repercusion econdmica sobre los alumnos,
sin previa autorizacién del Ministerio.

4. El coste de sostenimiento por alumno y la cuota de amortizacion que se refiere el aparta-
do 4.a) del articulo 94 de esta Ley, serdn reglamentados por el Ministerio de Educacién y
Ciencia y revisados periddicamentes.

La Orden Ministerial de 19 de octubre de 1970 establecia en su apartado b) que los centros
no estatales que acuerden con el Estado el correspondiente concierto, se ajustaran a los
precios establecidos por aquél, en funcién de los costes reales y de las ayudas de toda indo-
le que se concedan a dichos centros. Cir. J. M. Maravall, ob. cit., pags. 21-23.

J. M. Maravall, ob. cit., pag. 23,

Tania Diaz Gonzilez seguird considerando esta intervencion estatal como residuo de su viejo
monopolio en la ensenanza, en su obra ya citada, El derecho a la educacion, pag. 67.

El Congreso extraordinario del Partido Socialista Obrero Espariol, celebrado en julio de 1931,
recoge basicamenle estas ideas que coincidirdn con las que aparecen en el Anleproyecto
de Ley de Instruccion Publica, elaborado por Lorenzo Luzuriaga, y en el que se establecen
las siguientes Bases: 1) la educacién publica es basicamente una funcién del Estado. 2) La
educacion publica debe ser laica, Y la ensefanza de la religion debe impartirse fuera de
la escuela. 3) Gratuidad de la ensefanza publica, especialmente la primaria y la media. 4)
La escuela publica debe tener un cardcter activo y creador. 5) La ensefianza publica debe
tener un caracter social. 6) Principio de coeducacion pedagdgica. 7) Sistema unitario de en-
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sefianza a través de tres grados relacionados entre si. 8) Sistema unitario del profesorado.
Frente a este modelo republicanoc-socialista, el Episcopado espafiol planteaba una concep-
cién muy diferente de la ensefanza, en la que la enciclica de Pio IX, «Syllabus», y la de Ledn
XIll, sLibertas=, recogian los postulados fundamentales de lo que debia ser la educacion ca-
télica del pueblo espafiol. Véase en M. de Puelles, ob. cil., pags. 323-326.

R. Gémez-Ferrer, «El régimen general de los centros privados de ensefanza=, RAP n® 70,
pdg. 9. Sin embargo, a nuestro juicio, no siempre han sido términos contrapuestos la publici-
dad de la ensefianza y su libertad ya que, el origen del pensamiento liberal espafiol se re-
maonla a las ideas de Condorcet, el cual se basaba en la escuela publica y en la libertad
de expresion dentro de ésta. La evolucion politica y religiosa de estos planteamientos dis-
persara y confundird los origenes del pensamiento liberal espafiol en materia de educacion.
Ver, en este sentido, el articulo 366 de la Constitucion de 1812, para encontrar en él la inte-
rrelacion entre ensefanza publica y libertad de expresion.
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1.

Véase el Comentario al articulo 27 de la Constitucidn, de Alfonso Fernandez-Miranda y Cam-
poamor, en Comenlarios a las Leyes Politicas dirigidos por Oscar Alzaga. Vol. Il. EDERSA.
1983, pag. 125.

Acuerdo de 3 de enero de 1979, ratificado por la Jefatura del Estado el 4 de diciembre (BO.E.
de 15 de diciembre de 1979, n° 300).

Asi los denomina J. M. Zumaguerog, en su libro, Los derechos educativos de la Constitucion
de 1978. EUNSA. Pamplona, 1984. Desde una perspectiva diferente, A. Embid Irujo, también
nos habla de las dilerentes libertades que se reconocen en el &mbito de la ensefianza, en
su obra, repetidas veces mencionada, Las libertades en la ensefianza. Tecnos. 1983. Sobre
la utilizacién de la preposicion <en=, en lugar de la prepaosicion «de=, difiere J. Barnes Vaz-
quez, en «La educacion en la Constitucion de 1978: una reflexion conciliadora~, Revista Es-
pafiola de Derecho Constitucional, n® 12, 1984.

Como ya analizamos, en las Leyes Fundamentales se establecia la confesionalidad del Esta-
do espaniol y la inspeccidn de la ensefianza por parte de la Iglesia Catdlica. Contrastar la
opinién de J. M. Maravall, La reforma de la ensefianza. Laia. 1984, pag. 18, yla de J. L. Carro
en «Libertad cientifica y organizacion universitaria», Revista Espafola de Derecho Adminis-
trativo, n® 13, abril-junio 1977, pag. 212.

Hay que recordar que la propia Ley General de Educacion daba preferencia a la gratuidad
en los centros estatales y preveia el sistema de concierlos con los centros privados, concier-
tos que nunca llegarian a realizarse. Desde otra posicién, R. Gomez-Ferrer entiende que la
finalidad de la gratuidad era hacer efectiva la libertad de eleccién de centro docente, en «El
régimen general de los centros privados de ensefanza», Revista de Administracion Publica,
n? 70, 1973.

Véase en Cortes Constituyentes (1977-1978). Debates politicos. Servicio de publicaciones de
las Cortes Generales. 1980.

En una Proposicion no de ley sobre los Pactos de la Moncloa presentada por el Grupo parla-
mentario comunista el 8 de noviembre de 1978, se critica el incumplimiento del Plan inversor
previsto en los Acuerdos y la casi nula creacidn de puestos escolares acordados en 1977,
en Cortes Constituyentes (1977-1978). Debates politicos, pag. 131. J. M. Maravall sefiala que
fueron firmados con cierta reticencia por el PSOE, en La politica de la transicién. 1975-1980.
Taurus. Madrid, 1981, pag. 166.

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit, pag. 123.

Jesus Prieto de Pedro califica al articulo 27 de la Constitucién como el modelo de redaccion
méas exhaustiva, sistematica y compleja que sobre dicho tema se ha realizado en un texto
constitucional, en «Consideraciones sobre la ensefianza en la Conslituciéns=, dentro de la obra
Lecturas sobre la Constitucién espanola, coordinada por T. Ramén Femandez. Vol. |1. Facul-
tad de Derecho. UNED. 1978, pag. 508.

Jesus Prieto de Pedro, ob. cit., pag. 508. Luis Prieto Sanchis hasta dos consensos logrados
en diferentes momentas, el primero antes de enero de 1978, y el sequndo después de abril
de 1978. La ruplura del primer consenso por Unién de Centro Democralico fue ocasionada
por la presion ejercida por los centros confesionales y Asaciaciones de padres de alumnos
(APAS) catdlicas, en «Relaciones Iglesia-Estado y Constitucidn=, en la Constitucion espariola
de 1978, estudio sistematico dirigido por A. Predieri y E. Garcia de Enterria. Civitas. 1980,
pég. 361. Véanse también las Actas de la Ponencia Constitucional desde el 1 de agosto de
1977 al 10 de abril de 1978, en Revista de las Cortes Generales n® 2 (segundo cuatrimestre).
1984, pags. 338-339,

M. Fraga Iribarne, ponente constitucional por Alianza Popular sefiala la fecha del 6 de marzo
de 1978 como inicio del consenso, en «La Constitucién de 1978 a vista de ponente», Docu-
mentacion Administrativa. Secretaria General Técnica de la Presidencia del Gobierno, n® 180.
Oclubre-diciembre. 1978,

Asi definen el consenso constitucional Jaime Nicolas Mufiz en =Los derechos fundamenta-
les en materia educativa en la Constitucion Espafiala», Revista Espafola de Derecho Consti-
tucional n® 7, y M. de Puelles, Educacion e ideologia en la Espaiia contemporanea, pag. 488.
Por otro lado, L. Morlino indica que el consenso es la causa directa de la legitimidad de un
sistema politico en, Cdmo cambian los regimenes politicos. Centro de estudios Constitucio-
nales. Madrid, 1985.
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Los ponentes constitucionales redactan el siguiente comunicado cuando G. Peces-Barba se
retira de la ponencia: 1. Que, en la sesion del dia de ayer no correspondia examinar el referi-
do articulo 28, sino el Titulo VIII, «De los territorios auténomoss, a lo que se opuso el Sr. Peces-
Barba, condicionandolo a la previa reconsideracion del mencionado articulo 28. 2. Que las
enmiendas presentadas habian sido examinadas en su totalidad, excepto las relativas al Titu-
lo VIIl. 3. Que, el reiteradamente invocado articulo 2B habia sido ya estudiado en las sesiones
del Parador de Gredos, habiéndose convenido que el mismo seria reconsiderado una vez ter-
minado el estudio de todas las enmiendas, no antes, ni en una interrupeion del ritmo normal
de trabajo. 4. Que, en la sesidn de ayer, los representantes de UCD aportaron un documento
de trabajo al Titulo VIII, cuya procedencia estaba en discusion cuando el Sr. Peces-Barba de-
cidio retirarse de la ponencia como consecuencia de sus opiniones discrepantes sobre el texto
que aquélla acordaba para el articulo 28, a pesar de que las diferencias con el Anteproyecio
era minimas. 5. Los ponentes lamentan la decision del Sr. Peces-Barba que les privara de
su importante concurso pero entienden que, a pesar de su ausencia, un criterio de responsa-
bilidad impone terminar un casi agotado trabajo, cumpliendo con el mandato que tiene recibi-
do en tema de tania trascendencia para Espafia, sin que sus logicas discrepancias puedan
influir en su voluntad de intentar alcanzar un acuerdo positivo, en beneficio de la consolida-
cidn democratica de nuestro pais. La Comisidn y el Pleno del Congreso, en todo caso, decidi-
ran en su dia lo mas conveniente=. En Revista de las Corles Generales n® 2, pag. 340.

Lorenzo Martin Retortillo, Materiales para una Constitucion (los trabajos de un profesor en
la Comision Caonstitucional del Senado). Akal. Madrid, 1984, pag. 15

Lorenzo Martin Retortillo, ob. cit., pag. 165.

Mo es ésta la opinidn de Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor que considera el articulo
27 como un texto coherente, preciso y sistematico, en Comentarios a las Leyes Politicas, ob.
cit., pag. 125.

La Iglesia dura, la de los colegios de pago, actuaba por medio de uno de sus hombres carac-
teristicos, que también llevaba ante el Senado la voz de UCD, el padre Martinez Fuertes. Véase
en Lorenzo Martin Retortillo, ob. cit., pag. 165.

Idemn, pags. 141 y ss.
Idem, pag. 143.
Idem, pag. 145.

Consultar sobre este tema el libro de José F. Pastora Herrero, Partidos politicos y educacién:
una alternativa de futuro. Ed. Mifidn. 1978. Ver, sobre todo, el cuadro-resumen respecto a las
posturas de los diferentes partidos politicos y asociaciones en pégs. 69 y ss, y comparar sus
programas con la postura de la Iglesia oficial, para lo cual se puede consultar la conferencia
pronunciada por Monsefior Elias Yanes, ya citada, Ensefianza religiosa y libertad de ense-
Aanza. Fundacion Santa Maria. Madrid, 1983,

El acercamiento entre las posiciones de UCD y AP condujo a la resolucidn de los temas por
una «mayoria mecanica» que constituye el precedente inmediato a la adopcion del consenso.
Veanse las obras de J. M. Zumaguero, Los derechos educativos en la Constitucion de 1978,
ob. cit., pags. 437 y ss., y de J. J. Ruiz-Rico, J. Cazorla y M. Bonachela, Derechos, Institucio-
nes y poderes en la Constitucion de 1978. Universidad de Granada, 1983, pdg. 29.

Lorenzo Martin Retortillo, ob. cit., pag. 141,

M. A. Aparicio, «El regimen politico y la Constitucion Espafiola de 1978=, dentro de la obra
de M. Duverger, Instituciones politicas y Derecho Constitucional. Ariel. 1980.

Asl es como denomina Lorenzo Martin Retortillo a los centros de ensefianza que defienden
estos postulados, ob. cit., pag. 147.

Véase Pastora Herrero, sobre todo la segunda parie dedicada a las asociaciones, y el volu-
men colective Ensefianza, elecciones politicas y futuro educativo. Narcea. Madrid, 1977.

Consultar sobre estos temas el articulo de Gil Cremades, «Consenso de ideologias o consen-
so de interesess, en Estudios sobre la Constitucion Espafiola dirigido por M. Ramirez. Ed.
Partico. Zaragoza, 1979, pags. 73-88. J. L. Villar Ezcurra califica estas discusiones coma scues-
tiones bizantinas» en algunos casos, y, en otros, como «una defensa solapada de intereses
creados al socaire de una pretendida ideclogia», en «El derecho a la educacién=, ob. cit., pag.
88

Luis Prieto Sanchis, «Aelaciones Iglesia-Estado...=, ob. cit., pag. 374. Véase también el pro-
grama de la Federacién Catdlica de Padres de Familia y Padres de Alumnos de Madrid. En
Pastora Herrero, ob. cit., pags. B5-106.

Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 358.

Constiltese la excelente obra de J. J. Sdnchez de Horcajo, La cultura: reproduccion o cambio.
El analisis sociologico de P. Bourdieu, Centro de Investigaciones Sociolégicas. Madrid, 1979.

Lorenzo Martin Retortillo, ob. cit., pag. 75.
J. Lopez Medel, ob. cit., pag. 75.
Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 125.
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Véase un trabajo muy interesante sobre la ambigledad resultante del consenso constitucio-
nal de R. de Aguila y R. Montoro, El discurse politico de la transicién espafola. Centro de
Investigaciones Sociolégicas. Madrid, 1984, pag. 159.

No obstante, Pedro de Vega enmarca, dentro de la evolucion del Estado Liberal al Estado
Social, el caracter consensuado de las Constituciones porque, al extenderse el derecho al
sufragio y al acceder a las Asambleas Constituyentes representantes de clases sociales di-
versas, las Constituciones no han podido por menos de ser el resultado de un consenso, en
el que confluyen intereses dispares y a consecuencia del cual surge, como logico correlato,
una buena dosis de ambigliedad en el enunciado de bastantes de sus principios ordenado-
res basicos. En el prélogo a la obra de Carl Schmitt, La defensa de al Constitucién. Tecnos.
Madrid, 1983.

F. Garrido Falla, Comentarios a la Constitucion. Civitas. 1985, pdg. 544,

J. Solé Tura, «La Constitucién de 1978 desde el punto de vista comunista», en Documentacion
Administrativa n® 180, pag. 56. Sin embargo, en su paso por el Senado, se produciria la rup-
tura de este consenso logrado para el articulo 27, al introducirse el parrafo 2° del articulo
10, cuya finalidad iba dirigida fundamentaimente a introducir la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como elemento de interpretacion y, sobre todo, a fundamen-
tar en los Tratados y Pactos internacionales, la eleccion del tipo de educacion vy la direccidn
de los centros docentes de cardcter privado que, aungue implicitos en la declaracion genéri-
ca de la libertad de ensefanza, habian sido objeto de consenso entre UCD y el PSOE.
Con la aprobacién de la Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares, como primera ley
de desarrollo del articulo 27, se rompera ese consenso constitucional tan dificilmente logra-
do. Ver sobre este punto, F. Laporta, «Libertad de ensefianza, Caonstitucion y Estatuto de Cen-
tros Escolares», SISTEMA n? 40, 1981, pag. 42. Tambien alude a esta primera ruptura del
consenso constitucional Jaime Nicolas Muiiiz, «Los derechos fundamentales en materia edu-
cativa en la Constitucién Espafola~, REDC n® 7, 1983, pag. 337.

Articulo 27.7: «Los profesores, los padres, y, en su caso, los alumnos, intervendran en el con-
trol y gestion de todos los centros sostenidos con fondos publicos, en los términos que la
ley establezcas. ]

.9: «Los poderes publicos ayudaran a los centros docenles que relinan los requisitos que la
ley establezca.»

10: «Se reconoce la autonomia de |as Universidades en los términos que la ley establezca.»

Jesus Prieto de Pedro, ob. cit., pag. 508. Sobre el caracter quasi constituyente del legislador
espaiiol al desarrollar por ley arganica materias que no han sido objeto de acuerdos constitu-
cionales, véase J. Solé Tura y M. A. Aparicio, Las Cortes Generales en el sistema constitucio-
nal. Tecnos. Madrid, 1984. Por otra parte no representa ninguna novedad el establecimiento
de requisitos juridicos para ser beneficarios de las ayudas con fondos publicos si recordamos
el sistema de concierlos establecido por la Ley General de Educacién.

Articulo 53.1: «Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley que, en todo caso, debera respetar
su contenidoi esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se
tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)s.

La senadora Gloria Begué se destaca especialmente por sus intervenciones de caracter téc-
nico y pedagdgico. Constilucion Espafiola. Trabajos parlamentarios. Edicion preparada por
F. Sainz Moreno. Servicio de publicaciones de las Cortes Generales, 1. IV, pag. 4.447. Tanto
Martin Retortillo como Villar Arregui Meconocen, entre otros defectos del texto constitucional,
la obligatoriedad de los poderes publicos de sufragar, en virtud del articulo 27.3, las creencias
morales y religiosas de los padres. Constitucion Espafiola. Trabajos parlamentarios, t. lll, pags.
3.318 y 3.331, respectivamente.

F. Garrido Falla precisa que el PSOE no identificaba su posicion ideoldgica con la redaccion
definitiva del articulo 27 porgue no recogia la filosofia socialista de la educacién. En Comen-
tarios a la Constitucidn, ob. cit., pag. 544. En opinién de Luis Prieto Sanchis la nueva Consti-
tucién representa un verdadero pacto entre las principales opciones ideolégicas, ob. cit., pag.
374.

Lo que evita acudir a un proceso de reforma constitucional para cambiar el sistema educati-
vo. M. de Puelles, ob. cit., pag. 489.

Idem, pag. 489.
Luis Priego Sanchis, ob. cit., pag. 362.

Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 361. Véanse también las actas de la ponencia constitucio-
nal (1 de agosto de 1977 a 10 de abril de 1978) en Revista de las Cortes Generales, n® 2 (se-
gundo cuatrimestre), 1984, pag. 267.

Véase el borrador del articulo 31 en Documentacién Administrativa n.® 180, 1979. Este precep-
to quedaba de la siguiente forma:

1. «Se reconoce el derecho a la educacion.

2. Los poderes publicos garantizan, en condiciones de igualdad, el acceso de todos a la
ensefanza, mediante una programacion general de la educacién y de las instituciones do-
centes de lodos los niveles.

3. La ensefanza basica sera obligatoria y gratuita.
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4. Sereconoce la libertad de creacion de escuelas, dentro del respeto a los principios cons-
titucionales.

5. Los poderes publicos podran inspeccionar el sistema educativo en su conjunto.

6. Los poderes publicos homologardn y podran ayudar eficazmente a las escuelas que red-
nan los requisitos que la ley establezcas.

Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 361.

Articulo 28.1: <Todos tienen derecho a la educacion.

2. Laeducacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el res-
peto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.
3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.
4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante una pro-
gramacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afecta-
dos y la creacion de centros docentes.

6. Sereconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de escuelas, dentro
del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos, intervendran en el control y gestion
de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos piblicos.

B. Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema educativo para garanti-
zar el cumplimiento de las leyes.

10. La ley regulard la autonomia de las Universidades.

El texto del Anteproyeclo puede verse en Documentacidn Administrativa, n® 180, 1978, pag. 101.

Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 361.
Idem, pag. 370.

G. Peces-Barba manifesto que habia acudido a la reunion de la ponencia del dia de la firma,
para constatar si es posible en ese momento el restablecimiento del consenso, que motivé
su salida, de los articulos 15, 26 y 34. En Documentacién Administrativa, ob. cit., pag. 330.

Con ello se satisfacia a la Federacion Catolica de Padres y, en definitiva, se constitucionaliza-
ba la doctrina de la jerarquia catdlica sobre este punto. En Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag.
369. El pensamiento de la Iglesia oficial gira en torno al caracter subsidiario del Estado en
materia de ensefianza, ya que scorresponde a la Administracién Publica no sdlo la promo-
cion y gestion de centros, alli donde la necesidad educativa no hubiera sido suficientemente
cubierta por la sociedad, sino también el estimular iniciativas de la misma sociedad, arbitran-
do condiciones juridicas y econdmicas favorecedorase, en «Declaracién sobre la ensefian-
za=. Comision Permanente de la Conferencia Episcopal Espanola. Madrid, 1975. Puede con-
sultarse también sobre este tema el libro publicado por la Federacion Catdlica de Asociacio-
nes de Padres de Familia y Padres de Alumnos, Libertad de ensefianza para todos. Madrid,
1977.

Documentacién Administrativa n® 180, 1978, Pag. 336.
Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 369.

Es esle un precepto importante que ha dejado insatisfechos a los sectores confesionales cuyas
pretensiones en este punto suponian el mantenimiento del régimen vigente en lo que se refie-
re a la ensenanza de la religion. En Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 364.

No obstante, hay que diferenciar necesariamente entre la actitud de la Iglesia-institucién y
la jerarquia oficial y lo que Rafael Diaz Salazar denomina las «bases» de la Iglesia. Siguiendo
una trayectoria cronolégica, en los primeros meses de 1976 se celebrd la XXIV Asamblea Ple-
naria de la CEE, de cuyas discusiones es resultado un documento sobre la ensefianza en
el que se afirmaba la supremacia del derecho de los padres a elegir el centro educativo, la
necesidad de que el Estado garantice la libertad y la financiacién de los centros seculares
de la Iglesia, la formacién religiosa, etc... Con motivo de la XXVI Asamblea Plenaria de la
CEE, los obispos se reafirmaron en la necesidad de mantener el pluralismo escolar y en la
imposibilidad de una escuela neutrd.

El 23 de noviembre de 1979, los obispos, con molivo de la XXXIl Asamblea Plenaria de la
CEE, publicaron una nota titulada «Dificultades graves en el campo de la ensefianza». En
ella se afirmaba que no era democrédtico un Estado que monopolizara la ensefdanza y que
pensase que el deber de garantizar a todos el derecho a la educacion debiera conducir a
la supresion de la ensenanza no estatal. Los obispos deseaban que el Estado apoyase la
libertad de creacion de centros con su proyecto educativo peculiar. Opinaban que la lucha
por la libertad de ensefanza no era una pugna de élites contra el _pueblo.

El 29 de noviembre de 1978, el cardenal M. Gonzdlez Martin publico una carta pastoral ante
el referendum constitucional que se convertira en el principal punto de apoyo para aquellos
catolicos que se oponian a la Constitucién. En esta carta pastoral, que fue asumida por un
nutrido grupo de obispos, se afirmaba que =en la Constitucion se omitia a Dios, con la grave-
dad que supenia proponer una Constitucién agndstica a un pais de bautizados; habia una
falta de referencia a la ley natural amparando un proyeclo de «sociedad permisivas; se abria
la puerta al aborto, a la inestabilidad de la familia y a la falta de libertad de ensefianza». En
la obra de Rafael Diaz Salazar, Iglesia, Dictadura y Democracia. Ediciones HOAC. Madrid,
1981, pags. 326 a 340.
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Véanse también algunos nimeros de |a revista ECCLESIA en los que se manifiesta la opinin
de la Iglesia-Institucién. En concreto el nimero 1847, de 23 de julio de 1977 reproduce algu-
nos parrafos del Documento de la Sagrada Congregacion para la educacion catolica. Aun
reconociendo que el lugar apropiado para la difusion de la religion es la parroquia y la familia,
sin embargo es la escuela el lugar privilegiado para la asimilacién del sentimiento religioso.

‘Por ello se defiende el pluralismo de centros, como expresion de la libertad de ensefianza

y del derecho de las familias a escoger la escuela que mejor responda a su concepeidn edu-
cativa. El contenido de este documento es una reproduccién de la Declaracion sobre la edu-
cacion cristiana «Gravissimum educationis= proclamada en el Concilio Vaticano |l. Véanse
las paginas 7, 10, y 15.

En el editorial de ECCLESIA de 27 de mayo de 1978 (n° 1.887) conocida ya la redaccion del
articulo 26 del Anteproyecto de Constitucion se vuelve a insistir en estos postulados insistien-
do en la legitimacion oficial de la Conferencia Episcopal, pag. 3. Consdliese también los nu-
meros 1.844 y 1.833 relacionados con esle tema y con los derechos fundamentales en la edu-
cacion. La reaccion a la poslura oficial se manifiesta en el documento «cristianos por la es-
cuela publica= elaborado por diviersas comunidades de base, movimientos apostélicos y
revistas tecldgicas y pastorales. En este documento aparecido en mayo de 1978 se abogaba
por un sistema de escuela Unica y pablica, comun para todos, obligatoria, gratuita, igualita-
ria, pluralista, no confesional y planificada y gestionada democraticamente. Se rechazaba la
financiacidn indiscriminada a todos los centros privados como medio para garantizar a los
padres el derecho a elegir el centro de ensefianza porque, ni ese derecho era real para todos,
ni el presupuesto escolar lo permitia. En Rafael D. Salazar, ob. cit., pag. 342.

Luis Prieto Sanchis, ob. cil., pag. 373.

Jordi Solé Tura, «La Constitucion espafiola de 1978 desde el punto de vista comunista=, en
Documentacion Administrativa, n® 180, pag. 53. En contra Alfonso Fernandez-Miranda y Cam-
poamor, ab. cit., pdg. 137.

Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 362.

Es preciso insistir de nuevo en la diferente postura adoptada por la Iglesia-Institucion en rela-
cign con los movimientos de base y algunos grupos de tedlogos. Véase la opinion expresada
en el nimero 1.845 de ECCLESIA respecto a la situacion de monopolio y privilegio ejercida
por la Iglesia Catdlica. Tal vez porque la libertad de ensefianza es un conceplo juridico de
contornos imprecisos, se ha podido resumir en el todo el conjunto de intereses y aspiraciones
de quienes defienden el sistema educativo tradicional. En Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 362,

Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pags. 371.

Con la consolidacién democratica de la actual Constitucion parece iniciarse una etapa de
tolerancia y convivencia religiosa, que llega a nuestras fronteras con cierto retraso respecto
a otros paises europeos. Esta emancipacion y autonomia de lo politico, que implica el proce-
so de secularizacion, comienza a ser una realidad en la Espafia moderna. Véase Luis Prieto
Sanchis, ab. cit., pag. 320

Llama la atencion el hecho de que una de las consecuencias de la Libertad de ensefanza
sea la eleccion por parte de los padres del tipo de educacién que desean para sus hijos v,
al mismo tiempo, los propios padres limiten su participacién en la gestién de los centros. En
Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 362.

Pastora Herrero, Partidos politicos y educacion, y, en concreto, los diferentes programas de
los partidos politicos.

Luis Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 369.

La identificacion entre lo confesional-catélico y el pensamiento de los partidos considerados
de derechas ha sido analizada en el capitulo anterior. Por oposicién, los partidos laicos, no
confesionales —generalmente representados por la izquierda— son necesariamente identifi-
cados con un rechazo hacia la libertad de ensefianza.

El articule 25 del Dictamen de la Comisidn de Asuntos Constitucionales y Libertades Publi-
cas senalaba, <Todos tienen derecho a la educacién. Se reconoce la libertad de ensefianza».
En Documentacion Administrativa, n® 180, pag. 374. El principio de la libertad de ensehanza
no aparece recogido, como ya hemos sefalado, en ninguno de los textos anteriores. Véanse
sobre todo las paginas 64, 101 y 336.

Se trata del Informe de la ponencia sobre las enmiendas presentadas al Anteproyecto publi-
cado en el Boletin Oficial de las Cortes el 17 de abril de 1978, en Documentacion Administrati-
va, n® 180, pags. 211-214.

Nos referimos al delicado problema de la satifaccién real de los derechos fundamentales cuan-
do su desarrollo efectivo entra en colisidn con la realizacién de otros derechos fundamenta-
les. La efectividad de la libertad y la igualdad es un mandato constitucional dirigido a los po-
deres publicos.
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Tendremos que lener presente en todo momento las sentencias del Tribunal Constitucional
sobre el Estaluto de Centros Escolares y sobre la Ley Organica reguladora del Derecho a
la Educacién. En la primera de ellas, se sefala en el Motivo 1°: «El Tribunal Constitucional
es intéprete supremo de la Constitucion, no legislador, y sélo cabe solicitar de él pronuncia-
miento sobre la adecuacion o inadecuacién de los preceptos a la Constitucion=. En Boletin
de Jurisprudencia Constitucional, n® 1, 1981, pag. 32.

Es muy interesante constatar, no obstante, la profunda divergencia del magistrado F. Tomés
y Valiente en su voto particular, respecto al contenido de la sentencia sobre la Ley Orgénica
del Estatuto de Centros Escolares. Sobre la naluraleza jurisdiccional o politica del Tribunal
Constitucional véase la obra de Eduardo Garcia de Enterria, <La posicion juridica del Tribu-
nal Constitucional en el sistema espaniol=, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
n? 1, 1981

Los preceptos constitucionales no pueden ser interpretados aisladamente y desde si mis-
mos, sino siempre en relacién con otros preceptos y con la unidad de |a propia Constitucion
en la que estan articulados. Auto del Tribunal Constitucional 60/1981, de 17 de junio citado
por Lorenzo Martin Retortillo, El 23-F. Sus secuelas juridicas en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional. Civitas, 1985, pag. 29.

En efecto, la Constitucion los considera «principios rectores de la politica social y economi-
ca» que solo podrdn ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria una vez que hayan sido de-
sarrollados por ley (art. 53.3).

Véase A. Torres del Moral y M. L. Villarrubia, «La constitucionalizacién de los derechos del
minusvélido» en Los Derechos Humanos y la Constitucion de 1978, n? 2 (monogréfico) de
la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1979. .

Voto particular de F. Tomas y Valiente a la sentencia sobre el Estatuto de Centros Escolares,
al que se adhieren los magistrados Angel Latorre Segura, Manuel Diez de Velasco y Placido
Fernandez Viagas. En Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 1, 1981, pag. 42.

Nos referimos a la Constitucion de 1931 que, a pesar de sus errores, constituye el primer
ejemplo histdrico de socializacion de la ensefianza.

Voto particular a la sentencia sobre la LOECE. Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n®
1, pag. 42. L

Véase la enmienda presentada por el Grupo Progresistas y Socialistas Independientes, cuyo
primer firmante era Lorenzo Martin Retortillo, proponiendo la supresion tanto del parrafo 6°
como del 9° del articulo 27 {(entonces 25), en Consltitucion espafiola. Trabajos Parlamenta-
rios. Edicion preparada por F. Sainz-Moreno. Servicio de Publicaciones de las Cortes Gene-
rales, t. lll, pag. 2.758,

A. Embid Irujo, «El contenido del derecho a la educacién», en Revista Espafola de Derecho
Administrativo, n® 31, pag. 673.

A. Embid, ob. cit., pags. 673-677.
A. Embid, Las libertades en la ensenanza. Tecnos, 1983, pag. 181.

Como ya hemos sefnalado (ver nota n® 2 del capitulo 1°) tanto la Ley de Principios del Movi-
miento Nacional en el principio 9° como el Fuero de los Espafoles en su articulo 59, al igual
que la Ley General de Educacion en el 2°, hablaban del derecho a la educacidn. Aunque
A. E. Pérez Lufio remonta el origen del derecho a la educacion incluso a la Constitucién
de 1812. En «Los derechos fundamentales en la Constitucion de Cadiz de 1812+, Anuario
de Derechos Humanos, n® 2. Universidad Complutense de Madrid, 1983, pag. 358.

Nos remitimos en este punto a los Decretos promulgados por el Gobierno Provisional surgi-
do tras la Revolucién de 1868, en el Capitulo I.

Una excelente excepcién es el trabajo de A. Embid Irujo, «El contenido del derecho a la edu-
cacién», en Revista Espanola de Derecho Administrativo, n® 31, pag. 657.

A. Embid Irujo, ob. cit., pag. 656. Podriamos, pues, diferenciar dentro del derecho a la edu-
cacion dos aspectos diferentes, un contenido social o prestacional, y otro contenido de ca-
racter juridico que comprenderia tanto la libertad del alumno de aprender y de recibir una
informacion objetiva, como el derecho a oblener una determinada titulacion académica, o
la garantia de un procedimiento disciplinario.
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A. Embid Irujo, ob. cil., pags. 673 y 674,

El derecho a elegir la formacion religiosa y moral de los hijos es consecuencia directa de
la proclamacién de la libertad religiosa consagrada en el articulo 16 de la Constitucién, En
A. Embid Irujo, ob. cit. pag. 673 y 674, Véase también el trabajo de A. Rouco Varela, «E| dere-
cho fundamental a la ensenanza religiosa y su reordenacion en la Constitucion», en Consti-
tucion y relaciones lglesia-Estado. Ed. Biblioteca Salmanticensis. Salamanca, 1978.

La mayor parte de autores consultados derivan una amplia gama de derechos y liberlades
del contenido de la libertad de ensefianza. Véanse las obras de J. Lépez Medel, Un proceso
educativo. El articulo 27 y sus circunstancias. ICCE, 1980; M. Useros. Problemas de la ense-
nanza y Constitucion. Ed. Marsiega. Madrid 1978; Isidoro Martin Martinez, «<La ensefianza
superior catdlica ante la Constitucitn=, en El hecho religioso en la nueva Constitucion espa-
fiola. Ed. Colegio de Abogados de Murcia, Salamanca, 1980; y J. Ortiz Diaz, La libertad de
ensefanza. Universidad de Malaga, 1980.

Esta segunda postura coincide con los planteamientos de A. Embid Irujo en las libertades
en la ensefanza, respecto al contenido de esta libertad publica y con la opinién expuesta
por F. Tomas y Valiente en el Voto particular a la sentencia sobre el Estatuto de Centros Es-
colares, en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 1, 1981. Desde otra prespecliva,
Javier Barnes Vazquez también diferencia entre un sentido amplio y otro estricto de la liber-
tad de ensefanza, en «La educacién en la Constitucion de 1978. Una reflexion conciliado-
ra=, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 12, pags. 48 y ss.

Ver las intervenciones en el Congreso de los Diputados de Gémez de las Roces, en Consti-
tucion Espaiola. Trabajos parlamentarios. Servicio de Publicaciones de las Cortes Genera-
les, 1. Il, pags. 2.090 a 2.093 y la intervencion del padre Martinez Fuertes en el Pleno del
Senado, el cual, entre otras afirmaciones sefiala: «la libertad de ensefianza consiste por una
parie, en la facultad de los padres de escoger la educacion de sus hijos, y, por otra, en la
facultad de los centros de programar los contenidos y utilizar la metodologia que estimen
conveniente». en t. IV, pag. 4.444.

Vedse la intervencion de Gémez de las Roces en el Congreso de los Diputados, ob. cit.,
pags. 2.090-2.093,

Intervencién de Gloria Begué Canton en el Pleno del Senado, en Constitucién Espariola.
Trabajos Parlamentarios, 1. IV, pag. 4.447.

Asl se deduce del articulo 53.1 de la Constitucién. Véase Oscar Alzaga, Comentarios a la
Constitucion de 1978. Ed. del Foro, 1978, pdg. 256.

Es un hecho conocido que, una vez restablecido el consenso constitucional, se incluyé el
principio de la libertad de ensefianza como instrumento protector de la ensefanza privada,
y por consiguiente, del derecho a crear centros docentes. En M. Useros, Problemas de la
ensefianza y Constitucion. Marsiega, Madrid, 1978, pag. 29.

En «La Constitucion espafiola de 1978-, Documentacién Administrativa, n® 180. Madrid, 1978.
Véase, entre otros, Oscar Alzaga, ob. cit., pag. 258,

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, «Ensefianza. Articulo 27», dentro de los Comen-
tarios a las Leyes Politicas dirigidos por Oscar Alzaga, t. |Il, EDERSA, 1983, pag. 146. El
problema se agudiza cuando se hace derivar la libertad de ensefianza de la libertad de la
ciencia, como sefiala Javier Gélvez, «La libertad de la ciencia engloba dos manifestaciones
perfectamente diferenciables por su encuadramiento, e incluso, por su naturaleza: la liber-
tad de ensefanza y la libertad de cétedra. En Comentarios a la Constitucion 1978, dirigidos
por F. Garrido Falla. Civitas, 1985 , pag. 403.

O lo que la doctrina italiana (Lucifredi, Potasching, Mortari) llaman «liberta nella scuola» frente
a «liberta della scuollas, en Jesus Prieto de Pedro, ob. cit. pag. 521.

J. M. Zumaguero critica abiertamente a los partidarios del pluralismo en el centro escolar
por propugnar mas o menos veladamente la escuela unica. En Los derechos educativos
en la Constitucién espafola de 1978 EUNSA. Pamplona, 1984, pag. 89. Del mismo modo
Isidoro Martin Martinez afirma que en la Constitucién de 1978 se abre la posibilidad de im-
plantar una escuela de pluralismo ideolégico dentro del mismo centro, incompatible con una
concepcion cristiana de la educacién, que supone la unidad y armonia de un proyecto edu-
cativo. En «La ensefanza superior catélica en la Constitucion», en El hecho religioso en la
nueva Constitucion espafiola, ob. cit., pag. 413.

Articulo 34.1 de la Ley Orgénica 5/1980, de 19 de junio por la que se regula el Estatuto de
Centros Escolares: «Se reconoce a los titulares de los centros privados el derecho a estable-
cer un ideario educativo propio dentro del respeto a los principios y declaraciones de la Cons-
titucion, En Compendio de Legislacion escolar. Ed. Escuela Espaiola. 1981.

Aunque el Voto particular del Magistrado F. Tomés y Valiente no coincide con el planteamiento
global de la sentencia, si coincide en este punto, en concreto, con los razonamientos de la
misma, aunque anade también como manifestacién genuina de este principio, el pluralismo
ideolégico interno de los centros docentes publicos, garantizado por el articulo 23 de la
LOECE. En BJC, n® 1, 1981, pag. 42,

Védse el articulo 15 de la LOECE. F. Tomas y Valiente critica la sentencia del Tribunal Consti-
tucional que no ha proporcionado los criterios suficientes para paliar laambigiiedad del texto
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constitucional en algunos extremos, En Boletin de Jurisprudencia Constitucional n® 1, pag.
42. La articulacion entre los diferentes derechos concurrentes es actualmente, segun la Ley
Orgénica reguladora del Derecho a la Educacion, la siguiente: «los profesores, dentro del
respelo a la Constitucion y a las leyes, tienen garantizada la libertad de cdtedra. Su ejercicio
se orientara a la realizacion de los fines educativos, de conformidad con los principios esta-
blecidos por esta ley», en Legislacion sobre ensefianza. Seleccion de texios de A. Embid
Irujo. Tecnos, 1985.

Sentencia el Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, Boletin de Jurisprudencia Cons-
titucional, n® 1, pag. 32. Esta negativa del Tribunal a dictar una «sentencia interpretativa=
ha sido criticada por A. Embid Irujo en «<La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
la ensefanza» en Revista Espafiola de Derecho Constitucional n® 15, pag. 194.

F. Tomés y Valiente, Voto particular a la sentencia sobre la LOECE en BJC, n® 1, pag. 42.
Jeslis Prieto de Pedro, ob. cit., pag. 517.

Aungue no es ésta una conclusion mayoritaria, ya que Javier Barnes Vazquez precisa que
el reconocimiento de la libertad de catedra en nuestra ley fundamental (20.1.c) —libertad
del ensefiante— nos invila a pensar que la consagracion de la libertad de enserianza (27.1.CE)
hace referancia y queda reservada primariamente, a la liberiad de creacion de centros. En
«La educacion en la Constitucion de 1978», ob. cit., pag. 48

A. Embid Irujo habla del derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral de
los hijos como una manifestacion de la patria potestad o del deber genérico de educar a
los hijos, en =El contenido del derecho a la educaciéne, ob. cit., pag. 673.

Una de las definiciones mas exhaustivas del contenido de la libertad de ensefianza nos la
proporciona Miguel Herrero de Mifidn, en una intervencién en el Congreso de los Diputa-
dos; «La libertad de ensenanza es, en segundo Jugar, Ja libertad de crear centros escolares
distintos de los estatales, de establecerlos, de identificarlos con un proyecto educativo que
les dé un cardcter propio. La libertad de ensefianza sdlo es posible si, ademas, el sector
publico establece una red de centros publicos alli donde el sector publico sea demandado
por quienes van a utilizar ese servicio pero no indiscriminada y ruinosamente. La libertad
de ensefianza es la libertad de los profesores de ensefar. Pero, ésta, como toda libertad
ha de cohonestarse con el derecho de los alumnos de aprender y no ser manipulados, con
el derecho de los padres a elegir una educacidn, derecho que no debe ser defraudado por
los manipuladores, y con el derecho de todos a establecer y dirigir centros docentes, presi-
didos por un caracler propio que tampoco debe ser vaciado de contenido mediante el abuso
y lainfidelidad». En Constitucion espafiola. Trabajos parlamentarios. Servicio de Publicacio-
nes de las Cortes Generales, pag. 613.

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor ob. cit., pag. 144, y Javier Barnes Vaquez, ob.
cit., pag. 39.

Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion. Ed. Alianza, Madrid, 1982, pag. 177. En nuestra doc-
trina, véase Luis Aguiar de Luque, «Las garantias constitucionales de los derechos funda-
mentales=, en Revista de Derecho Politico, n® 10, pags. 108-109.

Javier Barnes Vazquez, ob. cit., pag. 48,
Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 145.

Javier Barnes Vazquez, ob. cit., pag. 39. En el mismo sentido, Alfonso Fernandez-Miranda
en «Ensefanza. Articulo 27+, ob. cit., pag. 187.

Citada por Francisco Tomas y Valiente en el voto particular a la sentencia sobre el Estatuto
de Centros Escolares, BJC, n® 1.

F. Tomas y Valiente. Voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la LOECE,
BJC, n? 1, pag. 48.

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 180.

Javier Barnes Vazquez, ob. cit., pag. 39. Este autor critica |a calificacion que hace F. Tomas
y Valiente, en el Vioto particular a la LOECE, de la libertad de catedra como garantia institu-
cional segun el, porque de esta libertad no se derivan =normas organizativass y por su ubi-
cacién en el articulo 20.1.c. No vamos a detenernos dentro de este trabajo de investigacion
en el estudio de la autonomia de las Universidades como instituciones garantizadas por nues-
tro sistema educativo en el articulo 27.10.CE. Como sefiala Rubio Llorente su consideracidn
como garantias institucionales estd fuera de duda y aunque, a juicio de este autor, la garan-
tia institucional no engendra derechos subjetivos en favor de los individuos, la erosién de
las instituciones protegidas por la garantia, si viciaria de inconstitucionalidad cualquier ley,
y ésta es, sin duda, la consecuencia que mas ha de tenerse en cuenta. En «La Constitucion
como fuente del Derecho=, La Canstitucién y las fuentes del Derecho, vol. |, Instituto de Es-
tudios Fiscales, 1979, pags. 68 y 69,

Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981 Motivo 12 en Boletin de Ju-
risprudencia Constitucional n® 1, 1981, pag. 34.

Idem, pag. 34.
Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, BJC, n® 1, pag. 34.
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Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor piensa que la libertad de enseianza en los cen-
tros privados debe recibir la denominacion de «libertad de expresion docente» ya que no
es posible, en virtud de la liberlad de ensefianza, un sistema de pluralismo interno en los
centros presidido por el principio de libertad de catedra, ob. cit., pags. 181-187. También Oscar
Alzaga opina que se debia haber utilizado otra expresién distinta para designar a la libertad
de todos los ensefiantes ya que, o se concibe la libertad de catedra «como una libertad que
tiene por sujetos pasivos a los catedraticos» y entonces es un derecho especifico de un es-
tamento, lo cual parece dificiimente compaginable con la generacion de la libertad que ca-
racteriza al siglo XX, o se entiende como libertad de todo profesor, cualquiera que sea su
calificacion y nivel, permitiéndole ensefiar lo que mejor le parezca, lo cual atentaria contra
todo principio de organizacién de la vida académica. De aqui que, quizas hubiera sido pre-
ferible hablar de «libertad de docencia e investigacién». En la Conslitucion de 1978 (Comen-
tario sistematico). Ediciones del Foro. Madrid, 1978, pag. 218. También considera desafortu-
nada la expresion libertad de cAtedra —cuando la ensefanza es impartida por muchos mas
sujetos ademas de los catedraticos— Enrique Gémez-Reino y Carnota, en «El régimen de
las libertades publicas en la Constitucién espafola=, en Lecturas sobre la Constitucion es-
pafola, obra coordinada por Tomas Ramdn Ferndndez. vol. |, Facultad de Derecho UNED,
pag. 53. -

Voto particular de Francisco Tomas y Valiente a la sentencia de 13 de lebrero de 1981 sobre
la LOECE, en BJC, n? 1, pag. 45, Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor también consi-
dera a la libertad de catedra como garantia institucional, aunque con diferentes efectos, ob.
cit., pag. 180. Del mismo modo, Rafael Gonzélez-Tablas y Sastre configura la libertad de
catedra como una garantia institucional de la que «el titular no puede prevalerse para adoc-
trinar=, en El derecho a la educacién como derecho fundamental en la Constitucion espafio-
la de 1978. Sevilla, 1980, pag. 153.

Jorge de Esteban y Luls Lﬁpaz Guerra, ob. cit., pag. 170.
Jorge de Esleban y Luis Lopez Guerra, ob. cit., pag. 170.

La enmienda de Brabo Castell, del Grupo parlamentario comunista pretendia la sustitucion
de la libertad de catedra por la «libertad de expresién docentes; en contra, M. Fraga Iribarne
ya que, «la debida ampliacion de la libertad de cétedra, mas alld de sus limites actuales,
podra y deberd hacerse por la legislacidn y por la jurisprudencia», En Constitucion espaiio-
la, Trabajos parlamentarios, t. |l, pags. 2.076-2.080.

G. Peces-Barba Martinez, Constitucion espafiola. Trabajos parlamentarios, t. |, pag. 1.076.

La redaccidn de los preceptos de las Constituciones alemana e italiana son muy semejan-
tes; mientras que el articulo 5.3 de la Constilucién alemana sefala: -el arte, la ciencia, la
investigacion y la ensefanza son libres. La libertad de ensefanza no exime de la fidelidad
a la Constitucion»; el articulo 33 de la Constitucidn italiana dice, «el arte y la ciencia son
libres, asi como su ensefianzas. En Jorge de Esteban, Constituciones espariolas y extranje-
ras. Taurus, Cfr. P. Biscaretti, Derecho Constitucional. Tecnos. Madrid, 1973, pag. 693, el cual
insiste especialmente en la consideracion de la libertad de pensamiento. En este sentido,
una enmienda del Sr Lépez Pina iba dirigida a la sustitucién del articulo que recogia la liber-
tad de catedra, por otro en el que se declaraba la libertad tanto del arte como de la ciencia
y, consecuentemente, su ensefianza. En Constitucion Espanola. Trabajos parlamentarios,
1. lli, pags. 2.355 a 2.357.

Rafael Gonzalez-Tablas y Sastre, ob. cil., pdg. 153 Consultar también la obra ya citada en
Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, en pag. 547.

J. L. Carro, Polémica y reforma universitaria en Alemania (Libertad cientifica, cogestién y
numerus clausus). Ed. Civitas, 1976, pag. 51.

Idem, pag. 52. Sobre la garantia institucional véase Carl Schmitt en Teoria de la Constitu-
cion. Alianza Madrid, 1982, pags. 175 a 177. Respeclo a la relacidn entre garantias institu-
cionales y derechos individuales, sefiala P. Lucas Verdl que «las garantias son la asegura-
cién por las normas constitucionales, no de derechos individuales, sino de ciertas institucio-
ness, I_.a importa_nciq de estas garantias residiria, pues, en el plano de la interpretacion de
la realidad constitucional. En Curso de Derecho Palitico, vol. || Tecnos. Madrid, 1983, pags.
676-678. En el vol. Il editado en 1976, Pablo Lucas Verdu realiza una definicion muy acerta-
da de la libertad de cdledra y se manifiesta a favor de su consideracién mds como una ga-
rantia institucional «en beneficio del mismo profesor, de sus alumnos y de la sociedad en
general, que como un derecho individual del profesor. Una auténtica garantia institucional
de la libertad de cétedra senala: «aquidista tanto de la sumision burocratica de los docentes
y cientificos como del desconsiderado ataque por aquellos de los fundamentos de la convi-
vencia o de los derechos y libertades de los demas~, En Curso de Derecho palitico, vol. IlI,
1976, pags. 173 a 177.

No ha sido el proposito de este trabajo realizar una primera parte general relativa al estado
actual de los derechos fundamentales y las libertades publicas y a la polémica sobre la su-
peracion del concepto de derecho publico subjetivo, como categoria fundamental sobre la
que giran la mayor parte de las construcciones juridicas del Derecho Publico. Sabre este
tema nos remitimos a los trabajos de A. E. Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de De-
recho y Constitucién. Tecnos. Madrid, 1984. También se pueden consultar los dos voltime-
nes de Luis Fernando Prieto Sanchis, Los derechos fundamentales en la Constitucién espa-
fiola de 1978, Universidad Complutense de Madrid, 1981 y los capitulos 2° y 32 del libro
de P. Lucas Verdu, Curso de Derecho Publico, vol. Ill, Tecnos, 1976.
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Auto del Tribunal Constitucional 60/1981 de 17 de junio, citado por Lorenzo Martin Retortillo
en El 23-F. Sus secuelas juridicas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Cuader-
no Civitas, 1985, pag. 29. También Alfonso Fernandez Miranda y Campoarmor, ob. cit. pag. 145.

J. L. Martinez Lépez-Muniz «La educacién en la Constitucién espaiola (derechos fundamen-
tales y libertades publicas en materia de ensefianza)» en Persona y Derecho, 6, 1979, citado
por A. Embid Irujo, «El contenido del derecho a la educacion» en Revista Espafola de Dere-
cho Administrativo, n® 31, 1981, pag. 671.

En opinion de A. Embid, la tension entre libertad e igualdad es tan eterna como los funda-
mentos sociales del Estado que nos toca contemplar, y por ello, no facilmente resoluble. En
Libertades en la ensefianza. Tecnos, 1983, pdg. 188.

Ver la obra, ya citada de R. Gomez-Ferrer, «El régimen general de los centros privados de
ensefanza» en Revista de Administracion Publica n® 70, 1973,

Ver las intervenciones de Gloria Begué y L. M. Xirinacs en el pleno del Senado, asi como
las de L. Gomez Liorente y Jordi Solé Tura en el Congreso de los diputados, en Canstitucién
espanola. Trabajos parlamentarios, 1. IV, pags. 4.442, 1. Il, pags. 2.112 a 2,121, respectivamente.

Segun J. L. Villar Ezcurra, el término medio de esta tension viene ofrecido por la idea de
servicio pablico, lo que es lo mismo, por una publicatio en la actividad de la ensefianza ofi-
cial (sustancialmente el reconocimiento de titulos) que no implique un monopolio en la titu-
laridad de los centros. En <El derecho a la educacién como servicio plblico=-. Revista de
Administracion Publica, n® 88.

Alfonso Ferndndez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 123.

A. E. Pérez Luno, «Los derechos fundamentales en la Constitucion de Cadiz en 1812=, Anuario
de Derechos Humanos, n® 2, pag. 358. La Constitucion jacobina de 1793 recogla el derecho
al trabajo, a la proteccion frente a la pobreza y el derecho a la educacién. Véase también
la obra de A. E. Pérez Lufo, Los derechos fundamentales, dentro de la coleccién Temas
clave de la Constitucién Espafiola, Tecnos, 1984, pag. 37.

Practicamente se habla del lema de la gratuidad durante todo el siglo XIX. Véase la obra
de M. de Puelles, Educacion e ideologia en la Espafia contemporanea. Labor, 1980.

Las primeras consagraciones constitucionales contemplan sélo de manera explicita el dere-
cho a impartir educacion, y mas concretamente, el derecho a la creacion de centros docen-
tes, En F. Rubio Llorente «Constitucién y Educacién», en Constitucién y Economia, EDER-
SA, 1977, pag. 105.

La polémica desatada con motivo de la introduccién de este articulo puede verse en Loren-
zo Martin Retortillo, Materiales para una Constitucién (los trabajos de un profesor en la Co-
mision Constitucional del Senado. Akal, Madrid, 1984). En opinién de Silvio Basile, el articu-
lo 10.2 tiene el mérito de ofrecer paramelrgs relativamente precisos, en base a los que resul-
tarda mds facil para los jueces espanoles admitir otros derechos fundamentales no
expresamente sancionados por la Constitucion, extendiendo a ellos eventualmente las ga-
rantias del articulo 53. En «Los valores superiores, los principios fundamentales y los dere-
chos y libertades publicas», dentro de la obra La Constitucién espaiola de 1978, Estudio
sistematico dirigido por E. Garcia de Enterria y A. Predieri. Civitas, 1980, pag. 278.

La ley 1111981, de 13 de mayo, de modificacion del Codigo civil en materia de filiacién, patria
potestad, y régimen econdmico del matrimonio, sefala en su articulo 154: «la patria potes-
tad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y com-
prende los siguientes deberes y facultades: velar por ellos, tenerlos en su compafiia, ali-
mentarlos, educarlos y procurarles una formacion integrals.

Javier Barnes Vazquez, ob. cit. pag. 24.

La sentencia del Tribunal Administrativo de Renania Palatinado de 18 de junio de 1980 afir-
ma el derecho del escolar mayor de 14 afos a decidir sobre la participacién en la clase de
religion, a pesar de la oposicion de sus padres. En A. Embid Irujo, «Derecho a la educacion
y derecho educativo paterno= en Revista Espanola de Derecho Constitucional, n® 7, pag. 391.

El caracter «reforzado» de este precepto se deriva de la facultad que el articulo 53 concede
a los particulares para recurrir en amparo la violacion de los derechos comprendidos en el
Titulo |, Capitulo 28, Seccién 12, de su desarrollo a través de Ley Organica como sefiala el
articulo 81 y del procedimiento agravado que prevé el articulo 168 de la Constitucion para
reformar los preceptos constitucionales a los que el citado articulo hace referencia.

A. Embid Irujo, «Derecho a la educacion y derecho educativo paterno (Comentario a la sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1982)=, en Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n? 7, 1963,

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit.,, pag. 129.

J. J. Ruiz-Rico, J. Cazorla y M. Bonachela. Derechos, Instituciones y Poderes en la Constitu-
cidn de 1978, Universidad de Granada. 1983, pag. 163. Oscar Alzaga, ob. cit., pag. 256. Tam-
poco lo considera una libertad publica Jesus Prieto de Pedro, ob. cit., pag. 518.

C. Schimtt, Teoria de la Constitucion. Alianza, 1982, pag. 174.
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Asi lo denomina Jesus Prieto de Pedro, ob. cit., pag. 507. Silvio Basile relaciona el _darecho
a la educacién con su configuracién como =servicio plblico» en «Los valores superiores...»,
ob. cit., pags. 289 a 290.

A. Embid Irujo. Las libertades en la ensefanza. Tecnos, 1983, pdg. 185.

A. Embid Irujo, ob. cit., pags. 184 y ss. La postura contraria es defendida, entre otros, por
J. Ortiz Diaz quien utiliza sus argumentos en defensa de la libertad de ensefanza, en La
libertad de ensefianza. Universidad de Mélaga, 1980, pag. 186. Sobre la distribucién de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas véase Luis Lopez Guerra, «La dis-
tribucion de Competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de
educacion= en Revisla Espanola de Derecho Constitucional, n® 7, 1983,

El derecho a la educacion no existe como tal derecho a nivel constitucional en la Grundge-
selz, aunque si aparece consagrado en las Constituciones de los Lander, en A. Embid Irujo,
«El contenido del derecho a la educacion=, en Revista Espaniola de Derecho Administrativo,
n? 31, pags. 656 y 657. El articulo de la Constitucién de Baden-Wiitemberg de 11 de noviem-
bre de 1953 sefiala: «1. Todos los jévenes tienen, sin consideracion a su procedencia social
o situacion econdmica, el derecho a una educacion y formacién en consonancia con sus
dotes. 2. Los centros publicos de ensefianza han de establecerse de acuerdo con dicho prin-
cipio». Las Constituciones de los Ldnder de Baviera, Bremen, Norterenania- Westfalia y
Renania-Palatinado contienen disposiciones semejantes. En Hans Joachim Faller, «Alcance
y significado de los derechos fundamentales en el &mbito de la educacién en la Repuiblica
Federal Alemanas, en Revista Espanola de Derecho Constitucional, n? 7, pags. 41 y ss., 1983

En opinién de Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, tanto los espafioles como los ex-
tranjeros, estarian incluidos como sujetos del derecho a la educacién ateniéndose, en el caso
de los extranjeros, a lo que dispongan los correspondientes tratados internacionales, ob. cit.,
péag. 126.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de diciembre de 1976. Pero el
cumplimiento de esta obligacion de los poderes publicos no puede ser instantaneo y por
ello es, de momento, ineludible que en algln caso y durante algin tiempo subsista la satis-
faccion de la ensenanza por parte de los centrgs privados, en Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 13 de febrero de 1981, Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 1, 1981, pag.
48,

Rafael Gonzalez-Tablas y Sastre, ob. cit., pag. 78.

Hans Joachim Faller, «Alcance y significado de los derechos fundamentales en el ambito
de la educacion en la Republica Federal Alemana», en Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, n® 7, 1983, pag. 16.

German Gomez Orfanel, «Panorama de las tendencias educativas en el siglo XX», Revista
de Educacidon, n® 242, 1975,

Hans Joachim Faller, ob. cit., pag. 43.
|dem, pag. 25.

Idem, pags. 33 y 34,

J. L. Villar Ezcurra, ob. cit., pag.
Hans Joachim Faller, ob. cit., pag. 43.

F. Rubio Llorente establece la siguiente clasificacion: 1. Derechos fundamentales. 2. Garan-
tias institucionales. 3. Mandalos al legislador. 4. Principios fundamentales y fines del Esta-
do. Los mandatos dirigidos al legislador tienen como finalidad la promulgacién de leyes in-
dispensables para el ejercicio de determinados derechos, sobre todo de caracter prestacio-
nal. Son fuente de Derecho objetivo e imponen obligaciones, pero su eficacia para engendrar
tambieén derechos subjetivos depende de que el legislador pueda ser forzado a dictar estas
leyes, sin las cuales se frustra el ejercicio real de derechos contenidos en la Constitucion,
en «La Constitucion como fuente del Derecho», dentro del volumen colectivo La Constitu-
cion y las fuentes del Derecho. Instituto de Estudios fiscales, vol. Il, 1979, pags. 62 a 72.

Hans Joachim Faller, ob. cit., pag. 59.

Walter Kampfer, «Alcance y significado de los derechos fundamentales en el Ambito de la
educacion en Suiza», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n? 7, pag. 145.

Sentencia de 23 de julio de 1968 sobre el régimen linglistico en Bélgica, en BJC n® 9, 1982.
El articulo 2° del Protocolo Adicional al Convenio para la proteccién de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales dice textualmente: «A nadie se le puede negar el dere-
cho a la instruccion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de
la educacion y de la ensefanza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educa-
cion y esla ensefanza conforme a sus convicciones filosdficas y religiosas». Véase en Cons-
titucidn y Educacidn. Preparacion y seleccién de textos por J. Damian Traverso. Servicio de
publicaciones del Ministerio de Educacion y Ciencia, pag. 32.

Am'_culo 14 del Convenio: «<El disfrute de los derechos y libertades reconocidos en este Con-
venio debe ser asegurado sin distincion alguna por razén de sexo, raza, color, lengua, reli-
gidn, opinicnes politicas o de otro tipo, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
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nacional, fortuna, nacimiento u otra situacién=. En el tema que nos ocupa la opinion de la
Comision Europea es diferente a la del Tribunal ya que, a su juicio, «el articulo 2, a pesar
de su formulacion negativa, consagra el derecho de todos a la instruccion. Se trata de un
derecho cuya extensian no esta definida ni precisada por el Convenio y cuyo contenido varia
en el tiempo y el en espacio, en funcién de las circunstancias econdmicas y sociales. Sien-
do Bélgica un pais altamente evolucionado, el derecho a la instruccién comprende (...), el
acceso a la ensefianza preescolar, primaria, secundaria y superior; implica también un de-
recho a sacar pleno provecho de la instruccién recibida; pues, en las circunstancias econd-
micas y sociales actuales de Bélgica y del resto de los paises firmantes del Protocolo, no
puede imaginarse que el articulo 2 se limite a garantizar el derecho a una instruccion pura-
mente desinteresada o humanistas. En la Sentencia de 23 de julio de 1968 relativa al régi-
men linglistico en Bélgica. Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 9, 1982, pag. 50.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de julio de 1968, en BJC, n”
9, pags. 79 y ss.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanaos de 23 de julic de 1968, BJC, n° 9,
pags. 79 y ss..

Voto particular, en parte disidente, a la sentencia de 23 de julio de 1968. En El sistema euro-
peo de proteccion de los derechos humanos. Prélogo de E. Garcia de Enterria, Civitas, 1979,

Otra cosa es, en opinion del juez Terje Wold, el derecho de acceso a los centros de ense-
fianza, cuestidon que nada tiene que ver con el derecho de la Convencion y cuya regulacion
compete por entero, sin vinculacién alguna, al propio Estado.

Es preciso recordar que una de las conclusiones basicas del contenido de la sentencia rela-
tiva al regimen lingGistico en Bélgica, es que del articulo 2 del Protocolo Adicional, no se
deriva para los Estados obligacion alguna de subvencionar la lengua de los nacionales, ni
siquiera el raspeto a las preferencias lingiisticas de los padres en el plano de la ensefan-
za», en El sistema europeo...», ob. cit., pag. 198.

Jacques Velu, «Alcance y significado de los derechos fundamentales en el ambito de la edu-
cacion en Bélgica», Revista Espanola de Derecho Conslitucional, n® 7, pag. 221, A. Embid
Irujo amplia el contenido del derecho a la educacién a los siguientes aspectos: 1. Derecho
a cursar la ensefanza que, en cada momento, sea considerada bdsica por la legislacién
ordinaria. 2. Derecho a un contro objetivo y racional del saber que posibilite el acceso a cual-
quier titulacién del sistema educativo, en funcién de la capacidad del escolar. 3. Derecho
al acceso a los centros de ensefanza sin mas limitaciones que las establecidas por razones
de interés publico mediante el instrumento normativo adecuado. 4. Derecho a una educa-
cién impartida sin discriminacion alguna. En especial, el derecho a recibir la ensefianza en
la lengua propia del escolar. 5. Derecho a un tratamiento disciplinario exento de arbitrarieda-
des y a la existencia de garantias procedimentales en la imposicion de sanciones. 6. Dere-
cho a la participacion responsable en los érganos de gobierno de la escuela, en relacion
a la edad del alumno=. En «El contenido del derecho a la educacion=, ob. cit., pags. 658 a 670.

Jacques Veld, ob. cit., pag. 220.°En opinion de este autor, la redaccion negativa del derecho
a la educacion evita una interpretacion que obligaria a los gobiernos a adoptar las medidas
pertinentes para proporcionar a todos la educacion deseada.

Karl Spielbiichler, ob. cit.,, pag. 91.

El contenido natural de las posibilidades de la educacion garantizada es diferente en cada
Estado firmante, y por el mismo motivo pueden existir también diferencias regionales en los
Estados Federales, en Karl Spielbilchler, ob. cit., pag. 90.

Walter Kdmpler, «Alcance y significado de los derechos fundamentales en el ambito de la
educacidn. Informe Generals. En Revista espanola de Derecho Constitucional, n® 7, pag. 250.

Este Real Decreto se puede encontrar en la obra de J. M. Maravall, La reforma de la ense-
fianza, pag. 197. Para completar el tema de la articulacion de los derechos fundamentales,
nos remitimos al siguiente capitulo.

Articulo 49 de la Conslitucion Espafiola. Ver el comentario a este articulo de A. Torres del
Moral y M. L. Villarrubia, «La constitucionalizacién de los derechos del minusvalido», en Los
derechos humanos y la Constitucién de 1978, n® 2 (monogréafico) de la Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1978.

Véase la sentencia de 23 de julio de 1968 relativa al régimen lingulistico en Bélgica, en BJC,
n? 9

Boletin Oficial del Estado de 16 de marzo de 1985, n® 65. Es importante también tener en
cuenta la Disposicion Adicional Primera del citado Decreto cuando sefiala: «a los efectos
de la financiacion para la consecucitn de la igualdad a que se refiere el articulo 4.1, en los
centros especificos de Educacion Especial, en las condiciones que se establezcan y dentro
de los créditos habilitados a tal fin se tendra en cuenta las alenciones personalizadas, asi
como el personal necesario al cuidado de los alumnos disminuidos referidos en el articulo
252

El articulo 14 de la Convencion no prohibe toda diferencia de trato en el ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidos. Ciertas desigualdades de derecho no tienden sino a corregir
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desigualdades de hecho. Véase la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
sobre este punto, en la sentencia ya citada de 23 de julio de 1968.

Articulo 53.1 de la Constituciéon de 1978.

Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril. Sobre el problema del conteni-
do esencial de los derechos fundamentales, nos remitimos al préximo capitulo.
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Véase la intervencién del senador Xirinacs Damians en la Comisién constitucional del Sena-
do, en el sentido de que se afiadiera a la redaccidn del articulo 27 (entonces 25) la realizacion
del articulo 27 «en condiciones de igualdad=. En Constitucién Espanola. Trabajos Parlamen-
tarios. Servicio de Publicaciones de las Cortes Generales, vol. I, pag. 3.321. También es muy
ilustrativa la intervencion del diputado comunista J. Solé Tura sobre las desigualdades histéri-
cas de los espafioles ante el hecho educativo. En el vol. |l de los mencionados trabajos sobre
la Constitucién Espafola, pags. 2.119 a 2.121.

Las sentencias del Tribunal Constitucional sobre el principic de igualdad ante la ley son nu-
merosas. Una amplia relacién de las mismas puede verse en A, Carrasco Perera, «El juicio
de razonabilidad en la justicia constitucional, REDC, n® 11, 1984,

Javier Jiménez Campo, «La igualdad juridica como limite frente al legislador», REDC, n? 9,
1983, pag. 106. Tampoco se muestra muy conforme este autor con la consideracion de la igual-
dad como derecho subjetivo, pag. 72.

Silvio Basile, «Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y liberta-
des publicas», en la obra colectiva La Constitucidn espafiola de 1978. Estudio sistematico di-
rigido por E. Garcia de Enterria y A. Predieri. Civitas, pag. 287.

F. Rubio Llorente, «La Conslitucién como fuente del Derechos, en La Constitucion espafola
y las fuentes del Derecho. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1979, pag. 67.

J. Jiménez Campo, ob. cit., pag. 75.
F. Laporta, «El principio de igualdad: introduccion a su andlisis», SISTEMA, n? 67, 1985, pag. 6.
Silvio Basile, ob. cit. pag. 283.

A. Carrasco Perera muestra las posibilidades que se ofrecen, en un plano tedrico, a la justicia
constitucional: 1. Una subsuncion directa del supuesto de hecho (ley supuestamente incons-
titucional o derecho conslitucional pretendidamente violado), bajo la presuposicion de que
los conceptos constitucionales estan definidos por el autor de la ley fundamental. Seria una
aplicacion =automatica= de la norma fundamental. 2. Una interpretacion finalista, en el senti-
do de que la Constitucion incorpora un sistema de valores. El Tribunal Constitucional nunca
ha utilizado este método sino para soluciones aisladas o como determinacién de lo que llama
«factor razonabilidads. En «El juicio de razonabilidad...», ob. cit., pAgs. 40-43.

Sentencias del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981 y 8 de abril de 1981, ambas
citadas por A. Carrasco Perera, pag. 49.

A, Carrasco Perera, ob. cit., pag. 49. A juicio de A. Pérez Luno, la hermenéutica constitucio-
nal debe transcender la mera subsuncion ldgica, realizando siempre de forma éptima los ob-
jetivos de la Constitucion. En <La interpretacion de la Constitucién=, Revista de las Cortes
Generales, n? 1, 1984, pag. 89.

STC de 10 de noviembre de 1981, BJC, n® 7, pag, 513.

STC de 10 de noviembre de 1982, BJC, n® 7, pag. 509.

A. Carrasco Perera, ob. cil., pag. 57.

STC de 3 de agosto de 1983, BJC, n”s 28-29, 1983, pag. 949.

Voto particular del magistrado Luis Diez Picazo a la sentencia 75/1983, de 3 de agosto, BJC,
nes 28-29, pag. 949.

El voto particular a la sentencia de 3 de agosto de 1983 explica su postura de la siguiente
forma: «si lo que se trata es de favorecer la eficacia de la gestion, tal objetivo podria lograrse
estableciendo medidas que permitiesen una valoracion ponderada de la edad entre los diver-
sos méritos y circunstancias de los concursantes, para lo cual no es necesariamente propaor-
cionada la disposicion excluyente que enjuiciamos, pues bastaria otra tendente a imponer
en el concurso criterios legislativos de preferencia en favor de los concursantes menores de
60 afioss. En BJC, n®s 28-29, pag. 949.

A. Carrasco Perera, ob. cil., pags. 46-47.

Segun A. Carrasco, el juicio de razonabilidad aparece como un juicio complejo, donde se mez-
clan decisiones de valor matizadas por la razonabilidad, ciertas apreciaciones de carécter
politico concretadas unicamente en criterios de «admisibilidad y no de excelencias» y, sobre
todo, de caracter juridico de aquella decision bajo la cobertura de un proceso, materialmente
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(y no solo formalmente), justiforming, ob. cil., pag. 54. Enrique Alonso Garcia ofrece tres al-
ternativas para la utilizacion de la razén y la ldgica juridica en la jurisprudencia constitucio-
nal, la alternativa menos gravosa, la regla de la idoneidad, y la regla de la proporcionalidad.
En La interpretacion de la Constitucién, CEC. Madrid, 1984, pags. 225 a 232.

STC 3/1983, de 25 de enero, BJC n° 22, 1983, pag. 148. Aunque el Tribunal declara la incons-
litucionalidad parcial del articulo 170 del Real Decreto Legislativo 1568/1980, de 13 de junio,
texto refundido por la Ley de Procedimiento Laboral, en su inciso primero, relativo al incre-
mento del importe en un 20 %, a consignar por el empresario. Véase un comentario a esta
sentencia en A. Carrasco Perera, ob. cit., pags. 96 a 98. También se puede consultar el traba-
jo de Luis Aguiar de Luque, -Relacién de sentencias del Tribunal Constitucional dictadas de
enero a mayo de 1983-, REDC, n° 9, 1983

Las causas que justifican la evolucidn de la generalidad de la ley hacia la posibilidad de reali-
zar diferenciaciones normativas se pueden encontrar en el articulo de J. Jiménez Campo,
ob. cit., pag. 84.

Geoffrey Marshall, Teoria Constitucional. Espasa Calpe. Madrid, 1982, pag. 191.
J. Jiménez Campeo, ob. cit., pag. 94.

Idem, pag. 94. Como acertadamente afirma, lo que el articulo 14 proscribe no es la diferen-
ciacién de regimenes juridicos, sino las diferencias discriminatorias, las que carezcan de un
fin legitimo (no contradictorio con la Constitucion), o las que, ain contando con él, delimiten
de modo irrazonable el circulo personal de los afectados, ob. cit., pag. 104.

Geoffrey Marshall, ob. cit. pag. 199; y P. Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico, vol. Ill, Tec-
nos, 1976, pdgs. 98-99.

Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n®s 16-17, 1982, pag. 633.
Véase la nota 77 del Capitulo 111,

Para hacerse una idea exacta de los diferentes planteamientos suscritos por los diferentes
partidos politicos sobre el tema de la igualdad ante el hecho educalivo, se puede consultar
el Estatuto de Centros Escolares. Trabajos parlamentarios. Servicio de Publicaciones de las
Cortes Generales. Madrid, 1981,

Véase el comentario a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de
febrero de 1982, en A. Embid Irujo, -Derecho a la educacidn y derecho educativo paterno.
Comentario a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de
1982«. Aevista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 7, 1983.

Asi parece entenderlo José Maria Maravall, La reforma de la ensefianza. Laia. Barcelona, 1984,
pag. 135.

Véase en Legislacion sobre ensefanza. Preparacion de textos de A. Embid Irujo. Tecnos, 1985,
Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 1, 1981, pag. 47.

Voto particular de F. Tomds y Valiente a la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de fe-
brero de 1981, en BJC, n’ 1, pag. 48,

El conflicto entre la libertad por un lado, y la igualdad por otro aparece con especial agudeza
cuando la igualdad en cuestién es la de acceso a las instituciones putblicas o privadas de
alguna importancia, en Geoffray Marshall, ob. cit., pag. 191.

La férmula del Estado Social y Democrético de Derecho significa, en opinién de Silvio Basile,
el mantenimiento de las estructuras econémicas del capitalismo, permitiendo intervenciones
publicas mas o menos amplias como correctivo de los desequilibrios mas graves que aquél
implica. En «Los valores superiores...», ob. cit., pag. 267.

Sobre este tema es interesante la lectura de la obra de Carlos de Cabo Martin, Sobre la fun-
cidn histérica del conslitucionalismo y sus posibles transformaciones. Universidad de Sala-
manca. Salamanca, 1978.

A juicio de S. Basile, es la dignidad de la persona el principio que puede constituir por si mismo
el fundamento ideolégico del Estado Social, derivandose no sélo del propio articulo 10, sino
también el apartado 2 del articulo 8, ob. cit., pag. 275. También R. Garcia Cotarelo encuentra
la sintesis de los contrarios —igualdad vy libertad— que parecera perfecta en un principio,
en el Estado Social. En, Del Estado del bienestar al Estado del malestar. CEC. Madrid, 1986,
pag. 15.

Articulo 27.5: «Los poderes publicos garantizan el derecho a la educacién mediante una pro-
gramacion general de la ensefianza con participacion efectiva de 1odos los sectores afecta-
dos, y la creacién de centros docentess.

Articulo 27.7: «Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos, intervendrén en el con-
trol y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicoss=.

Veéase sobre la naluraleza juridica del Estado Social, Javier Pérez Royo, «La doctrina del Tri-
bunal Constitucional sobre el Estado Socials, REDC, n® 10, 1984,

Sobre este punto es interesante la lectura de la obra de E. Garcia de Enterria, La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional. Civitas. Madrid, 1981,
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A. Garrorena Morales, aun reconociendo su valor normativo, no deriva de la clausula del Es-
tado Social derechos subjelivos individuales. No tiene, pues, consecuencias juridicas de exi-
gibilidad inmediata. En El Estado Social y Democratico de Derecho. Tecnos. Madrid, 1984,
p4gs. 99 a 106. También R. Garcia Cotarelo piensa que a los derechos econoémicos y sociales
se les considera «algo menos» que derechos aunque ostenten el titulo de tales, ob. cit., pag. 70.

Para P. Lucas Verdu, la clausula del Estado Social ofrece los criterios interpretativos de lodo
el ordenamiento constitucional de tal forma gue la aplicacion de toda la Constitucidn ha de
inspirarse en su significado mas profundo. En «Estado Social y Democratico de Derechos,
dentro de los Comentarios a las Leyes Politicas dirigidos por Oscar Alzaga. EDERSA, 1983,
pag. 40.

Sentencia citada por A. Embid Irujo, en «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
la ensefianza~, REDC, n® 15. 1985. El Tribunal Constitucional espafiol esta utilizando esta
clausula como elemento de interpretacion basico para fundamentar sus decisiones y no para
«compensar» o «dulcificar» una decision desfavorable como suele hacer el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman.

Vier la abundantisima bibliografia que sobre el Estado Social proporciona J. Pérez Royo, ob.
cit., pag. 180.

M. Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo. Alianza. Madrid, 1980,
pag. 15. También es ésta la opinidn de E. Forsthoff, en El Estado de la sociedad industrial.
Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1975, pag. 44.

Elias Diaz, «El Estado Democréatico de Derecho en la Constitucion esparniola», SISTEMA, n?
41, 1981,

A. Garrorena Morales, ob. cit., pag. 47.

Siendo G. Peces-Barba ponente constitucional defendio el Estado Democratico de Derecho
como fase superior al Estado Sacial (neccapitalista) de Derecho, como el paso de un mado
de produccion capitalista a un sistema socioecondmico de caracter socialista en el que las
libertades y el pluralismo estuvieran efectivamente garantizadas, en Elias Diaz, ob. cit., pag.
60. Por su parte, el propio G. Peces-Barba también sefiala que sobra el término social al estar
comprendido dentro del Estado Democréatico. En La Constitucién espafiola de 1978. Un estu-
dio de Derecho y Politica. Fernando Torres editor. Valencia, 1984, pag. 29.

A. Garrorena Morales, ob. cit., pag. 236.
Elias Diaz, ob. cit., pag. 47.

Por democracia econémica entiende M. Garcia Pelayo, la participacion en las decisiones del
Estado que afectan a la globalidad o a amplios sectores de la economia nacional. La demo-
cracia empresarial tiene lugar en el seno de la empresa y significa compartir la autoridad de-
rivada del trabajo que hace productivos a tales medios, ob. cit., pag 50.

M. Garcia Pelayo, ob. cit., pags. 13 a 28.
M. Garcia Pelayo, ob. cit., pags. 50-51.
M. Garcia Pelayo, ob. cit., pag. 26.
Idem, pag. 56.

E. Forsthoff niega esta interpretacion social de los derechos fundamentales, aunque nos en-
contremos en un moderno Estado convertido esencialmente en un Estado Social que realiza
prestaciones y que es un Estado distributivo. En su opinidn, tal interpretacion social de los
derechos fundamentales es consecuencia de la incapacidad para pensar dialécticamente,
incapacidad que caracteriza a la actual Teoria del Estado negativamente, asi como a la juris-
prudencia. En «El Estado...», ob. cil., pag. 256.

M. Garcia Pelayo, ob. cil., pags. 81-82.

En concreto, la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de noviembre de 1981, en Javier
Pérez Royo, ob. cit., pag. 176.

Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril, en BJC, n® 2, pag. 93. También
citada por J. Pérez royo en pag. 174.

Javier Pérez Royo, ob. cit., pag. 165.

Hans Peter Schneider, «Peculiariedad y funcion de los derechos fundamentales», Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), n® 7, 1979,

STC 31983, de 25 de enero, citada por A. Garrorena Morales, pag. 105.

Esta idea de la ausencia estructural de instituciones garantistas es de Carlos de Cabo, en
La crisis del Estado Social, PPLU., 1986, pag. 73-74.

R. Garcia Cotarelo, ob. cit., pags. 90-91.
Cir. R. Garcia Cotarelo, ob. cit., pags. 170-171.

F. Murillo Ferrol, <La distribucién de la rigueza=, en Constitucion y Economia. EDERSA, 1977,
pdg. 181, Sobre el tema de la igualdad de oportunidades y la democratizacién de la ensefian-
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za son muchas y muy diferentes las opiniones. Por ejemplo, José Jiménez Blanco senala que
la democratizacion fundamental equivale a la igualdad de oportunidades y, muy especialmente
ante el sistema educativo, como disolvente de las desigualdades sociales y, en principio, abierto
a todos los ciudadanos. En «La calidad de la ensefianza en Espafa=, dentro de la obra colec-
tiva, La educacion en Espaia. Centro de Estudios Saociales del Valle de los Caidos. Madrid,
1970, pag. 100. Sin embargo, en opinion de Carlos Lerena, la escuela no sdlo no liene la vir-
tud de hacer desaparecer dentro de su ambito la desigualdad social, sino que su funcién es
traducir esa igualdad discutible a una desigualdad considerada indiscutible, la de la «valia
escolar», con lo que no hace sino reforzar la desigualdad primitiva. En Escuela, ideologia y
clases sociales en Espafa. Ariel. Madrid, 1976, pag. 308. Del mismo modo sefialan Amando
de Miguel y J. L. Romero que la estricta igualdad de oportunidades no es la que seleccionaria
por la inteligencia, sino la que logra corregir el sesgo de (a clase social en la distribucién de
la inteligencia. Para estos aulores, la igualdad de oportunidades en la educacion es la que
contempla la facilidad de acceso a las aplitudes intelectuales por los nifios de todas las cla-
ses sociales. En El capital humano. ldeas para una planificacion social de la ensefianza en
Espafia. Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros. Madrid, 1969, pags. 103-105. Sobre
la relacién entre el rendimiento educativo y la influencia familiar, véase la obra de Isidoro Alonso
Hinojal, Educacion y sociedad. Las sociologias de la educacion. Centro de Investigaciones
Socioldgicas. Madrid, 1980, padgs. 102-106.

M. Garcia Pelayo se refiere al Estado Social denominédndolo Estado Manager e indicando que
la seleccion y jerarquizacion de objetivos ha de tener en cuenta no solo los distintos valores
o intereses en juego, sino también su interpretacion, es decir, ha de determinarse en qué me-
dida una decisidn considerada como funcional desde el punto de vista social, puede ser dis-
funcional desde el punto de vista politico o econdmico. En Las transformaciones..., pag. 37.

M. Garcia Pelayo, ob. cit., pag. 467.

Elias Diaz, ob. cit., pag. 41. En opinién de Silvio Basile, el significado del articulo 9.2 no va
maés allé de la justificacion del intervencienismo publico corrector de desequilibrios, en aten-
cion al mantenimiento del sistema econdmico actual y, por tanto, contra su propio tenor, no
ha sido incluido en funcién de una efectiva transformacidn social. Ob. cit., pag. 267. Véase
también la enmienda de Carlos Ollero dirigida a sustituir los términos «promover» por «esta-
blecer» y «remover= por =suprimir= o «superar=. En Derecho y teoria politica en el proceso
constituyente espafiol. CEC. Madrid, 1986, pag. 46.

En Las Consliluciones europeas. Edicidon preparada por M. Darana Peldez, vol. Il, Ed. Nacio-
nal, Madrid, 1979.

Cfr. Pedro de Vega, en el Prologo a la obra de Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién.
Tecnos. Madrid, 1984, pag. 23. A favor de la eficacia transformadora del articulo 9.2, J. A.
Gonzélez Casanova. Teoria del Estado y Derecho Constitucional. Vicens Vives, 1984, pag.
459. Jorge de Esteban y Luis Lopez Guerra, El régimen constitucional esparol, vol. I, Labor,
pag. 315 y M. Martinez Sospedra, Aproximacién al Derecho Constitucional espafiol. Fernan-
do Torres editor. Valencia, 1980, pag. 24, entre otros.

A. Predieri, <Régimen econdmico y social en la Constitucion italiana=, en Constitucion y Eco-
nomia, EDERSA, 1977.

Erradicando, prosigue A. Pizzorusso, las formas de parasitismo que resulten de la acumula-
cién de capital carente de provecho social. En Lecciones de Derecho Constitucional, vol. |,
Madrid, 1984, pags. 171-173.

A. Embid Irujo, «El contenido del derecho a la educacién», Revista Espariola de Derecho Ad-
ministrativo, n® 31, pag. 676.

Luis Sanchez Agesta, El sistema politico de la Constitucién de 1978, Ed. Nacional. Madrid,
1978, pag. B2.

M. A. Garcia Herrera, «La tutela de las libertades publicas en la Canstitucién=, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n” 2 (monogréfico) sobre
Los Derechos Humanos y la Constitucidn de 1978, 1979, pag. 109. Es lo que A. Pizzorusso
denomina, aplicdndolo al articulo 3.2 de la Constitucidn italiana, una =indicacidn finalista= del
precepto que permite orientar la funcién legislativa hacia fines sociales que constituyen el
resultado de la interpretacion del principio de igualdad ante la ley como canon general de
racionalidad. Ob. cit., pags. 171-173. En el mismo sentido F. Biscaretti, Derecho Constitucio-
nal. Tecnos. Madrid, 1973.

M. Garcia Pelayo sefiala acertadamente que, mientras en los siglos XVIIl y XIX se pensaba
que la libertad era una exigencia de la dignidad humana, ahora se piensa que la dignidad
humana (materializada en supuestos econémicos) es una condicidn para el ejercicio de la
libertad, ob. cit., pag. 26.

M. Garcia Pelayo, ob. cit., pag. 46.

La STC de 10 de noviembre"de 1981 es comentada en la obra, ya citada de J. Pérez Royo,
pég. 76. En la STC 11/1981, de 8 de abril, el Tribunal se manifiesta a favor de la democracia
social, BJC, n? 2, pag. 93.

J. Jiménez Campo, ob. cit,, pag. 104.
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Como seiala P. Biscaretti, las aplicaciones del principio del articulo 3.2 —esencialmente din
gido a ayudar a las clases trabajadoras que, por sus desfavorables condiciones econdmicas
pueden, a menudo, encontrarse ante la imposibilidad de hecho de desarrollar no pocos de
los derechos publicos que, sin embargo, se les reconocen tedricamente— han impulsado a
la emanacion de numerosas normas de ejecucion encaminadas a conseguir tanto una sufi-
ciente igualdad de los puntos de pariida de todos los ciudadanos, como a asegurar mediante
multiples intervenciones del Estado, un nivel minimo de bienestar pese a cualquier infortunio
de la vida, apuntando a realizar por tal camino un completo sistema de seguridad social capaz
de hacer, mediante un érgano complejo de normas e instituciones establemente libre de toda
necesidad a todos los ciudadanos. En Derecho Constitucional. Tecnos. Madrid, 1973,

Como afirma |. de Otlo, lo caracteristico de la moderna teoria moral es, precisamente, que
las posiciones valorativas y relativistas hayan venido a coincidir en una posicién teorética-
argumental, en la que se aproximan racionalidad y consenso y se formulan las condiciones
de posibilidad de un consenso racional en cuestiones practicas, condiciones que mas bien
exigen que el praceso de la argumentacidn se mantenga abierto. En Defensa de la Constitu-
cion, pags. 38-39. También Carlos de Cabo considera que las acciones estatales en materia
economico-social cierran progresivamente el abanico de |las opciones politicas posibles den-
tro del sistema; que el mantenimiento del mismo exige una actuacidn politica, en cierto modo
comun, basada en el consenso en lo fundamental entre las fuerzas politicas dominantes. Es
la moderna «democracia consensual». En «Estado de derecho y capitalismo dominante. As-
pectos significativos del planteamiento constitucional espafiol, Revista de Estudios Politicos,
n? 9 (Nueva Epoca), 1979, pag. 112.

Articulo 53.3 de la Constitucién Espanola de 1978.

El orden constitg;icnal se defiende con su correcto funcionamiento sobre una base social,
econémica y politica adecuada, con |a creacion de una conciencia constitucional adecuada,
en Ignacio de Otto, ab. cit, pags. 57-58.
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José. L, Carro se refiere a los limites inmanentes de los derechos fundamentales en «Liber-
tad cientifica y organizacién universitaria», REDA, n® 13, 1977, pag. 223.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de julio de 1980, Boletin de Jurisprudencia Cons-
titucional, n? 5, pag. 357.

Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion. Alianza, 1982, pag. 175.

Ignacio de Otto considera al articulo 27.2 como la clausula equivalente al articulo 18 de la
Ley Fundamental alemana, que prohibe el abuso de los derechos contra el orden funda-
mental liberal democratico; véase en Defensa de la Constitucion y partidos politicos. CEC,
1985, pag. 20.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981. Boletin de Jurisprudencia
Constitucional, n® 1, 1881,

En opinion de Javier Galvez, los limites a los que refiere el parrafo cuarto del articulo 20
solo tienen por finalidad llamar la atencion sobre aquellos derechos que pueden ser mas
facilmente desconocidos pretextando el ejercicio de una libertad consagrada en el articulo
20. En Comentarios a la Constitucion dirigidos por F. Garrido Falla. Civitas, 1985, pag. 399.

Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 1, 1981. Como afirma Stein, cualquier limita-
cidn de un derecho fundamental en favor de los intereses estatales dificulta el logro de los
intereses particulares. Pero si la limilacion va tan lejos que los particulares no pueden, de
ninguna manera, lograr sus intereses protegidos por el derecho fundamental porque se cie-
rran todos los caminos que conducen a su realizacion, tal limitacion afecta a su contenido
esencial y es, por tanto, inconstitucional. En Derecho Politico. Biblioleca Juridica Aguilar,
1973, pags. 247 a 250.

Aunque G. Peces-Barba califica como ~obvia= la limitacion al desarrollo legislativo de los
derechos fundamentales. En «Reflexiones sobre la teoria general de los derechos funda-
mentales en la Constitucions, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, n® 2, pag. 44.

A. E. Pérez Luo, Derechos Humanos, Estado de derecho y Conslitucion. Tecnos. Madrid,
1984, pag. 420.

A. E. Pérez Luio, ob. cit., pag. 421.

Idem, pag. 421.

A. E. Pérez Lufio, Los derechos fundamentales. Tecnos, Madrid, 1984.
A, E. Pérez Lufio, Derechos Humanos..., ob. cit., pag. 422,

Idem, pag. 423. Véase sobre el problema de la interpretacion constitucional el trabajo de
A. E. Pérez Lufio «La interpretacion de la Constitucion=, en Revista de las Cortes Generales,
n? 1, 1984, pags. 97 a 117, en donde afirma que dada la pluralidad de sentidos posibles atri-
buibles a la norma, implica una opcién o valoracién del intérprete y, en todo caso, esas elec-
ciones o juicios de preferencia del intérprete en favor de unos fines o valores en lugar de
otros, son inherentes a cualquier actividad hermenéutica.

A. E. Pérez Luno, Derechos Humanos...., ob. cit., pag. 424. Miguel A. Garcia Herrera articu-
la la delimitacion del contenido esencial en torno al articulo 10.1, a la dignidad de la persona
humana. En «La tutela de las libertades publicas en la Constitucién=, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n® 2, 1979, pag. 113.

A. E. Pérez Lufio, ob. cit., pags. 424-425.
Veéanse sus dos obras ya ciladas en las que parece contradecirse o, en cierto modo, dudar.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981. Boletin de Jurisprudencia Cons-
titucional, n® 2, 1981, pdg. 93.

Sentencia del Tribunal Constitucional de B de abril de 1981, pag. 93

Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, BJC, n? 2, pdg. 94. Véase la
relacién que establece Luciano Parejo Alfonso entre el contenido esencial de los derechos
fundamentales y la garantia institucional. En «El contenido esencial de los derechos funda-
mentales en la jurisprudencia constitucional; a propodsito de la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 8 de abril de 1981, REDA, n® 3, 1981, pag. 188.
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Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, BJC, n® 2, pag. 94.
Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de junio de 1984, BJC, n® 39, 1984.
Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, BJC, n® 2, 1981.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, BJC, n? 1, 1981, pag. 35.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, citada por A. Carrasco Pere-
ra en <El juicio de razonabilidad en la justicia constitucionals, REDC, n® 11, 1984, pag. 35.

Este es el término que utiliza A. Carrasco Perera, en «El juicio de razonabilidad en la justicia
constitucional=, REDC, n® 11, 1984, pag. 85.

Idem, pag. 85. En opinidn de Luis Aguiar de Luque, la funcionalidad garantizadora del con-
cepto de contenido esencial y, mas aun, la expresa referencia que ahi se hace a la tutela
del Tribunal Constitucional, tienen por objeto remarcar el control de constitucionalidad que
recae sobre el ejercicio de los derechos y libertades del Titulo Primero, Capitulo Segundo,
destacandole de aquel otro que incide sobre el resto de la Constitucién y ponderando el
derecho subjetivo que dichas normas contienen. En sLas garantias constitucionales de los
derechos fundamentales», Revista de Derecho Politico, n® 10, 1981, pag. 20.

A. Carrasco Perera, ob. cit. pags. 88-89.
Idem, pdg. 86.
Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, BJC, n® 2, 1981.

Ley Organica B/1985, de 3 de junio, en Legislacion sobre ensefianza. Edicidn preparada por
A. Embid Irujo. Tecnos, 1985.

A. Carrasco Perera, ob. cit., pag. 86. En opinion de E. Stein, el legislador puede prohibir
la utilizacién de determinados medios e, incluso, en ciertas circunstancias, puede imponer
determinadas formas de actuacion. Pero siempre debe dejar abierla al particular la posibili-
dad de realizar, al menos, sus fines dltimos como él prefiera. Se trata de una posibilidad
cuya realizacion depende de la voluntad de cada cual. En Derecho Politico, ob. cit. pag.
204-206.

A. Carrasco Perera, ob, cit., pags. 81-82. A juicio de A. Predieri, la alusién al contenido esen-
cial implica el reconocimiento de una limitacién externa de la norma legislativa que opera
como limite de su contenido y que se halla en una nocién de Derecho Natural, o de sentir
comun o de conciencia social, o de extrapolacién del conjunto de todo ello. Se viene asi,
a crear un método de normacién basado en un principio de subordinacién de la ley, no a
la Constitucién, sino a la quasi fuente del contenido esencial. El acto normativo se convierte
en una cooperacion del poder legislativo y del Tribunal Constitucional. Nunca como en este
caso la Constitucion es lo que los jueces dicen que es: precisamente porque ha querido
ser aplicada de esta manera. En <El sistema de las fuentes del Derecho=, dentro de la obra
La Constitucién espafiola de 1978. Un estudio sistematico dirigido por A. Predieri y E. Gar-
cia de Enterria. Civitas, pags. 204-206.

Angel Carrasco Perera, ob. cit., pags. 55 a 90. Asi aparece utilizado el contenido esencial
en las sentencias de 21 y 26 de julio de 1983 para resolver recursos de amparo interpuestos
conltra decisiones judiciales. Enrique Alonso Garcia sefiala que cuando el Tribunal Constitu-
cional habla de razonabilidad lo unico que hace es esconder otras fuentes. En La interpreta-
cién de la Conslitucion. CEC. Madrid, 1984, pag. 203.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de julio de 1981, citada por A. Carrasco Perera,
ab. cit., pags. 82-83. Olras argumentaciones de esta sentencia sefialan que «por definicién
la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial deter-
minado y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una institucion en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo
y lugar. (...) Dicha garantia se desconoce cuando la institucién es limitada de tal modo que
se |la priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para con-
vertirsq en un simple nombres,

Ignacio de Otto, ob. cit., pag. 7.

Walter Kampfer, «Alcance vy significado de los derechos fundamentales en el Ambito de la
educacion en Suiza», REDC, n° 7, 1983, pag. 115.

En contra de la eficacia inmediata de los derechos fundamentales frente a terceros se mani-
fiesta E. Stein, el cual se pronuncia por su eficacia mediata a través de la actuacidn de los
drganos del Estado, pero no por aplicacién directa de los mismos. En Derecho Politico, ob.
cit., pags. 242-243.

Véase, en este sentido, la obra de E. Garcia de Enlerria, «La posicidn juridica del Tribunal
Constitucional en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas=. REDC, n? 1, 1981, pag.
53, También Silvio Basile, en «Los valores superiores, los principios fundamentales y los de-
rechos y libertades publicas=, dentro de la obra La Constitucion espafiola de 1978. Un estu-
dio sistematico dirigido por A. Predieri y E. Garcla de Enterria. Civitas, 1981, pag. 274.

F. Rubio Liorente, «sLa Constitucién como fuente del Derechos, en La Constitucién y las fuen-
tes del Derecho, vol. |, Instituta de Estudios Fiscales, 1979, pag. 64. Aunque siga siendo evi-
dente, a su juicio, que su contenido primario es el original.
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Consuiltese, en este punto, la opinién de A, E. Pérez Lurio en «La interpretacion de la Consti-
tucién», Revista de las Cortes Generales, n® 1, 1984, pags. 86-87.

Luis Aguiar de Luque, «Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundamentales», Revista
de Derecho Politico, n®s 18-19, pags. 20-21. En opinién de A. Embid Irujo, las normas sobre
los derechos fundamentales pueden influir directamente en el mundo juridico privado a tra-
vés de las siguientes vias:

1. Vinculacién al legislador en su tarea configuradora de las relaciones privadas.

2. Accién derogatoria de las normas anteriores juzgadas inconstitucionales.

3. Accion indirecta sobre el &mbito contractual privado, considerando nules, por contrario
al orden publico o a las buenas costumbres todo tipo de pactos celebrados en contra de
las prescripciones constitucionales, previa accion de una parte interesada.

4. Accién de irradiacion sobre cualquier tipp de relaciones privadas —incluso no
contractuales— que deben sujetarse en su constitucion y efeclos alas «decisiones de valor-
implicitas en los derechos fundamentales y en la misma Constitucidn. Aunque el propio Embid
sefiala como casi irrealizable este Gltimo punto, por ejemplo en el principio de igualdad no
duda en extender la jurisprudencia del Tribunal Constitucional hasta influenciar ambitos pri-
vados tradicionalmente exentos de la tutela de cualquier érgano publico, y a considerar como
guia fundamental de interpretacidn el articulo 9.2. Véase su trabajo sobre «El Tribunal Cons-
titucional y la proteccién de las libertades publicas en el ambito privades, REDA, n.« 25, 1980,
pags. 205-206.

A. Embid Irujo, ob. cit., pags. 205-206. También Luis Aguiar de Luque, «Las garantias consti-
tucionales de los derechos fundamentales», Revista de Derecho Politico, n® 10, pags. 115-116.

Tomas Quadra Salcedo, El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las relacio-
nes entre particulares». Civitas. Madrid, 1981, pag. 77.

Sobre la aplicacion de la teoria institucional a la determinacion del contenido esencial véase
la obra de A. E. Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucién, ob. cit.,
pdg. 79. Una critica a la consideracion de los derechos fundamentales como garantias insti-
tucionales en L. Parejo Alfonso, Garantia institucional y autonomias locales, IEAL. Madrid,
1981, pag. 23.

Ignacio de Otto, ob. cit., pag. 30.

Este precepto es, en opinion de T. Quadra Salcedo, |a clave de la interpretacion constitucio-
nal, ob. cit., pag. 76.

J. L. Carro, «Libertad cientifica y organizacién universitaria= REDA, n® 13, 1977, pag. 212.

Asi los denomina J. L. Carro refiriéndose a las limitaciones de las libertades garantizadas
por la Constitucion alemana, limitaciones derivadas del sistema general de los derechos
fundamentales, del Estado Social reconocido en el articulo 20.1 y de la necesidad de posibi-
litar su ejercicio por los demas. En Polémica y reforma universitaria en Alemania, ob. cit.,
pag. 77.

La indeterminabilidad es una de las caracteristicas de los derechos fundamentales. Asi lo
entiende N. Bobbio en «¢Hay derechos fundamentales?», dentro de la obra colectiva Crisis
de la democracia. Ariel, 1985, pag. 95.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, BJC n® 1, 1981, pag. 33.
A. Embid Irujo, La libertades en la ensefianza. Tecnos, 1983, pags. 233-234,
A. Embid Irujo, ob. cit., pag. 280.

E. Volterra, L. Elia, y A. La Pérgola, «Alcance y significado de los derechos fundamentales
en el ambito de la educacion en Italia» REDC, n® 7, 1983, pags. 180-183. En Francia, |a liber-
tad de ensefianza ha sido declarada principio constitucional por decision del Consejo Cons-
titucional francés, de 23 de noviembre de 1977, Constltese la obra de Louis Favoreu y Loic
Philip, Les grandes décisions du conseil constitutionel, Sirey. Paris, 1984, pags. 376-383. Esta
libertad estaria incluida, segun Jean Rivero, dentro de las libertades del pensamiento. En
Les libertés publiques, vol. I. Presses universitaires de France. Paris, 1981, pag. 35.

A. Embid lrujo, ob. cit., pdg. 145-147.
Véase el capitulo segundo de la obra de A. Embid Irujo ya citada, sobre todo pags. 80-143,

Se establecen, por otra parte, una serie de limites a la apertura por los particulares de cen-
tros privados. Las escuelas primarias sélo pueden ser permitidas cuando «la autoridad edu-
cativa les reconozca un interés pedagdgico especial, o a peticidn de las personas encarga-
das de la educacidn de los nifios, cuando haya de crearse como escuela interconfesional,
confesional o ideoldgica y no exista en la localidad una escuela piblica de ensefianza pri-
maria de este tipo. La autorizacion para abrir escuelas particulares (subsidiarias de las pu-
blicas), con una exacta correspondencia con las escuelas del sistema publico esta sujeta
a una serie de requisitos: cuande no esten a un nivel inferior al de las escuelas publicas,
en lo que concierne a los fines de la ensefianza y a su organizacidn, asi como a la formacidn
cientifica de su personal, y cuando no se fomente entre los alumnos una distincién derivada
de la situacién econdmica de los padres. A. Embid Irujo, ob. cit., pag. 127-129.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, BJC n® 1, 1981, pag. 33.
Idem, pag. 33.
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Veanse tanto la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981 como el voto
particular de F. Tomads y Valiente a la misma, BJC n” 1 1981, pAgs. 33 y 43 respectivamente.

Jaime Nicolas Muriiz, «Los derechos fundamentales en materia educativa en la Constitu-
cion espafiola=, REDC, n® 7, pag. 350.

Idem, pag. 350.

A. Embid Irujo, «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre ensefianza», REDC, n®
15, pag. 190.

Articulo 7.1 de la Ley Orgénica del Estatuto de Centros Escolares: «foda persona, fisica o
juridica, publica o privada de nacionalidad espafiola, tiene libertad para establecer y dirigir
centros docentes, dentro del respeto a la Constitucidn y a las leyes=. Compendio de legisla-
cién escolar. Ed. Escuela espanola, 1982, Cfr. F. Laporta, «Constitucién y Estatuto de Cen-
tros Escolaress, SISTEMA, n® 40, 1981.

Articulo 55 de la Ley Organica reguladora del Derecho a la Educacién: «Los profesores, los
padres de los alumnos y, en su caso, los alumnos, intervendrén en el control y gestion de
los centros concertados a través del Consejo Escolar del Centro, sin perjuicio de que en
sus respectivos reglamentos de régimen interior se prevean otros drganos para la participa-
cidn de la comunidad escolars. Legislacion sobre ensefianza, edicion preparada por A. Embid
Irujo. Tecnos, 1985.

Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985, de 27 de junio de BJC n® 51, 1985, pag. 820.
N. Bobbio, ob. cit., pag. 95.

Hans Joachim Faller, «Alcance y significado de los derechos fundamentales en el ambito
de la educacién en la Republica Federal de Alemania», REDC, n® 7, pag. 30.

A. Iniesta ha senalado gue el hogar principal de la ensefianza de la religién es la comunidad
cristina, la familia, el grupo cristiano, la parroquia, en M. Useros, Problemas de la ensefan-
za y Constitucién. Marsiega. Madrid, 1978, pag. 54.

M. Useros nos da la siguiente definicidn de ideario educativo: =un sisterna coherente de ideas
y principios destinados a engendrar y dirigir el proyecto educativo, y que compromete a toda
la comunidad educativa, como un servicio a una comunidad determinada=. En (Para padres
y educadores). Problemas de la ensefianza y Constilucién. Ed. Marsiega. Madrid, 1978, pag.
104, Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor extiende el alcance del ideario a cualquier
ofro aspeclo, ya sea religioso, moral, filosdfico, pedagdgico, etc... 0 a todos aquellos que
especifique la oferta educativa, en «Ensefanza. Comentario al articulo 27» dentro de los Co-
mentarios a las Leyes Politicas dirigidos por Oscar Alzaga. Edersa, pag. 158. En la senten-
cia del Tribunal sobre el Estatuto de Centros Escolares se ha negado el establecimiento aprio-
ristico de una doctrina general, dejando para la jurisdiccion ordinaria la solucién de los posi-
bles conflictos entre el titular del centro y la libertad de cétedra de los profesores vy, en su
caso, a través del recurso de amparo, en BJC n® 1, 1981. Esta decisidn fue criticada por
el voto particular con las siguientes argumentaciones: «la simpre afirmacion de que el Tribu-
nal debe esperar el planteamiento de casos concretos de amparo para perfilar los limites
de las libertades publicas y los derechos fundamentales del articulo 27 CE, en concurrencia
con algunos de los derechos reconocidos por la LOECE, no es atendible, ni puede ser con-
siderada convincente como base para excluir una sentencia interpretativa en el motivo pri-
mero de la demanda, ni ofrece a los ciudadanos las debidas garantias al respecto, pues
bien podria suceder que esos recursos no fueran admisibles, quedando entre tanto las nor-
mas cuyo control abstracto se nos pide ahora sumidas en unos margenes de ambigiledad,
sin duda, inconvenientes, y los ciudadanos afectados por ellas, faltos de la seguridad juridi-
ca que la Constitucion postula (art. 9.3 CE), pag. 42. En opinién de J. L. Carro, el ideario
educativo de un centro escolar puede referirse a ejemplo de vida, de disciplina, pero no al
contenido mismo de la ensefianza que es constitucionalmente esencial. La ensefianza en
un centro privado y, particularmente, en una escuela confesional o religiosa, ha de ser nece-
sariamente libre, otra cosa es que el ideario religioso del centro haga que en la organizacién
interna del mismo —que puede prever, por ejemplo, la misa diaria, ejercicios espirituales,
elc.— aparte de permitir u obligar al alumno a frecuentar determinadas actividades no vin-
culadas a la ensefianza, ayude a detectar ese caracter que le es propio. El concepto de ideario
educativo no puede afectar a la libertad constitucional de una ensefianza libre, y su campo
de eficacia se desplegara en lo organizativo, pero jamas puede incidir en la ensefianza como
tal. En sLibertad de ensefhanza y escuela privada=, REDA, n® 33, 1982, pag. 218.

Véase la concepcion que sobre el pluralismo manifiesta A. Montoro Ballesteros, Derechos
econdmicos, sociales y culturales. Universidad de Murcia, 1978, pag. 172.

La libertad de expresién de la opinién de cada profesor individualmente considerado retro-
cede claramente a un segundo plano ante la libertad de informacién de alumno. Asi lo en-
tiende Karl Spielbiichler, «<Alcance y significado de los derechos fundamentales en el ambito
de la educacién en Austrias, REDC, n® 7, pag. 107. Opinién que es compartida por J. Barnés
Vazquez, el cual insiste en que el centro del sistema educativo es el alumno o el educando
y que los articulos 10.1 y 27.2 nos proporcionan una clara directiva para la interpretacian
y solucién de los potenciales conflictos entre derechos constitucionales. En «La educacion
en la Constitucién de 1978. Una reflexién conciliadoras, REDC, n® 12, 1984, pags. 56-57.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, BJC n® 1, 1981, pag. 34
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No coincide con la argumentacion del voto particular cuando afirma que el derecho a esta-
blecer el ideario de un centro tampoco es absoluto, y ha de ceder en algunos casos en be-
neficio de derechos fundamentales de rango superior al derecho recogido en el articulo 34.1
de la LOECE, STC de 13 de febrero de 1981, BJC n” 1, 1981, pags. 35 y 47.

STC de 13 de febrero de 1981, BJC n?® 1, pag. 34. J. L. Carro indica que la proteccion de
la juventud y la infancia parece que esté pensada sobre todo como limitacién para los demas
derechos reconocidos en el articulo 20 y no precisamente para la libertad de cétedra en la
medida en que ésta, en cuanto libertad de ensefianza aplicable a todos los niveles de ins-
truccion, viene garantizada constitucionalmente como condicién previa de un desarrollo de
la personalidad libre del joven y del nifio. En «Libertad de ensefianza y escuela privadas,
ob. cit., pag. 211.

Esta es la interpretacion, una vez mas, del voto particular de F. Tomas y Valiente a la senten-
cia de 13 de febrero de 1981, BJC n® 1, pag. 45.

Nos remitimos en este punto a la cita 59 del capitulo 3° Jean Rivero diferencia entre la neu-
tralidad de los centros no universilarios y la lolerancia y objetividad de los universitarios.
En Les Libertés publiques, vol. Il. Presses universitaires de France. Paris, 1981, pag. 328-329.
En algunas Constituciones como la Suiza se establecen limites a la libertad del profesor
que =no ha de colaborar con su ensefanza a destruir el orden fundamental al cual debe
su libertad de cétedra=. En Walter Kampfer, ob. cit., pag. 139. También el articulo 5.3 de la
Constitucion alemana recoge una disposicion semejante y, entre nuestra doctrina, Ignacio
de Otto ha interpretado el articulo 27.2 de nuestra Constitucion con un valor semejante. En
Defensa de la Constitucién y partidos politicos. CEC. Madrid, 1985, pag. 17.

J. L. Carro, ob., cit., pags. 211-217.
Voto particular a la STC de 13 de febrero de 1981, BJC n? 1, 1981, pag. 46.

Idem, pag. 46. J. Barnes Vazquez sefala que nuestro ordenamiento educativo —
especificamente el articulo 27.2 en relacion con el articulo 10.1 de la Constitucién— impide
la ensefianza sectaria desprovista de razonamientos cientifico, ob. cit., pag. 43. Sin embar-
go, el rechazo de una escuela pluralista estd manifiesto en los documentos y manifestacio-
nes eclesiales que defienden, entre otros, los siguientes puntos: el derecho de fundacion
de los centros de la |glesia, la posicion subsidiaria del Estado en materia educativa, el dere-
cho de inspeccién eclesial, el control sobre los profesores y el deber de los catdlicos de lle-
var a sus hijes a escuelas catdlicas y la obligacion del Estado de ayudar a estas escuelas
confesionales. El problema radica, a juicio de A, Embid Irujo, en la intolerancia dogmatica
aneja a |la doctrina eclesial, y al convencimiento consiguiente de poseer la unica verdad que
puede ser transmitida. En Las libertades en la ensenanza, ob. cit., pag. 196-211.

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor establece como limites al ideario educativo «las
exigencias incuestionales de la ciencia», ob. cit, pag. 160. Del mismo modo, F. Tomas y Va-
liente, en el voto particular a la sentencia sobre la LOECE, sefiala como contrarios a la Cons-
titucion, la existencia de centros docentes privados inspirados por idearios educativos totali-
tarios o antidemocréticos, asi como todos aquéllos que coarten o pongan en peligro el desa-
rrollo pleno vy libre de la personalidad del alumno, BJC n® 1, 1981, pag. 44.

El articulo 22.2 de la Ley Orgdnica reguladora del Derecho a la Educacion se puede encon-
trar en Legislacion sobre la ensefanza, ob. cit., pag. 86.

J. L. Carro, sLibertad de ensefianza y escuela privada=, ob. cit., pags. 212-214.
Sentencia del Tribunal Constitucional 7711985, de 27 de junio, BJC n® 51, pag. 822.

Véase de nuevo el volo particular de F. Tomas y Valiente en el que afirma que no se podra
establecer un ideario educativo en los centros privados sostenidos con fondos publicos. En
el mismoi sentido, J. L. Carro, ob. cit., pag. 214.

STC 771985, de 27 de junio, BJC n® 51, pdg. 819.

J. L. Carro, ob. cit., pag. 216. Por el contrario, Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor con-
sidera que negar el derecho a la direccidn de un centro es un intento de desnaturalizar el
derecho de creacion y formulacion de un ideario. El hecho de que un centro pueda estar
financiado con fondos publicos, no debe conducir a una perversion estimativa porque lo que
se financia es la demanda sacial.

Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985, de 27 de junio, BJC n® 51, pag. 819.

Legislacién sobre enseifianza, ob. cit., padg. 65. Jaime Nicolds Mudiz indica que el articulo
134 proporcionaria, por lo tajante y absoluto del texto, una interpretacidn muy extensiva, aparte
de facilitar la constitucionalizacién del derecho a dirigir centros privados. En =Alcance y sig-
nificado de los derechos fundamentales en el Ambito de la educacion en Espafia», ob. cit.,
pég. 345,

Asi lo expresa F. Tomas y Valiente aludiendo a la sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 23 de julio de 1968, relativa al régimen linglistico en Bélgica. BJC n?
1, pag. 43. El problema de la direccion de los centros privados por parte de los titulares de
los mismos se hizo polémico como consecuencia de las vicisitudes del texto en el proceso
constitucional, y de la intencién socialista de admitir los centros privados y su financiacion
publica a cambio de abrir con el nimero 7 del articulo 27 posibilidades autogestionarias tam-
bién en los centros privados. Véase sobre este punto A. Fernandez-Miranda y Campoamor,
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ob. cit., pag. 150, y la intervencién del diputado socialista Sr. Bevia Pastor en los debates
parlamentarios sobre la Ley Orgénica del Estatuto de Centros Escolares. En Ley Organica
del Estatuto de Centros Escolares. Trabajos parlamentarios. Servicio de publicaciones de
las Cortes Generales, 1981, pag. 743,

STC 771985, de 27 de junio, BJC, n® 51, pag. 819.
Idem, pag. 819.

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor sefiala, por el contrario, que el contenido esen-
cial del derecho recogido en el articulo 27.7 estaria respetado sdlo con que el legislador con-
figurase alguna participacidn, cualquiera que sea el alcance que a ésla se le alribuye, ob.
cit., pags. 193 y 195.

La gestion de un centro docente es para M. Herrero y R. de Mifién algo accesorio. La partici-
pacién de los interesados en la programacion de la ensenanza, en la medida en que la reco-
noce la Constitucion, debe ser llevada a cabo, pero siempre sera una participacién acceso-
ria frente a la fundamental participacién democrdtica, que es la de los ciudadanos votando
a través de los diversos cauces y, fundamentalmente, de los partidos para elegir unas Cor-
tes democrdalticas ante las cuales sea responsable el Gobierno que controla la Administra-
cién. En Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares, ob. cit., pdg. 515-517. Véase tam-
bién el programa de Alianza Popular. Madrid, 1985, pag. 15.

Véase el articulo 5 de la LODE que también permite otros érganos de participacion segin
lo establecido en los dilerentes Reglamentos de Régimen Interior. En Legislacion sobre en-
sefianza, ob, cil., pag. 98. Por su parte, la LOECE, en el unico articulo que reservaba a los
centros o niveles sostenidos con fondos estatales o de otras entidades publicas, hacia refe-
rencia a una Junta Econdmica en la que estaban representados, ademés de la titularidad
del centro, los profesores, los padres de los alumnos y, en su caso, los alumnos, con la mi-
sion de intervenir en el control y supervisidn de la gestién econdmica del centro. La regula-
cidn de tales extremos se dejaba a un futuro Reglamento de Régimen Interior de cada cen-
tro. Este precepto (articulo 34.3.d) fue declarado inconstitucional en la sentencia de 13 de
ftherlﬁ de 1981. Los apartados 2 y 3.b del citado articulo también se declararon inconstitu-
cionales,

Estas son las competencias del Consejo Escolar que, en el recurso previo de inconstitucio-
nalidad n® 180/1984, promovido por J. M. Ruiz Gallardén, como comisario de 53 diputados
del Congreso, se consideraban como no ajustadas a la Constitucién. Junto a ellas, también
s@ consideraba como atentatorio de la Constitucidn, el procedimiento establecido en el arti-
culo 20 para la seleccidn y admision de alumnos, aplicable tanto a los centros publicos como
a los centros concertados en virtud del articulo 53. Las restantes funciones que se le atribu-
yen al Consejo Escolar son las siguientes: g) proponer, en su caso, a la Administracion la
autorizacion para establecer percepciones complementarias a los padres de los alumnos
con fines educativos extraescolares; h) participar en la aplicacién de la linea pedagdgica
global del centro y fijar las directrices para la programacion y desarrollo de las actividades
compl itarias, visitas y viajes, comedores y colonias de verano; j) establecer los criterios
sobre la participacion del centro en actividades culturales, deportivas, recreativas, asi como
en aquellas acciones asistenciales a las que el centro pudiera prestar su colaboracion; k)
establecer relaciones de colabaracién con otros centros con fines culturales y educativos;
Il) supervisar la marcha general del centro en los aspectos administrativos y docentes. En
Legislacién sobre ensefianza, ob. cit., pag. 99.

Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985, de 27 de junio. El articulo 61 establece la for-
macién de una comisidn de conciliacion en caso de incumplimiento grave de las obligacio-
nes derivadas del mismo, o en caso de conflicto entre el titular y el Consejo Escolar del cen-
tro. A. Embid Irujo ha criticado la funcién interpretativa que realiza el Tribunal Constitucional
en cuanto a la eleccidn de la primera, y tnica terna propuesta por el Consejo Escolar, no
por el procedimiento establecido, sino por la interpretacion, en esta ley, de un precepto legal.
En «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la ensefianza» en Revista Espanola
de Derecho Constitucional, n?® 15, 1985.

El procedimiento previsto en el articulo 59 para la designacion y cese del director es el si-
guiente:

i. E! Director de los centros concertados serd designado, previo acuerdo antre el titular
y el Cansejo Escolar, de entre profesores del centro con un afio de permanencia en el mismo,
o tres de docencia en otro centro docente de la misma entidad titular. El acuerdo del Conse-
jo Escolar del Centro serd adoptado por mayoria absoluta de sus miembros.

2. En caso de desacuerdo, el Director serd designado por el Conseja Escolar del Centro
de entre una terna de profesores propuesta por el titular. Dichos profesores deberdn reunir
las condiciones establecidas en el apartado anterior. El acuerdo del Consejo Escolar del Cen-
tro sera adoplado por mayoria absoluta de sus miembros.

3. El mandato del Director tendréd una duracion de tres afios.

4. El cese del Director requerird el acuerdo entre la titularidad y el Consejo Escolar del
Centro,

Volo particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, BJC n?
1, 1981, pag. 43.

Articulo 61 de la LODE. La Ley Orgdnica del Eslatuto de Centros Escolares recogia en el
Titulo 32 (De los centros privados) el articulo 34 que sefialaba las funciones del titular del
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centro de |a siguiente forma: «se reconoce a los titulares de los centros privados el derecho
a establecer un ideario educativo propio dentro del respeto a los principios y declaraciones
de la Constitucion. Asimismo podrén contratar el personal del centro y ejercitar los derechos
y deberes dimanantes de esas relaciones contractuales con el personal, asumir la gestién
econdmica del centro y la responsabilidad del funcionamiento del mismo ante la Administra-
citn, padres de alumnos, profesorado y personal no docentes. La Onica alusion a los cen-
tros concertados es la que se refiere a la creacion de una Junta Econdmica en la letra d)
del citado articulo. La intervencion de profesores, padres y alumnos se dejaba al desarrollo
del Reglamento de Régimen Interior del Centro (articulo 34.2), lo cual ha sido declarado in-
constitucional en virtud de la sentencia de 13 de febrero de 1981. En Compendio de legisla-
cion escolar, ob. cit., pdg. 144. La desigualdad que ponia de manifiesto la Ley Organica del
Estatuto de Centros Escolares respecto a los derechos constitucionales recogidos en &l arti-
culo 27.7 y 276 se puede analizar en los debates parlamentarios que dieron lugar a la citada
ley. Véase la intervencion del Diputadoe socialista Sr. Gémez Liorente, en Ley Organica del
Estatuto de Centros Escolares, ob. cit., pag. 335.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de junio de 1985, en BJC n’” 51, pag. 820.
Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de junio de 1985, en BJC n® 51, pag. 821,
Sentencia del Tribunal Conslitucional de 27 de junio de 1985, en BJC n” 51, pag. 821.
Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de junio de 1985, en BJC n” 51, pag. 821.

«El Paig». Suplemento educacion, 8 de abril de 1986, n® 179. El Tribunal Constitucional ha
sefialado que la participacién del Consejo Escolar en el procedimiento de despido de los
profesores es una garantia ante carlas de despido como las que recoge la Sentencia 4711985,
de 27 de marzo, en la que se procedid al despido de una profesora por disconformidad con
las normas de la direccidn del centro, creando con elio fricciones que deterioran los criterios
que presiden la ensefianza en el citado centra, y por desarrallar una actividad profesionat
que no se ajusta al ideario que rige dicho centro. En BJC n® 48, pag. 453

Es jurisprudencia establecida tanto en la Ley Orgénica del Estatuto de Centros Escolares,
como en la Ley Organica del Derecho a la Educacion.

Véase en Legislacion scbre ensefianza, ob. cil., pag. 101.

Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985, de 27 de junio, BJC n?® 51, pag. 822,
Consultese la obra de J. L. Carro «Libertad de ensefanza y escuela privadar, ob. cit., pag. 215.
Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985, de 27 de junio, en BJC n® 51, pag. 822,
A. Embid Irujo, «El contenido del derecho a la educacion», ob. cit., pag. 666.

Sentencia del Tribunal Constitucional 771985, de 27 de junio, en BJC n? 51, pag. B22.
Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985, de 27 de junio, en BJC n® 51, pag. 8§22.
Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1985 de 17 de junio, en BJC n® 51, pag. 822.
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A. Embid Irujo, Las libertades en la ensefianza. Tecnos, 1983, pdg. 208.

En Ley Orgénica del Estatuto de Centros Escolares. Trabajos parlamentarios. Servicio de
Publicaciones de las Cortes Generales, 1981, pag. 215.

Véase en Compendio de legislacion escolar. Editorial Escuela Espariola, 1981.

Una de las funciones de la ideologia es precisamente la de ocultar la verdad con objeto de
dominio, el interés de una clase hecho pasar por la libertad sin limitaciones, la igualdad pu-
ramente formal hecha pasar por la igualdad sustancial, o de oportunidades. En N. Bobbio,
«¢Hay derechos fundamentales?=, dentro de la obra colectiva Crisis de la democracia. Ed.
Ariel, 1985, pag. 23.

F. Rubio Llorente, «La politica educativa en la Espana de los afios 70=, vol. lll, Ed. Moneda
y Crédito. Madrid, 1974, citada por A. Embid, «El contenido del derecho a la educaciéns,
pég. 675.

Estas son las caracteristicas del modelo de ensefianza de la derecha parlamentaria: frente
a un sisterma participativo y autogestionario de pluralismo intemo, un sistema de pluralismo
externo y por tanlo de respeto a la coherencia interna de cada centro de ensefianza como
oferta social clara y definida. El principio de igualdad y de gratuidad en el derecho a la edu-
cacion ha de realizarse a través del derecho primario a la eleccién del tipo de ensefianza
en un sistema estructural de pluralismo externo. Por consiguiente, la financiacién de la en-
sefanza debera dejar de hacerse en base al criterio del cardcter publico o privado del cen-
tro para hacerse en base al criterio de la demanda social de un tipo educativo y de un centro
en concreto. En Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 136.

Véase este preceplo en Legislacién sobre ensenanza, ob. cit., pag. 55. Sin embargo, A. Embid
Irujo le reconace valor de norma ordinaria, En Libertades en la ensefianza, ob. cit., pag.
207. Nicolds Mufiz niega eficacia juridica a la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, en =Alcance y significado de los derechos fundamentales en el &mbito de la educacion
en Espana=, REDC, n® 7, 1983, pag. 345. En el mismo sentido, A. Truyol y Serra reconoce
que la Asamblea General de la O.N.U. sélo tiene, en principio, competencia para hacer «re-
cc;rnendaciones», Véase su estudio preliminar a la obra Los derechos humanos. Tecnos, 1979,
pags. 31-32.

Luis Prieto Sanchis, «Relaciones lglesia-Estado y Constitucidns, en La Constitucién espa-
fiola de 1978. Estudio sistematico dirigido por E. Garcia de Enterria y A. Predieri. Civitas,
1980, pag. 367.

A. Embid Irujo, «El contenido del derecho a la educacién=, REDA, n® 31, 1981, pag. 672.

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, «<Ensefianza. Articulo 27», Comentarios a las Leyes
Politicas dirigidos por Oscar Alzaga. EDERSA, 1983, pag. 175.

Luis Prieto Sanchis reconoce implicitamente este derecho en la Constitucién si relaciona-
mos el parrafo tercero con el sexlo, que garantiza la libertad de creacion de centros docen-
tes, lo cual supone la admision de pluralismo educativo, ob. cit., pag. 367.

En relacion con la Constitucion suiza, Walter Kampfer sefiala que la BV desconoce cual-
quier derecho general de los padres en el sentido del articulo 6.6., o en el sentido del articu-
lo 2 del Protocolo Adicional de la Convencién Europea de 1952. El derecho de los padres
a la educacién estd, sin embargo, consagrado para toda Suiza por las prescripciones del
Cédigo Civil (articulos 276, 302 y 303 ZBG). Solamente se atribuye a los padres o al titular
de la patria potestad un derecho constitucional en relacién con la educacién religiosa de
sus hijos, respecto a lo cual hay que precisar que, sin duda, solamente se extiende hasta
que el nifio alcance la edad de 16 afos (art. 49.3 BV). Después es al propio nifio a quien
corresponde decidir sobre su confesion religiosa. En «Alcance y significado de los derechos
fundamentales en el ambito de la educacién en Suiza=, REDC, n® 7, 1983, pag. 131. Del
mismo modo, el articulo 30 de la Constitucion italiana dispone el derecho y deber de los
padres de mantener, educar y ensefiar a sus hijos legitimos e ilegitimos y, en caso de inca-
pacidad de los padres, la ley establecera las medidas pertinentes para el cumplimiento de
sus obligaciones, interpretandose esta disposicion en el sentido de que el derecho a la edu-
cacién no es exclusivo o preferente de la familia. La obligacién de los padres expresada en
el articulo 30 de la Constitucion tiene su reflejo en el Cadigo Civil y, en relacién con la ense-
fianza basica elemental tiene un significado especial, ya que dicha obligacién esta regulada
en el articulo 731 del Cadigo Penal y, por tanto, su incumplimiento serd considerado como
una infraccidn penal, Consultese el trabajo de L. Elia, E. Volterra y A. La Pérgola, <Alcance
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y significado de los derechos fundamentales en el dmbito de la educacion en lalia», REDC,
n® 7, 1983, pag. 178

A. Embid Irujo, «El contenido...», ob. cit., pag. 673. En el mismo sentido se pronuncia J. A.
Alonso de Antonio, que considera como manifestacion del derecho a la libertad religiosa,
la educacian de lo hijos de los miembros de la comunidad religiosa. Este lema esta previsto
expresamente en los articulos 27.3 y 27.6 de la Constitucion, En «El derercho a la libertad
religiosa=, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
n? 2 (monografico) sobre Los Derechos Humanos y la Constitucién de 1978, 1979, pag. 245.

En opinién de Luis Prieto Sanchis, la Constitucién no impone una solucion determinada,
aunque la situacion del precepto parece sugerir una cierta vinculacion entre ensefianza y
catequesis, en «Relaciones...», ob. cit., pag. 365. La Ley Organica del Estatuto de Centros
Escolares recogia en el articulo 5° la recepcion de la ensefianza religiosa <dentro del siste-
ma educativos. Este precepto ofrece una gran similitud con el programa de Alianza Popular
que reconoce como puntos fundamentales de su programa educativo el derecho de los pa-
dres a elegir el tipo de educacion y a que los hijos o pupilos reciban, «dentro del sistema
educativos, la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con las convicciones de los
padres. Véase en Esnafar en libertad. Servicio de Publicaciones de Alianza Popular. Comi-
sion de ensefanza. Madrid, 1983,

A. Embid Irujo, «Derecho a la educacion y derecho educativo paterno». (Comentario a la sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1982), REDC, n*
7, 1983, pags. 386-387. Esta sentencia puede encontrarse también en el Boletin de Jurispru-
dencia Constitucional n? 36, 1984,

Véase en Legislacion sobre ensefianza, ob. cit., pag. 56. El Tribunal Europeo ha sefialado
que la educacion de los nifios es el procedimiento total mediante el cual, en cualquier socie-
dad, los adultos inculcan a los mas jévenes sus creencias, habitos y demas valores, mien-
iras que fa ensefianza o instruccidn se refiere especiaimente a fa transmisidn de conoci-
mientos y a la formacion intelectual. Véase en la sentencia de 25 de febrero de 1982, BJC
n® 36, 1984, pag. 673.

Asi se encuentra establecido por la jurisprudencia de la Corte de Derechos Humanos. En
Walter Kémpfer, «Alcance y significado de los derechos fundamentales en el ambito de la
educacion. Informe General=, REDC n? 7, 1983, pdg. 250.

La instruccion religiosa como asignatura ordinaria en las escuelas y el mantenimiento de
las Facultades de Teologia, tal y como recoge el articulo 148 C. es una garantia institucional.
En Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, Alianza, 1982, pag. 177.

Véase en la obra colectiva de E. Linde, L. I. Ortega y M. Sanchez Moron, El sistema europeo
de proteccion de los derechos humanos. Prélogo de E. Garcia de Enterria. Civitas, 1977.

Idem, pag. 201.

Idem, pag. 203.

Idem, pag. 203.

Idem, pdgs. 203 y 204,

Idem, pag. 351.

La justiticacion que dio la Comisidn que, en 1961 estudié este problema, para introducir la
educacion sexual en las escuelas primarias con caracter obligatorio era «el preocupante in-
cremento de embarazos no deseados=, en E. Linde y otros, ob. cit., pag. 349.

BJC n.° 36, 1984, pag. 674.

A. Embid Irujo, ob. cit., pag. 385.

Idem, pag. 393.

J. L. Carro, Polémica y reforma universitaria en Alemania. Civitas. Madrid, 1976, pag. 84,
A. Embid Irujo, ob. cit., pag. 396.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1982, BJC, n?
36, 1984, pags. 674 y 675. También A. Embid Irujo, ob. cit., pags. 390 y 391. El derecho expre-
sado en la segunda frase es accesorio del derecho fundamental a la instruccion.

Articulo 4° de la Ley Organica reguladora del Derecho a la Educacion, en Legislacién sobre
ensefianza. Seleccién y preparacion de textos de A. Embid Irujo. Tecnos, 1985.

En Legislacién sobre ensefianza, ob. cit., pag. 65.

Se ha interpretado el ideario del centro como un derecho auténamo, proyeccion del derecho
a crear centros docentes. Véase |a sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero
de 1981, BJC, n® 1, 1981, pag. 34.

En opinién de A. Fernandez-Miranda y Campoamor, no hay educacion sin transmisidn de
conocimientos ni ensefanza sin transmision de valores, en «Ensefianza. Arliculo 27+, den-
tro de los Comentarios a las Leyes Politicas dirigidos por O. Alzaga. Edersa. 1983, pag. 165.
El Tribunal Constitucional en la sentencia, ya tantas veces mencionada, sobre el Estatuto
de Centros Escolares ha diferenciado entre aspectos propiamente educativos o formativos
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45,

46.

47.
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49,

de la ensefanza y la simple transmisién de conocimientos, «terreno en el que las propias
exigencias de la ensefianza dejan muy estrecho margen a las diferencias de idearios=, BJC
n? 1, 1981, pag. 34.

Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 177.

Véase en Legislacion sobre ensefianza, ob. cil., pag. 575 y ss. La Orden Ministerial de 9
de abril de 1981 fija los contenidos de la ensefianza de la religion y moral catélicas, en el
Boletin Oficial del Estado de 20 de abril de 1981 (n° 94). Por la Orden Ministerial de 7 de
noviembre de 1983 se incorpora al Bachillerato el programa de la ensefanza religiosa ad-
ventista propuesto por la Unién de Iglesias Cristianas Advenlistas del Séptimo Dia, en el
Boletin Oficial del Estado de 14 de noviembre de 1983 (n® 272). La Orden Ministerial de 19
de junio de 1984 incorpora a los Planes de estudio de Bachillerato y Formacion Profesional,
las ensefianzas de formacidn religiosa de la Iglesia Jesuista de los Santos de los Ultimos
Dias y se aprueban los cuestionarios y las prestaciones pedagdgicas, en el Boletin Oficial
del Estado de 6 de julio de 1984, (n® 161).

Orden Ministerial de 16 de julic de 1980, en Legislacién sobre ensefanza, p&g. 575.

Articulo 17: «A la luz del principio de libertad religiosa, la accidn educativa respetaré el dere-
cho fun?amenta! de los padres sobre la educacion moral y religiosa de sus hijos en el ambi-
to escolar.

En todo caso, la educacion que se imparta en los centros docentas publicos sera respetuo-
sa con los valores de la ética cristianas.

Articulo 2: «Los Planes educativos en los niveles de Educacion Preescolar, de Educacidn
General Basica (E.G.B.) y de Bachillerato Unificado Polivalente (B.U.P.) y Grados de Forma-
cion Profesional correspondientes a los alumnos de las mismas edades incluirdn la ense-
nanza de la religion catdlica en todos los Centros de educacion, en condiciones equipara-
bles a las demas disciplinas fundamentales.

Por respeto a la libertad de conciencia, dicha ensefianza no tendra caracter obligatorio para
los alumnos. Se garantiza, sin embargo, el derecho a recibirla.

Las autoridades académicas adoptaran las medidas oportunas para que el hecho de recibir
o no recibir la ensefianza religiosa no suponga discriminacion alguna en la actividad escolar,
En los niveles de ensefianza mencionados, las autoridades académicas correspondientes
permitiran que la jerarquia eclesidstica establezca, en las condiciones concretas que con
ella se convenga, otras actividades complementarias de formacidn y asistencia religiosa.
En Legislacién sobre ensenanza, pag. 67 y 68.

Son los padres quienes habran de solicitar la formacién religiosa de sus hijos, porque el
articulo 27.3 reconoce un derecho que puede ejercitarse o no, y porque la solucion contraria
equivaldria a presumir las convicciones religiosas de los padres. Véase sobre este punto,
Luis Prieto Sanchis, «Relaciones...», ob, cit., pag. 366.

EL ultimo parrafo del articulo 1° del Acuerdo entre el Estado espariol y la Santa Sede alude
expresamente al respeto de los valores de la ética cristiana en los centros pidblicos. Véase
nota 41.

Primero: 1. La ensefanza de la Religion y Moral Catdlicas se impartird en todos los Centros
docentes, publicos o privados, como materia ordinaria de los Planes de estudio, en condi-
ciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales, en los niveles de Educacion
Preescolar y Educacion General Basica —siempre que haya alumnos cuyos padres o tuto-
res soliciten que se imparta dicha ensefianza—, tanto en sus modalidades ordinarias como
en las de Educacion Especial y Educacion Permanente de Adultos.

1.2 En cualquier caso, la educacién que se imparta en todos los centres docentes sera
respetucsa con las convicciones religiosas de los alumnos. En consecuencia, todos los pro-
fesores estan obligados en su tarea educaliva a respetar tales valores asi como la concien-
cia de los alumnos».

La Orden de 16 de julio de 1980 sobre la ensefianza de la Religion y Moral Catdlica en Ba-
chillerato y Formacion Profesional senala: «La ensefianza de la Religion y Moral Catdlicas
tendra cardcter oplativo. Aquellos que no opten por la ensefianza de la Religién y Moral Ca-
tolicas se inscribirdn en los cursos de Etica y Moral que se describen en el anexo, sin perjui-
cio de lo que se convenga con otras confesiones religiosas respecto a la educacion de sus
miembros en el ambito escolar. En Legislacién sobre ensefanza pag. 576 y 582.

El ultimo parrafo del articulo 1° del Acuerdo atentaria en opinion de A. Embid lrujo, contra
la Libertad de catedra, en Las libertades en la ensefianza, ob. cil., pag. 205. Los costos de
la ensefianza religiosa pueden ser asumidos en virtud de Tratados con las diferentes Igle-
sias como seria el caso de Austria. Por el Tratado de St, Germain, el Estado tiene que asu-
mir los gastos de personal derivados de la ensenanza religiosa. En Karl Spielblchler, «Al-
cance y significado de los derechos fundamentales en el ambito de la educacion en Aus-
tria», REDC n® 7, 1983, pag. BS.

Jorge de Esteban y Luis Lopez Guerra, E| régimen constitucional espafiol, pag. 333.
Véase el trabajo de A. Embid Irujo, «El contenido...», pag. 676.

En Constitucién Espanola. Trabajos parlamentarios. Edicién preparada por F. Sainz Moreno.
Servicio de publicaciones de las Cortes Generales, 1. Ill, 1980, pag. 2.950.

Idemn, pag. 2.950.
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Véase la enmienda n® 149 de Camilo José Cela y la enmienda n° 239 firmada por Heribert
Barrera Costa en nombre de Minoria Catalana, en Constitucion Espanola. Trabajos parla-
mentarios, ob. cit., pAgs. 2.723 y 241 respectivamente. Hay que recordar que el primer bo-
rrador del texto constitucional filtrado a la prensa el 25 de noviembre de 1977, no se hablaba
de la libertad de ensefianza y se decia que los poderes publicos shomologaran y podran
ayudar eficazmente a las escuelas que reunan los requisitos que la ley establezca=, en Do-
cumentacién Administrativa, n° 180, 1979.

Constitucion Espaiiola. Trabajos Parlamentarios, vol. |, pag. 132.
Idem, pag. 176.

A. Embid Irujo, «El contenido...», pag. 677.

A. Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 170.

Jorge de Esteban y Luis Lopez Guerra, ob. cit., pag. 199. También A. Embid Irujo piensa
que el articulo 279 contiene solo una directiva «en blanco» para una futura ley ordinaria.
En «El contenido...», ob. cit., pag. 677.

A. Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 170.

Como sefala A. Embid Irujo, de los derechos de libertad proclamados en la Constitucion
no es posible deducir un mandato de subvencidn a no ser que la misma Constitucion lo con-
tenga expresamente, En «El contenido...», pag. 676.

A. Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 170.
Sentencia 771985, de 27 de junio, BJC n® 51, 1985, B16.
Idem, pag. 1.002.

STC 86/1985, de 10 de julio, BJC n®s 52-53, 1985,

Idem, pag. 1.002.

Idem, pag. 1.002.

A. Embid Irujo, «La jurisprudencia...», ob. cit., pags. 190-202.

La mayor parte de los autores coinciden en negar una pretension de subvencion por parte
de los Estados firmantes del Protocolo Adicional a cada tipo de educacion deseada por los
padres. En este sentido, Karl Spielbiichler, ob. cit., pag. 90. Jacques Velu sefala al respecto,
que el derecho a la instruccién se ha descrito con palabras negativas para evitar una inter-
pretacion que obligaria a los gobiernos a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar
a todos la educacidon deseada, aunque de ello no quepa deducir que el Estado carezca de
toda obligacién positiva para asegurar el respeto del derecho a la educacion. En «Alcance
y significado de los derechos fundamentales en el &mbito de la educacion en Bélgicas. REDC
n® 7, 1983, pag. 220. En opinién de A. Embid Irujo, la formulacién negativa significa que
las Partes Contratantes no reconocen un derecho a la educacion que les obligue a mante-
ner a su costa o a subvencionar un sistema de ensefianza de una forma o a una escala de-
terminadas. En «Derecho a la educacion...», pags. 387-388.

A. Embid Irujo, Las libertades en la ensefanza. Tecnos, 1983, pag. 208.
A. Embid Irujo, Las libertades en la ensefianza, pag. 129.

Idem, pag. 173.

A. Embid Irujo, «El contenido del...» ob. cit., pag. 676.

En Austria, el articulo 17.2 de la L.F. garantiza la libertad de las escuelas privadas, esto es,
la libertad de constituir centros de instruccion y de educacion, y de impartir en ellos docen-
cia bajo la Gnica condicion de la demostracién de la capacitacion. No estdn garantizados
por la Conslitucion subsidios estatales a los centros de ensefianza privados, sin embargo
el Acuerdo con la Santa Sede de 1962 asegura a la Iglesia Catdlica subvenciones para los
gastos de personal, que han de tener lugar bajo lz forma de asignacion de profesores esta-
tales en numero suficiente para el cumplimiento Jde la obligacion de escolaridad, en las es-
cuelas confesionales con estatuto de cardcter publico, en la medida en que la relacidn entre
el numero de alumnos y el nimero de profesures corresponde, en general, con la de los
centros de ensefanza publicos similares, en Karl Spielbichler, ob. cit., pags. 82 a B5.

A. Embid Irujo, Las liberlades..., pag. 242. En contra, J. L. Villar Ezcurra, ya que si se consa-
gra la obligatoriedad de la ensefianza para un determinado nivel, se proclama implicitamen-
le su gratuidad. En «<El derecho a la educacion como servicio piblico=, Revista de Adminis-
tracion Pudblica, n® B8, pag. 170.

R. Gonzalez-Tablas y Sastre, EL derecho a la educacion como derecho fundamental en la
Conslitucion esparfiola de 1978. Sevilla, 1980, pag. 77.

Idem, pag. 77.

Véase en Legislacién sobre ensefianza, ob. cit., pag. 80. El articulo 13 de la Ley General
de Educacidn decia en su apariado 2° que la educacién preescolar, de cardcter voluntario,
comprendia hasta los cinco afios de edad. En el apartado 3° se consagraba la gratuidad
de la ensefianza Preescolar en los centros estatales, pudiendo serlo también en los centros
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no estatales que solicitasen el oportuno concierto, —concierto que nunca se realizaria en
ningun nivel y para ningdn centro de caracter privado—,

A. Fernandez-Miranda y Campoamor piensa que puesto que con la financiacion lo que se
persigue es hacer posible la libertad de eleccion de centro, habra de tenerse muy en cuenta
la realidad de la demanda social, |a viabilidad del centro privado, y la efectividad en el ejerci-
cio de quienes ostentan otras convicciones. En <Ensefianza. Articulo 27+, pag. 170.

A. Fernandez-Miranda y Campoamor, ob. cit., pag. 133.

Damian Traverso, «Por un consenso constitucional», en Revista de Educacion n? 253, 1977,
citado por L. Prieto Sanchis, ob. cit., pag. 367.

Como por gjemplo el Real Decreto 488/1973, de 1 de marzo sobre sistemas de ayudas y be-
neficios a la iniciativa no estatal en materia de ensefanza.

No todos los autores establecen esta relacion entre gratuidad y derecho a la educacion. Asi
Luis Sanchez Agesta es partidario de Ja ayuda a los centros privados, sin condiciones, ba-
sandose en los mandatos de la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza. En El sistema
politico de la Constitucién de 1978. Editora Nacional. Madrid, 1980, pag. 143. Por otra parte,
Luis Prieto Sanchis piensa que =nada impide que en el futuro el otorgamiento de las subven-
ciones se condicione a que el centro docente relna determinadas caracteristicas en cuanto
a la fijacion del ideario y del proyecto educativo, asi como en lo referente a los modos de
gestion; con ello, en definitiva, se lograria integrar los centros privados en la red de escuelas
publicas=. En «Relaciones...», pag. 372.

Luis Sanchez Agesta incluye, ademas, el tiempo de escolarizacion en cada nivel de ense-
fanza, y las condiciones de las instalaciones, en El sistema..., ob. cit., pag. 142.

A, Embid Irujo, «El contenido...», pag. 676.

Articulo 1.: «1. Todos los espafioles tienen derecho a una educacién basica que les permita
el desarrollo de su propia personalidad y la realizacién de una actividad 0til a la sociedad.
Esta educacion sera obligatoria y gratuita en el nivel de educacién basica y, en su caso,
en la formacién profesional de primer grado, asi como en los demas niveles que la ley esta-
blezca.

2. Todos, asimismo, tienen derecho a acceder a niveles superiores de educacién, en fun-
cion de sus aptitudes y vocacién sin que, en ningln caso, el ejercicio de este derecho esté
sujeto a discriminaciones debido a la capacidad econdmica, nivel social o lugar de residen-
cia del alumno. .

3. Los extranjeros residentes en Espana tendran también derecho a recibir la educacion
a que se refieren los aparlados uno y dos de este articulo. En Legislacién sobre ensenanza,
pags. 80 y 81. EL articulo 32 de la LOECE pretendia «extender la gratuidad, en cuanto las
posibilidades presupuestarias lo permitieran, a la etapa preescolar=, en Compendio de Le-
gislacion Escolar. Ed. Escuela Espafiola, 1980, pag. 139.

En Legislacion sobre ensefianza, pags. 85-86. El parrafo segundo del articulo 5° de la LOECE
relacionaba la financiacidn de los centros privados con la eleccion del centro: «El Estado,
mediante la correspondiente Ley de Financiacién de la ensefianza obligatoria, garantizara
la libertad fundamental de eleccién de centro educativo, en los niveles de ensefianza que
se establezcan como obligatorios y, consecuentemente, gratuitos=. Esta Ley se puede en-
contrar en la obra ya citada, Compendic de Legislacion Escolar. Ed. Escuela Espaniola, 1982.

Articulo 27.3 de la Ley Orgénica reguladora del Derecho a la Educacidn, en Legislacion sobre
ensefianza, pag. 88.

Articulo 51 de la Ley Organica reguladora del Derecho a la Educacidn, en Legislacién sobre
ensefanza, pags. 96 y 97.

Articulo 62.1.a) y b) de la Ley Orgénica reguladora del Derecho a la Educacion, en Legisla-
cién sobre |la ensefianza, pag. 101.

Véase en Legislacion sobre Ensefianza, pag. B6.
Sentencia del Tribunal Constitucional 771985, de 27 de junio, BJC, n? 51, 1985, pags. B13y B14.

Este parece ser el sentido del parrafo primero del articulo 63: «En los supuestos de rescision
del concierto, la Administracion educativa competente adoptara las medidas necesarias para
escolarizar a aquellos alumnos que deseen continuar bajo régimen de ensefanza gratuita,
sin que sufra interrupcion en sus estudios=. En Legislacion sobre ensefanza, pag. 102.

Véase en Legislacién sobre ensefianza, ob. cit., pag. 575 a 588,

Refiriéndose a los centros que satisfagan necesidades de escolarizacion, al nivel socioeco-
némico de las familias, a los precios percibidos por todos los conceptos y a la seleccién
del alumnado conforme a los criterios establecidos para los centros pablicos, gozando de
preferencia aquéllos centros que escolaricen con cardcter exclusivo una zona. En Legisla-
cién sobre ensefanza, ob. cit., pags. 575-588.

Véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 86/1985, de 10 de julio, BJC,
n?s 52-53, 1985, pags. 1.001 a 1.003. Algunos autores se muestran partidarios de ayudar
a la demanda en lugar de a la oferta educativa, porgue el fin perseguido es posibilitar el
ejercicio de la libertad de ensefianza. Esla es la opinion de Alfonso Fernandez-Miranda v
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Campoamor, ob. cit., pag. 172. Por el contrario A. Embid Irujo centra al objeto de las ayudas
economicas en la realizacion del derecho a la educacidon, en «<El contenido del derecho a
la educacions, ob. cit., pag. 679.

A. Torres del Moral y M. L. Villarrubia, «La constitucionalizacion de los derechos del minus-
valido=, en Los Derechos Humanos y la Conslitucion de 1978, n.” 2 (monogréafico) de la Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1979, pag. 83.

Idem, pag. 85.

Idem, péag. 86. Los autores acuden al articulo 38.3 de la Constitucion italiana para funda-
mentar «el derecho a la educacién y a la adaptacion profesional de los incapaces y disminui-
dos», en pag. 59.

Sobre este punto sefala F. Castedo que «el Estado stlo puede limitar los derechos indivi-
duales en la medida en que ello sea necesario para el libre y completo desarrollo de los
mismos por los deméds». En «La Constitucién y las fuentes del Derechos, dentro de la obra
colectiva La Constitucion Espariola y las fuentes del derecho. Instituto de Estudios Fiscales,
vol. |, Madrid, 1979,

Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de febrero sobre la Ley Orgénica del Es-
tatuto de Centros Escolares. BJC, n° 1, 1981, pag. 48. No comprende A. Fernandez-Miranda
y Campoamor el sentido de esta garantia y califica de «ociosa» la referencia a la creacion
de centros docentes por parle de los poderes publicos, en «Ensefianzas, ob. cit., pag. 135.

A. Embid Irujo, «<El contenido del derecho a la educacién=, ob. cit., pag. 681.

A juicio de F. Murillo Ferrol, «el éxito de una reforma fiscal al alza depende, en buena parte,
del tipo de proceso politico que le de nacimiento=. Lo que él denomina «el peso que el pro-
cedimiento de adoptar decisiones tiene sobre la mansedumbre de los ciudadanos», En «La
crisis del Estado=, en la obra colectiva dirigida por J. Linz, Espafia: un presente para el futu-
ro, vol, Il. Instituto de Estudios Econémicos. Madrid, 1984, pag. 34.

J. Gonzalez Anleo, <EL sistema educativo espafiols, en la obra colecliva ya citada, Espafia:
un presente para el futuro. Instituto de Estudios Econdmicos. Madrid 1984, pags. 324 a 326.

Hans Joachim Faller afirma, en relacion con la Ley Fundamental alemana, que el reconoci-
miento que en ella se hace del Estado Social (articulo 20.1), se contempla hoy como la ga-
rantia constitucional primaria de un sector educativo pablico eficaz. En «Alcance y significa
do de los derechos fundamentales en el &mbito de la educacidn en la Repuiblica Fede
de Alemania», REDC, n® 76, 1983, pag. 39.

Idem, pags. 39 a 43.

J. M. Maravall, La reforma de la ensefianza. Laia. Barcelona, 1984, pags. 197 a 199. Véanse
las interesantisimas opiniones de J. Gonzélez Anleo sobre la igualdad de oportunidades y
la educacién compensatoria la cual debe llegar, a su juicio, hasta elevar el nivel de informa-
cion, el nivel econémico y juridico de las familias y grupos sociales menos favorecidos, for-
taleciendo la Educacién Especial y Preescolar y potenciando la culiura popular mediante
el empleo de todos los medios disponibles. En «El sistema educativo espafiols, ob. cit., pags.
324 a 326.

Véase el Real Decreto de 28 de julio de 1983, citado por J. M. Maravall, ob. cit., pag. 189 a 196.
Idem, pag. 190.
J. M. Maravall, ob. cit., pag. 105,

Sobre la consideracion de los derechos fundamentales como un «orden objetivo de valores»
ya hemos hecho referencia en capitulos anteriores. Véase, en concreto las notas 38, 39, 40,
41, 42 y 43 del Capitulo V. Sin embargo, como acertadamente observa Luis Aguiar de Luque,
=aunque el ordenamiento espanol cuenta con mecanismos de respuesta ante posibles vio-
laciones por omisién del poder ejecutivo y del poder judicial, no establece, en buena logica,
mecanismos expresos frente a omisiones del poder legislativo (la denominada por la Consti-
tucion portuguesa en el articulo 279, inconstitucionalidad por omisién) lo que no obsta para
que por via jurisprudencial pueda paliarse esto declarando ilegitimas situaciones o relacio-
nes que no se habria consolidado si no hubiera existido dicha omisions. En «Las garantias
constitucionales de los derechas fundamentales», Revista de Derecho Politico, n® 10, 1981,
pag. 114.

Luis Aguiar de Lugue, «Dogmaética y teoria juridica de los derechos fundamentales. La inter-
pretacion de éstos por el Tribunal Constitucional Espaniol», Revista de Derecho Politico, n?s
18-19, 1983, pdgs 20 y 21.
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