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CariTuLo I

INTRODUCCION

Suele ser un lugar comin en la opinién publica y en el
debate politico en Espana decir que hace falta estabilidad
en las leyes o normas educativas, y que cada partido poli-
tico que llega al Gobierno aprueba su propia ley. Esta afir-
macion no es del todo cierta, aunque refleja una sensacién
que si se acerca, al menos en parte, a la realidad. No es del
todo cierta porque las modificaciones normativas no han
coincidido siempre con los cambios de signo politico en el
Gobierno: la mayoria se han llevado a cabo impulsadas por
gobiernos socialistas, y solamente dos de las que entraron
en vigor (la Ley Organica de Calidad de la Educacién no
lleg6 a hacerlo) fueron aprobadas con gobiernos de centro
derecha (la LOECE, con la UCD, y la LOMCE, con el PP).
Por otro lado, podria decirse que, desde la aprobacién de la
LODE, y tras la sentencia del Tribunal Constitucional (en
adelante, TC) que resolvié el recurso de inconstitucionali-
dad contra esta Ley, existe un modelo de sistema educativo
en Espana que no ha sufrido excesivas variaciones, ni con
la LOCE, ni con la LOE, y tampoco por la modificacion de
esta ultima llevada a cabo por la LOMCE.

Sin embargo, es cierto que no existe el mismo grado
de estabilidad ni de ausencia de conflictos en el debate
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politico, en el cual se han subrayado siempre (incluso
magnificado) las diferencias entre los partidos, aunque
estas no fuesen esenciales en lo que se refiere al sistema
educativo en su conjunto. También es verdad que algunas
de las modificaciones se han llevado a cabo por gobiernos
del mismo color politico. Esto es lo que ha generado la
sensacion de que la regulaciéon de nuestro sistema educa-
tivo ha sufrido mas cambios de los que pareceria aconse-
jable. Pero, como hemos dicho, el esqueleto fundamental
de nuestro sistema se ha mantenido invariado, y se basa
en el que inicialmente configuraron la LODE y la LOGSE.
Un esqueleto que, en lo necesario, ha sido complementa-
do por la importante labor del TC, ante el cual —y esto es
una muestra mas del permanente conflicto politico— se
han recurrido casi todas las leyes educativas aprobadas en
Espafia. La jurisprudencia del TC, por tanto, es también
uno de los elementos esenciales a tener en cuenta, pues
ha contribuido enormemente a configurar los detalles de
nuestro sistema educativo, especialmente algunas senten-
cias de los anos ochenta.

Por otra parte, también es cierto que la eficacia y garan-
tia de los derechos educativos son mas o menos pacificas
en funcién de la Comunidad auténoma en la que se habi-
te, dependiendo del color politico del gobierno correspon-
diente, lo cual introduce un factor diversificador que no
parece tampoco muy adecuado, puesto que si existe una
normativa béasica estatal, deberia ser respetada por igual
en todas las Comunidades Auténomas.

En un Estado fuertemente descentralizado como el
nuestro, son las CCAA quienes ejercen las competencias
en materia educativa, y de las que depende la inversién o
el gasto educativo especifico en cada ejercicio presupues-
tario. Pero esto no justifica algunas diferencias de trato
y de politicas educativas, planteandose dudas de que en
algunos casos se estén respetando las normas bésicas que,
en el ejercicio de sus competencias, dicta la Administra-
cién central. Podrian darse matices de interpretaciéon o
de desarrollo, pero no en lo sustancial, como sin embar-
g0 parece ocurrir en cuestiones como el tratamiento de la
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ensefnanza concertada y el de la lengua en que se imparte
la ensefianza en las comunidades en las que hay varias
lenguas cooficiales.

Sin duda, uno de los motivos por los que se han pro-
ducido todos estos cambios y por los que existen diver-
sas interpretaciones hay que encontrarlo en el art. 27 de
la Constitucién (en adelante, CE), el mas largo y comple-
jo de los que regulan los derechos fundamentales. Creo
que este articulo representa un ejemplo como pocos del
clima de consenso y acuerdo que se vivieron durante los
debates constituyentes, y del caracter abierto a distintas
lecturas que tiene nuestra Constitucién en muchos de sus
contenidos. No recoge absolutamente todos los derechos
educativos —la libertad de catedra, por ejemplo, esta en
el art. 20.1.c)—, pero es el marco constitucional basico de
nuestro sistema educativo, y sera el hilo conductor de las
paginas que siguen.

Pues bien, ese clima de consenso determiné que en
la redaccion del art. 27 confluyesen distintas perspecti-
vas sobre la educacién, intentando fijar las cuestiones
fundamentales en las que todos se pusieron de acuerdo,
renunciando cada uno a algunas de sus aspiraciones, en
aras de alcanzar un texto que permite diversas lecturas.
Precisamente esas diferentes comprensiones del articulo
han hecho posible que algunos gobiernos y mayorias par-
lamentarias hayan puesto el acento en unos aspectos, y
otras mayorias politicas hayan hecho hincapié en cuestio-
nes distintas.

De alguna manera, al reservar su posterior desarrollo a
ley organica, por un lado se facilité el acuerdo final sobre
el texto, y por otro se pretendié prolongar la necesidad de
acuerdos en el futuro en una cuestién tan sensible como la
educacién, al exigirse como minimo la mayoria absoluta
para regularlo. Posteriormente se ha visto que no ha sido
siempre asi, sino que cuando los partidos han obtenido ma-
yorias absolutas, en ocasiones las han utilizado para legislar
en esta materia sin contar con el concurso de la oposicién,
o al menos del partido més importante de la oposicién.
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Como ya hemos apuntado, en algunos casos las polé-
micas que han surgido alrededor de determinadas leyes
o modificaciones normativas se centran en pocos elemen-
tos, algunos incluso podriamos decir que poco relevantes
para el objeto global de la iniciativa legal o de reforma,
pero que han resultado ser los méas discutidos. Asi, por
ejemplo, la LOMCE, en realidad, no era una nueva Ley,
sino una modificacién de la LOE, en muchos aspectos de
cuestiones meramente técnicas o de organizacion, inten-
tando introducir medidas de mejora en la calidad de la
ensefnanza. Sin embargo, algunos aspectos de los mas de-
batidos en la opinién publica, como el tratamiento de la
asignatura de Religién o la solucién que se incluyé para
defender a los padres que deseaban escolarizar a sus hijos
en espafol en las Comunidades Auténomas con lenguas
cooficiales (singularmente en Catalufia), representaban
cuestiones bastante accesorias dentro del contenido glo-
bal de la reforma.

A continuacién, como ya he adelantado, vamos a anali-
zar, primero, el art. 27 CE, junto con el art. 20.1.c). Poste-
riormente repasaremos las diferentes lecturas que se han
hecho de este articulo, estudiando las diversas normas de
desarrollo aprobadas desde la entrada en vigor de la Carta
Magna. Después abordaremos el caracter pluridimensio-
nal del derecho a la educacién, tal y como esta configu-
rado en el art. 27: una dimensién prestacional, en cuanto
que derecho social exigible frente al Estado por parte de
los ciudadanos; otra de libertad, que se concreta en la li-
bertad de ensefianza y sus diversas derivaciones, funda-
mentalmente la libertad de creacién de centros y de dotar-
los de un ideario, y la libertad de catedra de los docentes;
todo ello haciendo efectiva la igualdad de oportunidades
y, finalmente, con relevantes titulos de intervencién de los
poderes publicos, como la programacién general de la en-
seflanza, las facultades de inspeccién y homologaciéon del
sistema educativo, etcétera.

La totalidad de estos elementos pueden entenderse in-
cluidos, en sentido amplio, dentro del «derecho a la educa-
cién», utilizando, como dice nuestro TC, «como expresion
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omnicomprensiva la que el mencionado articulo emplea
como férmula liminar» (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3),
pero teniendo en cuenta que dentro de ese concepto y de la
regulacion constitucional se inserta un haz de derechos y
libertades de diferente naturaleza, con distintos titulares y
con diferentes objetos. Todos se interrelacionan entre si,
y deben ser interpretados en relaciéon con otros preceptos
constitucionales, como por ejemplo los que se refieren a
la dignidad humana o a la libertad religiosa e ideolégica.
Interpretacién que debe respetar los principios de unidad
de Constitucién y concordancia practica (formulados en
su dia por Konrad Hesse), de manera que se integren to-
dos los valores e intereses en tension, sin que prevalezcan
unos en perjuicio de otros.

Ademas, no podemos olvidar que la clausula de apertu-
ra del art. 10.2 CE prescribe la interpretacién de las nor-
mas constitucionales relativas a los derechos y libertades
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y con los tratados internacionales sobre dicha
materia ratificados por Espafia. Por tanto, sera relevante
analizar qué dicen tanto los textos internacionales como
la interpretacién que de los mismos han hecho los orga-
nismos o los tribunales, en su caso, encargados de garan-
tizar su respeto y aplicacion.

En este sentido, por ejemplo, el objeto y la finalidad de
la educacion, tal y como son recogidos en el art. 27.2 CE,
son aproximadamente los mismos que los incluidos en los
arts. 26.2 de la DUDH vy el 13.1 del PIDESC, aunque en
estos ultimos se hace de un modo mas extenso, afiadiendo
otros objetivos como el del favorecimiento de la tolerancia
y amistad entre las naciones o la capacitacion para la par-
ticipacion efectiva en una sociedad libre.

Una vez analizadas las diferentes dimensiones del dere-
cho ala educacién, dedicaremos varios capitulos a profun-
dizar en determinados aspectos que han resultado ser mas
controvertidos o que pueden llegar a serlo: comenzaremos
precisamente por la relevancia del objeto y fines de la edu-
cacion recogidos en el art. 27, que algunos denominan
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«ideario educativo constitucional», del cual derivan posi-
bles controversias como las relativas al ideario o caracter
propio de los centros docentes no estatales, la necesidad
o no de que los centros estatales respeten la neutralidad o
el pluralismo ideolégicos, las posibles limitaciones de los
conciertos educativos solamente a algunos centros docen-
tes, y no a todos (por ejemplo, a los que escogen como
modelo metodolégico el de la educacién diferenciada), la
necesidad o no de que exista una asignatura de Educacion
para la Ciudadania, y con qué contenidos, etcétera.

Posteriormente analizaremos algunos posibles con-
flictos entre libertades que derivan de la Constitucién
[arts. 27 y 20.1.c)], y las ultimas paginas las dedicaremos
a abordar la cuestién del gasto educativo y su disminu-
cién en momentos de crisis econémica, la financiacién
con fondos publicos de los centros no estatales, mediante
los conciertos educativos; y el derecho a recibir ayudas y
becas al estudio.



Carituro I1

EL MARCO CONSTITUCIONAL
DEL SISTEMA EDUCATIVO ESPANOL

Como ya hemos comentado, el art. 27 CE es la norma
cabecera que ampara los derechos y libertades fundamen-
tales referidos al ambito educativo, salvo la libertad de ca-
tedra de los docentes, reconocida en el art. 20.1.c), junto
a los derechos relativos a la libertad de comunicacién pu-

blica.

A estos dos articulos de la Constitucién habria que afia-
dir la referencia al art. 10.2, que abre la interpretacién de
los derechos educativos a su regulacién en los diferentes
tratados internacionales, y los que se refieren a cuestiones
competenciales. En concreto, el art. 148.1.17, que recoge
las competencias autonémicas en la ensefianza de la len-
gua propia, y el art. 149.1.30, que regula la competencia
exclusiva estatal sobre titulos educativos y la regulacién
de las bases de la ensefianza. Existen otras referencias
constitucionales menores a la educacién sanitaria, educa-
cién fisica y deporte (art. 43.3) o a la educacién de los con-
sumidores y usuarios (art. 51.2).

En el art. 27 se plasma la doble dimension del derecho
a la educacién, como libertad y como derecho a recibir
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una prestacién, ya desde el primer apartado: «Todos tie-
nen el derecho a la educacién. Se reconoce la libertad de
ensenanza». El contenido de este articulo, y el modelo de
sistema educativo en él disefiado, vinieron determinados
por la necesidad de poner de acuerdo a izquierda y de-
recha durante el debate constituyente (TORRES DEL Mo-
RAL, 2010). Cost6 llegar a la redaccion definitiva de este
precepto, que se fue postergando porque los dos partidos
mayoritarios defendian distintos modelos educativos. In-
cluso pudo llegar a romperse el consenso en un punto tan
decisivo como este. El PSOE defendia un modelo de es-
cuela unica, puablica y laica y le interesaba hacer hinca-
pié en la dimensién prestacional del derecho. A la UCD le
interesaba, sin embargo, que quedase clara la proteccién
constitucional de la libertad de ensefianza, y por tanto la
libertad de eleccion de centro docente, para lo que se ha-
cia necesario reconocer la libertad de creacién de centros
y de dotarles de ideario propio. Al final, ambos partidos
cedieron en sus pretensiones. Los centristas, por ejemplo,
renunciaron a incluir en el texto una referencia concreta
al ideario o a la libertad de direccién de centros docentes,
y los socialistas admitieron un modelo mixto, en el que
existiesen centros docentes estatales y centros de iniciati-
va social, que incluso podrian recibir financiacién estatal.

La utilizacién en este articulo de los términos «edu-
cacién» y «ensefianza» parece algo confusa, pues en oca-
siones se intercambian los términos, de modo que parece
que se usan casi como sinénimos, cuando no lo son. Y, sin
embargo, algunos autores, a partir de un Voto Particular
de Tomas y Valiente a la STC 5/1981 (al que se adhirieron
otros magistrados), deducen de su utilizacién consecuen-
cias que no parecen tan faciles de determinar: tendremos
ocasion de verlo méas adelante. Lo cierto es que si acu-
dimos al significado de los términos, ensefiar es instruir,
transmitir conocimientos. Por su parte, educar (del latin
e-ducere) significa conducir, formar a los alumnos con una
determinada orientacién. Sin embargo, el art. 27 cuan-
do habla de libertad de ensefianza se esta refiriendo a la
eleccién de la misma en funcién de un ideario (por tan-
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to, deberia hablar mas bien de libertad de educacién) y
cuando se refiere al derecho a la educacion estd invocando
el derecho a recibir instruccién (es decir, deberia haberse
denominado derecho a la ensefanza o a la instruccion).

El propio art. 27 cambia de terminologia de un apar-
tado a otro y, asi, emplea las expresiones «educacién»,
«sistema educativo» y «ensefianza» en el sentido que aca-
bamos de mencionar (apdos. 2, 8 y 4, respectivamente),
pero también parece dar un mismo significado a educa-
cién y ensefianza cuando dice (apdo. 5) que el derecho a
la educacién es garantizado mediante una programacién
general de la ensefianza.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, y a partir de
un esquema propuesto por Torres del Moral (aunque con
algunas variaciones), podriamos sintetizar asi la configu-
racién constitucional de los derechos educativos:

a) Derechos vy libertades:

1. Derecho a la educacion en sentido estricto, como
derecho social de prestacion (art. 27.1).

2. Libertad de ensefianza (art. 27.1).

2.1. Libertad de creacién de centros docentes, reco-
nocida tanto a las personas fisicas como a las juridicas
(art. 27.6).

2.2. Derecho a dotar de un ideario propio al centro de
creacion privada (derivado del anterior).

2.3. Derecho a recibir la formacién religiosa y moral
acorde con las propias convicciones (art. 27.3). Los titula-
res de este derecho, que también podria entenderse rela-
cionado con el derecho a la educacién en sentido estric-
to, son los estudiantes. Pero, mientras sean menores de
edad, quienes lo ejercen son sus padres. En funcién de ello
debe preverse, por parte de la Administraciéon educativa,
la posibilidad de impartir la asignatura de Religién, tanto
en centros estatales como en centros no estatales. En los
centros estatales se oferta la asignatura a través de una
serie de acuerdos con las distintas confesiones religiosas
que tienen una cierta presencia en Espafia. En los centros
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no estatales, lo 16gico es que, si responden a un ideario,
esté prevista ya la ensefianza de la Religién, puesto que los
padres elegiran ese centro docente precisamente por su
determinada orientacién ideolégica y religiosa.

2.4. Libertad de catedra [art. 20.1.c)], que es un dere-
cho individual de cada docente.

3. Libertad de creacién cientifica (art. 20.1.b).

4. Derecho a la autonomia universitaria (art. 27.10),
tal y como ha dispuesto el TC, aunque hay discusiones so-
bre la naturaleza juridica de la autonomia de las universi-
dades, puesto que una buena parte de la doctrina la con-
sidera una garantia institucional, instrumento de defensa
de la «libertad académica», y no un derecho fundamental
sensu stricto.

b) Principios (de los que se derivan también otros de-
rechos y titulos de intervencion de los poderes publicos):

1. Principio de constitucionalidad como orientacién y
limite del sistema educativo (art. 27.2) y, por tanto, del de-
recho a dotar de ideario a un centro docente (art. 27.6). El
objeto de la educacion es el pleno desarrollo de la persona-
lidad humana, con respeto a los principios constitucionales
y a los derechos y libertades fundamentales, de lo que se
deriva el derecho a recibir una formacién que atienda a
esos objetivos (art. 27.2). Los principios bésicos de nues-
tro sistema constitucional representan el marco en el cual
deben integrarse las ensefianzas impartidas en cualquier
centro docente. En los centros estatales debera respetarse
el pluralismo ideolégico (la neutralidad, aunque es el tér-
mino utilizado por el TC, no es posible —como veremos—
en la practica), sin que los poderes publicos puedan dar
una orientacién ideolégica determinada a la ensenanza. En
los centros no estatales con ideario propio, este tiene, for-
zosamente, que respetar los principios constitucionales. El
ideario no podria, en ningiin caso, contener elementos xe-
néfobos, racistas o de apologia del terrorismo, por ejemplo.

2. Principios de obligatoriedad y gratuidad de la en-
seflanza bésica (art. 27.4). Este principio y el anterior se
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encuentran estrechamente vinculados al caracter presta-
cional del derecho a la educacién. De aqui se deriva el de-
recho de acceso a las ensefianzas regladas que integran
el sistema educativo espariol, en condiciones de igualdad.
Todos tienen derecho a acceder al sistema educativo. El
Estado debe garantizar este derecho, bien directamente,
a través de la posible escolarizacién en un centro estatal,
o indirectamente, a través de un centro no estatal, pero
concertado, o simplemente un centro de iniciativa social
no concertado.

3. Principio de democracia (o de participacién) en la
programacion general de la ensefianza (art. 27.5) y en el
control y gestién de los centros sostenidos con fondos pu-
blicos (art. 27.7). De aqui se deriva el derecho de padres,
profesores y alumnos a participar en el control y gestién
de los mencionados centros.

4. Principio de intervencién publica en el sistema do-
cente y educativo (vinculado también al caracter presta-
cional del derecho a la educacién), que se traduce en un
principio de responsabilidad educativa de los poderes pu-
blicos, y tiene varias manifestaciones:

4.1. Creacién publica de centros docentes (art. 27.5).

4.2. Programacion estatal de la ensefianza (art. 27.5).

4.3. Inspeccién y homologacién del sistema docente y
educativo (art. 27.8).

4.4, Ayuda econémica a centros docentes no estatales
(art. 27.9).

5. Principio de no monopolio educativo por parte del
Estado, lo cual lleva consigo la coexistencia de la iniciativa
estatal con la social o privada. Podriamos hablar también,
en este sentido, de un principio de pluralismo en el sis-
tema educativo espafiol, esencial en una sociedad demo-
cratica. En este marco plural encontramos basicamente
tres tipos de centros docentes: por un lado los centros es-
tatales, cuyo titular es la Administracién estatal (central
o autondémica), y los centros no estatales, de titularidad
privada que, a su vez, pueden dividirse en centros con-
certados o no concertados. Los primeros se benefician, al
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menos parcialmente, de financiacién estatal, que se con-
creta a través de la firma de conciertos educativos. Los no
concertados son centros integrados en el sistema educa-
tivo (y, por tanto, sometidos a la inspeccién y control de
los poderes publicos), pero que no reciben ningun tipo de
financiacién publica.

6. Principio de comparticién competencial en mate-
ria educativa, entre el Gobierno central y las Comunidades
Auténomas, que se deriva de los preceptos constituciona-
les que establecen el sistema de distribucién de compe-
tencias (sobre esta cuestién, véase MEIX CERECEDA, 2013).

El derecho a la educacién, como ya hemos apuntado,
podria concebirse de un modo amplio o de un modo es-
tricto. De un modo amplio abarcaria todo el haz de dere-
chos y libertades que figuran en el art. 27. Aldez habla de
un tnico derecho fundamental, el derecho a la educacion,
«compuesto por un complejo de normas orientadas a ga-
rantizar su objeto, una esfera vital, a través de distintas
técnicas normativas que constituyen su contenido, del que
forman parte, entre otros, tanto el derecho prestacional a
una educacién basica gratuita como la libertad de ense-
fianza» (ALAEZ, 2009a: 34 y 35).

Este conjunto de derechos trata de garantizar el plura-
lismo en el sistema docente y educativo esparfiol, pluralis-
mo esencial a una sociedad democratica, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), que ademaés indica que es el Estado, a tra-
vés de los centros docentes estatales, quien principalmente
debe garantizar ese pluralismo en el conjunto de la progra-
macion de la ensenanza, respetando las convicciones filo-
séficas y religiosas de los ciudadanos (STEDH de 7 de di-
ciembre de 1976, caso Kjeldsen, Busk, Madsen y Pedersen).

Desde un punto de vista estricto, el derecho a la edu-
cacion seria el derecho a recibir instruccién o educacién.
Por tanto, esta conectado a la posicién juridica de quien
carece de educacidn o instruccién en una u otra medida,
que seria titular de ese derecho y tendria poder para exigir
que se le preste ese servicio por parte del Estado. El objeto



El derecho a la educacién en Esparia 23

de tal derecho no es otro que la recepcion de la educacion,
y su titularidad, conforme a lo dispuesto en el art. 27.1 CE,
corresponde a toda persona.

En cuanto que derecho social, no solamente se convier-
te en una prestacién exigible frente al Estado, sino que
como objetivo de la educacién se concibe, y asi lo refleja
el art. 27.2, el pleno desarrollo de la personalidad, respe-
tando los principios democréticos de convivencia y los
derechos y libertades fundamentales. Algunos han consi-
derado que este precepto contiene el «ideario educativo
constitucional», y que debe servir de guia para interpre-
tar los derechos y libertades educativos. Volveremos sobre
esta cuestién mas adelante.

En coherencia con la dimensién prestacional de este
derecho, el apartado 4 del art. 27 establece la gratuidad y
obligatoriedad de la ensefianza basica, y el apartado 9 la
posibilidad de ayuda econémica de los poderes puiblicos
a los centros docentes que cumplan los requisitos previs-
tos en la Ley. Esta vinculacién entre gratuidad y obliga-
toriedad se establece en otras Constituciones de nuestro
entorno, como la italiana (art. 34.1) o la belga (art. 24.3).
Dicha previsiéon es también coherente con la regulacién
internacional, que de modo reiterado e inequivoco esta-
blece la gratuidad de la ensefianza elemental o primaria;
asi, el art. 13.2 del PIDESC dice: «La ensefianza primaria
debe ser gratuita y asequible a todos gratuitamente». No
solamente eso, sino que en el Derecho internacional se in-
siste en la necesidad de garantizar a todos los ciudadanos
el acceso a la educacién en condiciones de igualdad. El
cumplimiento de este compromiso requiere de los poderes
publicos la remocién de cualquier obstaculo que dificulte
o impida el ejercicio de este derecho fundamental, lo que
pasa habitualmente no solamente por la gratuidad sino,
mas en general, por garantizar la provisiéon de los fondos
publicos destinados a sufragar, con mayor o menor inten-
sidad, los costes asociados, directa o indirectamente, a la
prestacién de los servicios educativos. Aqui entrariamos
en el ambito de las ayudas o becas al estudio, que mas
adelante analizaremos.





