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1. INTRODUCCION. EL ESTADO ACTUAL DE UNA POLEMICA

Adentrarse en 1a «cuestion educativa» es recorrer un sinuoso camino, no
exento de dificultades, que puede desembocar en un mero revestir o adornar
con ropaje juridico unas ideas previamente sustentadas ante el hecho
educativo. Ha de notarse, sin embargo, que el esfuerzo de nuestra doctrina por
actuar como juez y no como parte es ciertamente paradigmatico. Pero, con
todo, se encuentra fuertemente dividida. Y es precisamente el objeto de este
estudio arrojar algo de luz sobre la presente dialéctica cientifica, adoptando
—ése es nuestro intento- una posicion integradora.

No obstante, no pretendemos en esta tarea una investigacion exhaustiva
del sistema educativo constitucional. Se trata tan so6lo de ofrecer un marco
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que nos permita, desde una éptica material (1), avanzar hacia el fundamento
y el contenido esencial (53.1 CE) de las libertades educativas.

Y en este sentido, adviértase que con el término comprensivo de
«libertades educativas» hacemos referencia al derecho a la educaciéon (27.1 y
2.° CE), a la libertad de catedra [art. 20.1, ¢), CE] y a la libertad de creacion
de centros docentes (27.6 CE). Y preferimos tal .expresion no ya solo por estar
sometida a revision la clasica distincion «derechos-libertades», o porque el
vocablo «educacion» parece ser mas amplio que el de «ensefianza», sino
-sobre todo- porque, con esta denominacion, recordamos que el continuo
punto de referencia del entero sistema es el educando.

Obviamente, en nuestro empeio hay que atender a criterios juridicos que,
por lo demas, no suelen ser univocos (2). Por otro lado, nuestro «codigo
educativo constitucional» no esta formulado tan s6lo en el articulo 27, con ser
éste el mas importante. La interpretacion que deseamos llevar a cabo debera
observar otros preceptos de nuestra Norma Fundamental: 16 (libertad
ideolégica y religiosa); 20 (libertad de expresion y de catedra); 10.2 en relacion
con el 96 (interpretacion de los derechos y libertades fundamentales y
aplicacion del Derecho internacional); 44 (acceso a la cultura); 149.1.1
(normas basicas garantes de la igualdad); 149.1.15 (investigacion cientifica y
técnica); 149.1.30 (en relaciéon con el 27.8: homologacion de titulos; y normas
basicas de desarrollo del articulo 27 para velar por las obligaciones de los
poderes publicos). Componen también el ordenamiento educativo diversos
principios constitucionales (igualdad: 9.2, 14, 27.5; participacion: 9.2, 27.5,
27.7; ...) e, incluso, los valores superiores del ordenamiento (1.1). Resalta,
pues, la extensién y complejidad de la regulacidén que el constituyente ha
llevado a cabo. Y es que la trascendencia de la educacion y de la cultura en
un Estado contemporaneo parece explicar el creciente intervencionismo de
los poderes publicos en esta materia, que la han asumido como uno de los
objetivos de su actividad. La historia del Derecho constitucional de los paises
de nuestra area cultural pone de manifiesto este aumento. Es en este punto
donde encuentra sentido la expresion de «Estado de la Cultura», como sintesis
del nuevo orden cultural (3). Vuelve a aparecer de nuevo la dialéctica Estado-

(1) En este sentido, no vamos a detenernos en la distribucién de competencias entre los
poderes publicos (Estado y Comunidades auténomas), y en las formas juridicas de desarrollo
constitucional (Leyes organicas, normas basicas...).

(2) Vid. la interesante STC de 8 de abril de 1981 («<BOE» 25 de abril de 1981), I1.7: «La
Constitucion es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de ¢l
quepan opciones politicas de muy diferente signo. La labor de interpretacion de la Constitucién no
consiste necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes, imponiendo autoritariamente
una de ellas. A esta conclusion habra que llegar unicamente cuando el cardcter univoco de la
interpretacion se imponga por el juego de los criterios hermenéuticos». (Obviamente, la cursiva es
nuestra). :

(3) Sobre el sentido y desarrollo de este concepto vid. PRIETO DE PEDRO, 1, en «Lecturas
sobre la Constitucién espanola», dirigido por T. R, FERNANDEZ-RODRIGUEZ, tomo 11, p. 507.
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libertad, incluso en la redaccion del polémico articulo 27 CE. «Por una parte
-afirma SANCHEZ AGESTA- se quiere reclamar la ensefianza como una mision
del Estado. . ., de otra se relaciona la ensefianza con la libertad de pensamien-
to. Todos los movimientos pendulares y los vaivenes historicos de la
ensenanza en Espafa han estado condicionados por esos dos propdsitos hasta
cierto punto contradictorios: estatismo y libertad» (4). De esta tensiéon hay que
salir encontrando la sintesis superadora, el punto de equilibrio, al que apunta
también la Constitucion (5).

Por ultimo, dejar constancia de las graves dificultades —ya apuntadas- de
esta tarea. Porque sorprende, efectivamente, la diversidad y fuertes contradic-
ciones existentes entre la doctrina, incluso cifiiéndonos al estricto marco
constitucional.

Como sostiene EMBID IRUJO (6), la construccion de un propio sistema de
derechos fundamentales y libertades publicas (en materia educativa) exige un
esfuerzo de clarificacion para impedir que idénticos contenidos sean referibles
a derechos distintos, con diverso apoyo constitucional y legislativo también.
El origen del precepto mismo, el articulo 27, nucleo de la enseiianza en la CE,
delata ya la confusién y la contradiccién en los mismos conceptos (7). Se
atribuye la ambigiedad (8) del texto constitucional al consenso ex-
traparlamentario al que hubo que recurrir -si es que en verdad se llegd a un
acuerdo- (9).

(4) L. SANCHEZ AGESTA, en Sistema politico de la Constitucién espaitola de 1978, Ed.
Nacional, Madrid, 1980, pp. 137 y ss.

(5) Asi también, entre otros, J. BELMONTE, en La Constitucién, texto y contexto, Prensa
Espafiola, 1979, p. 141, habla de «libertad restringidar.

(6) EMBID IRUJO, A, en la importante monografia Las libertades en la Ensefanza, Tec-
nos, 1983.

(7) Contradicciones que, por lo demas, se encuentran en muchos Estados contemporaneos.
Pueden verse en este sentido, CARRO, (Polémica y Reforma universitaria en Alemania. Civitas,
1976.; PRIETO DE PEDRO, op. cit., p. 508, BIASONI, en Autonomia scoldstiche in Eutopa, SEI,
Torino, 1979; EMBID IRUJO, op. cit. (especialmente pp. 23-173); FRAGA IRIBARNE, en «La
polémica norteamericana sobre la libertad académica», RE num. 31, 1955; CORRAL SALVADOR,
en «Enseianza, Constituciébn y concordato», RE nim. 253, diciembre de 1977, pp. 31 a 59
especialmente; VEDEL, La experiencia de la reforma universitaria francesa: autonomia y participa-
cion, Civitas, 1978; COMES, S., en «La reforma de la Universidad italiana», NT nam. 163, 1968,
paginas 3 y ss., etc.

(8) Entre otros, PRIETO DE PEDRO, op. cit., p. 508.

(9) Asi T. R. FERNANDEZ-RODRIGUEZ, en Las leyes orgdnicas y el bloque de la
constitucionalidad, Civitas, 1981, pone en duda la existencia de un verdadero consenso: «;Qué es
lo que se consensu6 en materia de ensenanza al aprobar el articulo 27 de la Constitucién? El debate
de la Ley Orgénica aprobatoria del estatuto de Centros Escolares de 19 de junio de 1980 demuestra
que absolutmente nada» (p. 27).

Para conocer la historia parlamentaria del articulo 27, vid., entre otros a ALZAGA VILLAAMIL,
0., La Constitucién espanola de 1978, Ed. del Foro, Madrid, 1978, pp. 249 y ss.; TRAVERSO, J.
D., en Educacién y Constitucién, 2 vols., Ministerio de Educacion y Ciencia, Madrid, 1978;
GONZALEZ VILA, «Democracia, plurallsmo y libertad de ensefianza» en Educacxén y sociedad
pluralista, Fundacién Oriol-Urquijo, Bilbao, 1980, p. 146.
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Y es que se trata, en definitiva, de un terreno minado por concepciones
ideologicas diferentes, cuando no contradictorias (10).

En este sentido, reconoce CARRO (11) que «el tratamiento de estos temas
sera siempre un tratamiento polémico por la entidad de los intereses puestos
en juego, tratamiento polémico al que no se ha sustraido la sentencia del TC
de 13 de febrero de 1981, acompaifiada por un extenso voto particular sobre
el motivo primero de la misma formulado por cuatro magistrados y referido
precisamente al tema del ideario».

La polémica se centra en buena parte en la concepcion de la libertad de
ensefianza. Ante ella, aparecen dos corrientes en la doctrina cientifica,
tributarias de interpretaciones diversas del ordenamiento educativo constitu-
cional. La primera, que podriamos llamar tradicional, es mayoritaria y viene
a entender por libertad de ensefianza la libertad de crear, dirigir y gestionar
centros docentes, lo que supone la posibilidad de elegir el profesorado y fijar
un ideario; derecho de los padres a elegir el tipo de educacion y, por dltimo,
la obligacion -mas o menos matizada segun los autores- de financiar los
centros privados (12).

La otra posicién doctrinal, que, por contra, podemos denominar progresis-
ta, encuentra quizas su formulacién mas completa y acabada en la obra de
EmBID IrRUJO (13). «La libertad de ensefianza —afirma- es el derecho genérico
de cualquier ciudadanoe a exponer sus concepciones sobre cualquier tema
sistematicamente» (14). Es una libertad auténoma o comprensiva de las de

(10) Puede ser interesante, en este sentido, la consulta de la reciente tesis doctoral, todavia
inédita, de J. M. ZUMAQUERO sobre la educacién en la Constitucién de 1978. La investigacion
se centra en el desarrollo de los debates parlamentarios (Navarra, 1983).

(11) CARRO, J. L, en «Libertad de ensefianza y escuela privada», REDA 33, abril-junio 1982,
pagina 219.

(12) De modo similar resume esta posicion SUAREZ PERTIERRA, en «Reflextones acerca de
la relacién entre libertad de ensefanza e ideario de centro educativo», en Anuario de Derechos
Humanos, 3, marzo 1983, p. 628. La formulacién més completa de esta corriente de la doctrina
puede quizé encontrarse en el volumen «Educacion y sociedad pluralista» ob. cif. que constituye un
trabajo colectivo que aborda esta cuestion desde diversas 6pticas, aunque predomina la juridica.

Por otro lado, los autores més significados en esta posiciéon son: ORTIZ DIAZ, en «Libetad de
enseflanza», op. cit.; J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «La educacién en la Constitucién
espafiola», en Persona y Derecho, 6, Navarra, 1979; GARRIDO FALLA, en Comentarios a la
Costitucién, trabajo colectivo por él dirigido (Civitas, 1980); SANCHEZ DEL RIO, «Libertad de
enseflanza y realismo», RE 2, 1952; GUAITA, A., Instruccién publica, NEJ.; MARTIN MARTI-
NEZ, 1, Panorama internacional de la libertad de ensefianza Universitaria Espariola, Madrid, 1980,
etcétera.

(13) A. EMBID IRUJO, en Las libertades en la enseftanza, cit. Ya con el titulo sugiere lo que
iré exponiendo a lo largo de su obra, paso obligado, a mi juicio, para conocer el debate actual de
esta cuestion. Destacan asimismo en esta posicion: CARRO, J. L, en «Libertad cientifica y
organizaciéon universitaria», en REDA 13 y REDA 33, cit; L. MARTIN RETORTILLO, en
Reflexion universitaria, cit. y otras obras. SUAREZ PERTIERA, op. cit.; etc.

(14) Op. cit, p. 313.
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catedra y fundacidon de centros docentes (15). Es decir, «de esta libertad
genérica derivan las otras dos; la libertad de catedra protege al ensefiante en
el desempeiio de su funcion concreta. La libertad, por fin, de creacion de
centros docentes permite a cualquier persona la apertura de un centro» (16);
constituye, pues, la libertad de creacion de centros una «ibertad auxiliam, de
la libertad de ensefianza. De modo particular, niega, a tenor de la CE, la
obligacion de subvencionar los centros docentes privados (17).

Sin embargo, pensamos que las libertades educativas en general, y la de
ensefianza, en particular, no tienen una especial consistencia teorica propia
(18); parece que son factores metajuridicos los que empaiian el problema. En
este punto, no faltan autores que atribuyen el sentido de la polémica al
fenémeno religioso, en primer término. Porque, entienden, que en la cuestion
educativa subyace otra mas de fondo, que es la religiosa (19). Para CARRO (20)
«constituye la piedra de toque de la polémica». EMBID IRUJO reconoce que «en
la identificacion actual entre ensefianza privada y ensefianza catolica —esque-
matizando la situacion- residen, también, buena parte de los motivos que
encrespan politicamente las discusiones sobre el ordenamiento escolar a cuyo
nacimiento asistimos en los ultimos afios» (21). Notese como la polémica
ideolégica y politica se centra fundamentalmente en la ensefianza media y no
en la superior, en la medida, parece, en que es en aquélla donde existe
mayoria de centros privados de inspiracion cristiana (22). En cualquier caso
pudiera confirmar esta opinion el hecho de que donde alcanza la polémica
educativa su mayor grado de acritud es precisamente en aquellos aspectos que
gozan de mas trascendencia practica en relacion con el fenémeno religio-
so (23).

(15) Ibidem, p. 280. Es facil concluir desde esta posicion que la libertad de ensefianza (art. 27.1)
viene a ser un reconocimiento de la libertad de catedra (20.1) y, por tanto, una reiteracion. Vid. en
este sentido, CARRO, J. L.: Libertad de ensenanza..., cit., p. 212, p. €j., apoyandose ademas en la
terminologia equivoca utilizada en el art. 15 de la LOECE.

(16) Ibidem, p. 313.

(17) Ibidem, p. 342, especialmente.

(18) Es de esta opinion el jurista, socilogo y fildsofo GOMEZ PEREZ, R., «Las contradiccio-
nes de la libertad de ensefanzan, Persona y Derecho, 1979, p. 126.

(19) Asi entre otros, FRAGA IRIBARNE, en el trabajo cientifico citado como ejemplo: «Antes
que los centros privados, nutridos de espiritu confesional, son preferibles las escuelas de
tauromaquia»; AZANA, M., en «El Estado y la Ensefianza», en Revista Espania 8, 1924, Vid.
también GOMEZ PEREZ, op. cit.

(20) CARRO, REDA 33, cit,, p. 212,

(21) Op. cit., 316.

(22) Es posible que el grado de polémica no fuese tan alto si fuese otra la orientacién que
recibieran los colegios privados, pues, como insinia EMBID, «el sistema educativo espafiol esta
todavia por encontrar una tradicion laica propia que hunde sus raices en la Institucién Libre de
Ensefanza, op. cit., p. 316.

(23) Asi, por ejemplo, en el contenido del derecho a la educacion, el punto que mas se cuestiona
es la ayuda piblica para hacer efectivo el derecho a la eleccion de centros (EMBID IRUJO, «El
contenido del derecho a la educacion», REDA 31, octubre de 1981, p. 670; MARTINEZ LOPEZ-
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Pero la consideracion de las dificultades de este tema pudiera quedar
incompleta si no nos referimos también a los efectos sociopoliticos que
conlleva la educacién —de nuevo la reiterada tension Estado-libertad.

Porque, se estima que «el monopolio educativo sigue siendo el principal
instrumento de podens (24) y «la alteracion de los contenidos culturales de una
sociedad puede considerarse, a su vez, como fuente de cambios socia-
les (25).

2. EL CODIGO EDUCATIVO CONSTITUCIONAL: PANORAMICA GENERAL

2.1 Ngaturgleza juridica de las libertades educativas. Sentide y origem

Son diversas las opiniones de la doctrina en torno a la naturaleza juridica
del derecho a la educacion y las libertades publicas en materia de ensefianza.
Se viene a decir que el derecho a la educacién es un tipico derecho social y
ello exige un tratamiento distinto (26). Sin embargo, parece que «la dualidad
entre libertades publicas y derechos sociales y econdmicos se encuentra hoy
sometida a revision, pues se tiende a considerar un aspecto social en todos los
derechos con lo que se unificarian las categorias» (libertad publica-derecho
social) (27). Esto supone, en definitiva, el reconocimiento de la conocida
teoria social de los derechos fundamentales (sozialstaatliche Grundrechtstheo-
rie, que se ha afirmado en Alemania desde la sentencia del Tribunal
Constitucional de 18 de julio de 1972 sobre el numerus clausus y que pone

MUNIZ, op. cit.., p. 266, ORTIZ, op. cit., pp. 28 y 29); por otro lado, mientras la doctrina mas
progresista no duda en considerar a la libertad de ensefanza como «libertad-comodin» (EMBID,
REDA 31, cit, p. 671) criticando el amplio contenido predicado de esta libertad por el sector
tradicional, éste, si no cuestiona la aplicacién de la libertad de catedra a los centros privados, le exige
al menos su respeto al ideario. También se debate el sentido y alcance del articulo 27.3 de la CE
y, en fin, todas las pretensiones de subvencién.

(24) Asi, entre otros, GOMEZ PEREZ, op. cit. p. 126.

(25) PRIETO DE PEDRO, en Lecturas sobre la Constitucion, cit. Asimismo son significativas
las palabras de MITTERRAND recordadas por ALZAGA: «hoy para cambiar la sociedad no es
necesario tomar el cuartel de invierno, basta con tomar la escuela», op. cit., p. 252.

Sin embargo, no es unanime este valor socio-politico de la educacion. Asi para C. PEREIRA,
«La educaci6n, aun siendo una institucion muy importante, sobre todo en el mundo actual, no es
axial; y por ello no se puede pretender que se constituya en motor principal de los cambios sociales,
ni de los cambios politicos ni -menos aiin- que llegue a configurar la vida social toda..» en
«Politica, sociedad y cultura», NT, febrero de 1979, num. 296, p. 138.

(26) Vid ALZAGA, op. cit., pp. 255 y 256; GARRIDO FALLA, op. cit., pp. 347 y ss. También
PRIBTO DE PEDRO, en Lecturas..., cit. p. 518 y ss. .

(27) EMBID IRUJO, en El contenido del Derecho..., cit., p. 665. En nuestro pais, puede verse
asi la posicion de GARCIA de ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
administrativo, tomo 11, Ed. Civitas, Madrid, 1981, pp. 56 y ss.

Vid. también PEREZ LUNO: «El proceso de positivacion de los derechos fundamentales»
paginas 216 y ss., en «Los derechos humanos, significacion, estatuto juridico y sisteman,
Universidad de Sevilla 1979; NICOLAS MUNIZ, «El derecho a la educacién en Espaiia», en Revista
Espanola de Derecho Constitucional, num. 7, p. 343.

28



LA EDUCACION EN LA CONSTITUCION

el acento en la imposibilidad individual del pleno goce de las libertades
publicas y en la consecuente necesidad de la creacion por el Estado de los
presupuestos sociales indispensables para ese goce. Como recono-
ce PAREJO ALFONSO la teoria social «amplia ciertamente el derecho fundamen-
tal en la pretension correspondiente frente al Estado, pero lo restringe
simultineamente, en tanto que las posibilidades econémicas y de prestacion
de servicios del Estado marcan su mismo limite» (28).

En cualquier caso, creemos conveniente no absolutizar esta concepciéon
social, fundindose en el llamado «Estado de las prestaciones», pues «la
vinculacion que la Constitucién produciria entonces sobre las leyes presu-
puestarias amenazaria sobrepasar el mismo nivel de las posibilidades econé-
micas de un pais, de donde la necesidad de posiciones restrictivas» (29).
Nuestra Ley Fundamental nos invita a pensar que este aspecto social del
derecho a la educacion y de las libertades educativas queda recogido. Notese
como «los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion»
(27.5) y «la ensenanza basica es obligatoria y gratuita» (27.4); por otro lado,
como luego veremos, el articulo 27.1 parece que esta afirmando «que el
derecho de todos a la educacion se ha de realizar dentro de un sistema
educativo plural, regido por la libertad» (30) y, por ello, se entiende que los
poderes publicos ayuden a los centros docentes que reunan los requisitos que
la ley establece (27.9). Asimismo, tampoco se puede absolutizar este aspecto
social a tenor de la Constitucion, precisamente, a mi juicio, por la remision
a la ley que hace el parrafo 9 del articulo 27 y las necesidades que se deriven
a la vista de «la programacion general de la ensefianza» (27.5). No obstante
volveremos sobre este punto.

En consecuencia, estamos en condiciones de poder afirmar que los
derechos fundamentales y las libertades piblicas consagrados en el ordena-
miento educativo constitucional no se configuran como simples derechos de
libertad que exijen la no injerencia de los poderes publicos, como meros
derechos de defensa frente a las inmisiones estatales, sino también como
derechos de participacion a las prestaciones estatales para la realizacion de los
fines que la Constitucién establece (31).

En otro orden, es preciso advertir con la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 13 de febrero de 1981 que estos derechos y libertades fundamentales

(28) PAREJO ALFONSO. L.: Garantia institucional..., cit., pp. 29 y 30.
(29) EMBID IRUJO: El contenido del derecho..., p. 656. En este mismo sentido, véase Hans
!/ . l?;;.;.l;R,‘;;El derecho a la educacion en la RFA» en Revista Espanola de Derecho Constitucional,
' (30)‘ S.TC .de 13 de febrero de 1981, voto particular sobre el motivo primero de la sentencia
(31) Sobre este punto pueden verse también: ORTIZ, op. cit., pp. 237 y ss. EMBID IRUJO,
Las libertades..., cit., especialmente pp. 312 y ss.; 342 y ss. y asimismo vid. El contenido del

derecho..., pp. 654-657: MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., pp. 261 y ss.; GOMEZ-REINO y
CARNOTA en Lecturas..., cit., p. 39; Hans J. FALLER, op. cit. p. 36.
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tienen limites necesarios «que resultan de su propia naturaleza, con indepen-
dencia de los que se producen por su articulacidon con otros derechos o de los
que, respetando siempre su contenido esencial, pueda establecer el legislador,
limites a los que luego aludiremos.

En relacion con los limites, derivados de la propia fisiologia y naturaleza
juridica de las libertades educativas, nos encontramos con la cuestion del
sentido y origen de tales libertades publicas.

En un plano logico, parece que tal origen ultimo se encuentra en la libertad
de pensamiento o ideologica y la libertad religiosa, en si mismas consideradas.

Con estas libertades, reconocidas en nuestra Constitucion en el articulo 16
sin mas limitaciones que las que se puedan derivar del orden publico, se
protege el pensamiento en si y no su expresion. Como sostiene DE ESTEBAN
(32) es justificable, incluso en la misma actualidad, su valor previo y
auténomo «de la libertad de expresidon y supera con mucho el caracter
testimonial que a primera vista pudiera revestin.

Obvia e inmediata consecuencia de la amplia libertad de pensamiento es
la libertad de expresion, también consagrada en nuestra Norma Fundamental
en el articulo 20. Ya aqui empiezan a configurarse mayores
limitaciones (20.4 CE) que con la libertad de ideologia y religiosa (16.1).
Realmente tales limites no son mas que explicitaciones del ambito material
de esta libertad de expresion.

El ultimo paso, en este orden logico, lo constituyen las libertades
educativas, que parecen derivarse de la libertad de expresion. En efecto, la
libertad de expresiéon es mas amplia que las libertades educativas, por su
propia naturaleza, en la medida en que lo que se protege con éstas no es mas
que la libertad de expresion cientifico-profesional y educativa. Ademas, tales
libertades en el campo de la ensefianza se modulan y adquieren una fisonomia
propia y especifica al introducirse e¢ incardinarse en el entero sistema
educativo. Sistema que impondra ain mayores limitaciones -0 explicitacio-
nes de su ambito material- por la complejidad de intereses puestos en juego.
En este sentido, histéricamente, las libertades educativas en nuestro Derecho
constitucional parecen desgajarse de la libertad de expresién, ya desde la
misma Constitucion de Cadiz, en la que aparecen estrechamente rela-
cionadas (33).

(32) El régimen constitucional espariol, tomo I, Ed. Labor, pp. 145 y ss.

(33) Vid articulos 366 a 371 y su ubicacién sistematica. Asimismo, vid GOMEZ ORFANEL y
GUERRERO SALOM, op. cit. Asimismo vid. la STC de 13 de febrero de 1981, que explicitamente
determina cdmo la libertad de ensefianza ha «de moverse dentro de limites mas estrechos que los
de la pura libertad de expresion» (7, ?) al incardinarse en el sistema educativo. Vid. también
NICOLAS MUNIZ, cit., p. 343 y el articulo 18 de la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, de 1984.
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Parece confirmar esta opinion EMBID (34) que admite que se trata de «una
especificacion de la libertad de expresion aplicable a un hecho que puede
calificarse de ensefianza» y advierte con acierto que en diversos pactos
internacionales se proclama la libertad de ensefianza como derivacion de la
libertad de pensamiento y de expresion (35).

Es concluyente, asimismo, la sentencia del Tribunal Constitucional de 13
de febrero de 1981; «La libertad de ensefianza que explicitamente reconoce
nuestra Constitucion... puede ser entendida como una proyeccion de la
libertad ideolégica y religiosa y del derecho a expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas u opiniones que también garantizan y protegen otros
preceptos constitucionales [especialmente los articulos 16.1 y 20.1, a),]. Y,
seguidamente, reconoce esta conexion también en virtud de diversos
Tratados (36).

Con este sentido apuntado de las libertades educativas se puede compren-
der que todas ellas gozan del mismo rango y que su fundamento es unico: la
investigacion, la ciencia y su ensefianza. Para su articulacion, pues, no puede
apelarse al principio de jerarquia sino mas bien al Aambito material de cada
una de ellas, como luego veremos. Incluso, en este punto, del mismo tenor
de la Constitucién parece desprenderse esta conclusion: cada una de las
libertades y derechos fundamentales, si bien tienen sujetos especificos y un
ambito determinado, estan presididas por los mismos valores y principios.

2.2 Los valores superiores del ordenamiento. El Estado social y demeocratico
de Dereche

El articulo 1.1 de nuestra Constitucion indica que «Espaiia se constituye
en un Estado social y democratico de Derecho que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico».

La clausula del Estado social en Espafa es fruto de la influencia de la
doctrina juridico-publica alemana, como ha puesto de relieve PAREJO
ALFONSO (37). Estas tres notas constitucionalmente determinantes del Estado
tienen consistencia juridica y no mero valor politico -como prueba

(34) Las libertades..., cit., p. 313.

(35) Ibidem, p. 275. Vid. especialmente nota num. 121.

(36) Vid. la referida sentencia. El Alto Tribunal afirma que tal conexién queda explicitamente
establecida en el articulo 9.° del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

(37) L. PAREJO ALFONSO: Estado social y Administracién publica. Los postulados constitu-
cionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1983, p. 61. En nuestro caso, se encuentra
recogida esta clausula con una mayor perfeccion técnica que en la Ley de Bonn, pues hemos
aprovechado la experiencia constitucional comparada desde 1949 (pag 62). Vid. También las
repercusiones del Estado social en el sector educativo y el mandato al legislador en Hans
J. FALLER, cit. p. 3.
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este autor- y se corresponden, de modo aproximativo, con los valores
superiores enunciados a continuacién (38). Estos -la libertad, la igualdad, la
justicia y el pluralismo- son verdaderos «principios de principios» cuya
fuerza deriva de su inmediata deduccién de las tres notas estructurantes del
Estado (39). Pues bien, la tension dialéctica que se cree ver entre los principios
de Estado de Derecho y de Estado social queda resuelta para el profesor
PAREJO porque «el constituyente ha querido expresamente que el Estado social
sea un Estado de Derecho, es decir, un Estado en el que los dos principios se
complementen de una forma especifica». Y es que «no existe tal supuesta
antinomia radical e insuperable..., tal como los recoge y conforma la
Constituciéon. Pues ambos han de actuar y de hacer efectivas sus exigencias
propias y diferenciables desde, sobre y en un mismo sistema fundamental de
valores (presidido por la dignidad de la persona, 10.1 CE), que determina la
superacion de su tensién reciproca en una superior unidad» (40).

Parece concluir, en fin, que esa forma especifica de complementacion se
basa en que «el Estado democratico y social de Derecho representa, pues, la
aspiracion de la consecucion de una sociedad justa (entendida como sociedad
montada sobre la dignidad de la persona concebida como ser integral y
social), es decir, de la justicia social como valor resultante de la libertad en la
igualdad» (41).

Es éste, precisamente, el punto mas polémico: libertad o igualdad (si,
simplificando esquematicamente la cuestion, concebimos la libertad y el
pluralismo, por un lado, y la igualdad y la justicia, por otro).

En términos politicos, se ha llegado a afirmar, incluso, que son las dos
Espanas las que se encuentran frente a frente ante la educacion: la Espafa de
la igualdad (y de la justicia) frente a la Espafia de la libertad.

Sin embargo, hay que atender a esa necesaria complementariedad, desde
un plano netamente juridico. Ya formulé Alexis DE TOCQUEVILLE la solucién
a esta tension propugnando alcanzar «la igualdad en la libertad» y no «la
igualdad en la servidumbre». Estas palabras, aunque sometidas a una cierta
precisidn, parecen seguir teniendo actualidad vy, asi, advertiamos mas arriba
que los derechos de libertad gozan de un marcado caracter social; asimismo,
a tenor de la CE, la igualdad no ya sélo como valor superior, sino también
como principio constitucional, estd dotada de una naturaleza material y

(38) Ibidem, pp. 63 y 65.

(39) E. GARCIA DE ENTERRIA: La Constitucion como norma y el Tribunal constitucional,
Civitas, Madrid 1981, pp. 98 y 99 (cit. por PAREJO, p. 63).

(40) PAREJO, L.: Estado social..., cit., pp. 68 y 92. Sin embargo, la contradiccién -segun este
autor- aparece luego, no por antinomia real de los dos principios, sino por la ausencia de una
reelaboracion de las categorias propias del Estado de Derecho en la historia actual (p. 94). Vid.

también PAREJO, Garantia institucional..., cit., pp. 11 y ss.
(41) Ibidem, p. 93. Vid. GARRIDO FALLA, cit., p 342,
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formal (9.2, 14... CE) que exige un tratamiento diverso a las situaciones
también distintas y desiguales. Nétese c6mo, en este sentido, la igualdad asi
entendida, contiene esencialmente un instrumento corrector y tendencial
-que obliga a los poderes publicos (9.2 CE)-, para conseguir el pleno disfrute
del contenido material —en su mas alta cota posible- de los derechos y
libertades fundamentales (42). Y esta interpretacion podria conciliarse con la
sostenida por el profesor PAREJO: «La justicia social como valor resultante de
la libertad en la igualdad», si atendemos en ésta preferentemente a su aspecto
material. Es decir, la aspiracion del individuo en sociedad (cuyos fines
parecen ser asumidos por el moderno Estado social) no es otra que la de vivir
en régimen de libertades, para cuyo resultado se hacen necesarias unas
condiciones minimas y una actuacion positiva que reduzca las desigualdades
y haga efectivas tales libertades que por ello adquieren un marcado caracter
social (igualdad material). Este puede ser también el sentido que tiene el voto
particular sobre el motivo primero de la sentencia del Tribunal Constitucional
de 13 de febrero de 1981 al afirmar que presiden el sistema educativo dos de
los valores superiores: «la libertad y el pluralismo». La insistencia que se hace
en este voto a la primacia de tales valores s6lo puede ser entendida, no ya por
la intima relacion entre educacion y libertad (43), sino, sobre todo, porque la
igualdad goza de ese caracter medial y corrector en orden a la consecucion del
pleno disfrute de los derechos y libertades. Y, por ultimo, adviértase como el
mismo articulo 27 de la CE (especialmente en su parrafo 5.o: los poderes
publicos garantizan el derecho de todos a la educacion...», que, por lo demais,
es el derecho nuclear del codigo educativo) parece apuntar hacia este sentido
que venimos sosteniendo, sentido que no ha podido escapar a la interpreta-
cion del voto particular citado, pues la referencia al pluralismo y libertad
contienen necesariamente a la igualdad, pilar del Estado social (1.1 CE). Por
consiguiente, la pretendida tension entre el Estado de Derecho y el Estado
social, entre la libertad y la igualdad, parece solventarse con la formula
aludida: «La igualdad en la libertad», interpretando estos términos en el
sentido apuntado.

2.3 Principios constitucienales en materia educativa

1. El principio de participacion aparece reconocido expresamente en el
articulo 9.2 de la CE («...facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida cultural») e, incluso, en el mismo 27 de la CE en sus parrafos 5.°y 7.°

(42) La igualdad es instrumento corrector de las situaciones desiguales desde el momento en
que cuenta con un esencial aspecto material (1.1 y 9.2 de la CE)

(43) Excede de las pretensiones de este trabajo detenerse en las conclusiones que, en este
sentido, han alcanzado la pedagogia y las ciencias de la educacion. Por lo demas, puede consultarse
GARRIDO FALLA, F., en Comentarios..., cit., pp. 343-344.
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Se ha sefialado que fueron circunstancias sociologicas mas que educativas
las que llegaron a implantar la participacién con caracter generalizado, a
partir de 1968. Es cierto que fue mirado con cierto recelo por el estamento
profesoral (44) y que, de modo especial al principio, tuvo un caracter
ciertamente politico y reivindicativo. SANCHEZ MORON ha puesto de relieve
que la ideologia participativa tiene su origen en la misma quiebra de la
construccion del liberalismo clasico, que obedece a «la complejidad de las
sociedades modernas en cuyo seno emergen... intereses colectivos que afectan
a amplias categorias sociales y que gestionan y mediatizan grandes organiza-
ciones; la heterogeneidad de los intereses publicos...; €l complicado sistema de
instituciones piblicas y semipublicas y la pluralidad de sus relaciones
reciprocas...» (45).

Pues bien, en nuestra Ley Fundamental, en lo concerniente a la educacidn,
se regula en dos niveles diferentes: «ex articulo 27.5», participacion de todos
los sectores afectados en la programacion, uno de los medios constitucionales
del Estado para hacer efectivo el derecho de todos los ciudadanos a la
educacion; y, —«ex articulo 27.7»- como intervencion en el control y gestion
de todos aquellos «centros sostenidos con fondos publicos». El primero, pues,
goza de un caricter «nstitucional» o «corporativo», en la medida en que
seran diversos grupos y entidades sociales y profesionales (asociaciones,
centros...) los que ejerceran esta participacion, en orden a satisfacer la
demanda educativa. El segundo, por el contrario, opera «ad intra», en cada
centro, en cuanto que estan «sostenidos por fondos publicos». Y, si bien esta
expresion —«sostenidos»—, por su excesiva ambigiiedad, «no es juridicamente
utilizable», segun ha afirmado el Juez constitucional en la citada sentencia
sobre la LOECE, pueden hacerse dos consideraciones. Notese, primero, cOmo
el término «sostenido» (y no meramente «ayudado») parece apuntar hacia un
alto grado de subvencién en el caso de los centros privados. En segundo
término, creemos advertir que la participacion es un elemento asumido por
el modelo educativo constitucional, que obliga y actia plenamente en todos
los centros pablicos y en los privados, en la medida en que estén sostenidos
por fondos publicos. La ideologia participativa en el campo educativo ha sido,
pues, recogida en la CE y constituye un principio que no puede ser ignorado.

Sin embargo, este principio constitucional no puede suponer un vacia-
miento de los derechos fundamentales y libertades publicas en materia
educativa, ni en el nivel de ensefianza media ni en la universitaria. Para lograr

(44) Como ejemplos, vid. en Francia VEDEL, op. cit. y en Alemania, CARRO, op. cit. Sobre
la participacién en los centros, puede consultarse M. MERLE vy otros, en Para que la Universidad
no muera, Rialp, 1980 (L'AIU), pp. 92-109; vid también VEDEL, cit., pp. 16 y ss.

(45) M. SANCHEZ MORON, en «Principio de participacion en la Constitucién Espaiola»,
RAP, 89, p. 172.
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una adecuada conciliacidon al problema planteado, habria que atender a la
. . °
«ratio» de los preceptos reguladores de ambos extremos.

Y es que la participacion parece gozar de un sentido y alcance propio (27.5:
para hacer efectivo el derecho a la educacion de todos los ciudadanos; 27.7:
control y gestion de todos los centros), pero no incide directamente en la libre
investigacién y su ensefianza y en la educacion en si mismas consideradas. Y
la libertad de ensefanza (y el ideario), la libertad de catedra y el derecho a la
educacion, como subrayabamos mas arriba, cuentan con otro sentido, propio
y distinto a la vez. Por ello, este principio y las libertades educativas no se
pueden contradecir, pues cada instancia tiene una fisiologia propia. Baste
apuntar, en este sentido, que la polémica doctrinal alemana ante esta cuestion,
aun con menor apoyo constitucional que en nuestro pais, se ha inclinado,
decididamente, hacia la interpretacion por nosotros esbozada: en el campo de
la ciencia y la educaciéon, la libertad y el pluralismo no pueden ser
constrefiidos o esencialmente limitados por la participacién que, si bien tiene
una alta misién que cumplir, cuenta con un alcance distinto de la conforma-
cion de la ciencia a través de votos (46). Los argumentos de la doctrina
mayoritaria, en los paises de nuestra area cultural, para defender el contenido
esencial de la libertad de catedra frente a la participaciéon estudiantil
(haciendo recaer el peso del autogobierno académico en el estamento
profesoral) pueden ser igualmente utilizados para proteger el nicleo indispo-
nible de las demas libertades educativas en su juego con el principio de
participacion.

Es decir, la participacion puede articularse, desde un punto de vista
juridico-constitucional, de muy diversos modos. Pero no debera conculcar la
libertad de la ciencia en sus diferentes manifestaciones: libertad de catedra, de
ensefianza, derecho a la educacion. Si las hemos concebido con un idéntico
fundamento y, por ello, con un mismo rango, aunque dotadas de distinto
dambito material, parece que ninguna puede ser vaciada por la
participacion (47).

(46) Vid la importante monografia de CARRO, Polémica..., especialmente pp. 64 y 65.'La
doctrina juridico-publica alemana mayoritaria y el Juez Constitucional limitan la participacién
estudiantil y se oponen frontalmente a la cogestion paritaria. Destacan autores como KLEIN,
RUPP, WEBER, GLECK; en contra HABERMAS.

En la doctrina francesa también es mayoritaria la misma opinion: Vid VEDEL, La experiencia
de la autonomia universitaria..., cit., y en Para que..., cit. ]

(47) Estamd&s de acuerdo con EMBID al afirmar que «la participacién de elementos externos
a la titularidad del centro limita, pues, los poderes de direccion...», en Las libertades..., cit., p. 321.

Pero sin embargo, este limite no puede vulnerar el contenido esencial de la libertad de ensefianza,
en el sentido del 27.6 de la CE -a tenor ademas del 53.1 de la CE-. Y de ahi, no puede deducir
EMBID que la libertad de ensenanza (en sentido amplio) «no es, pues, el modo de hacer efectivo
el derecho educativo de los padres, pues en el posible conflicto es la libertad del centro la que
triunfa...» (p. 322). La solucion de esta aparente contradiccion la encontramos de la mano de la

doctrina alemana mayoritaria que defiende la libertad de catedra ante la participacion estudiantil,
aplicandola a la libertad de ensefianza ante la participacion de los padres.
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Creemos, por ultimo, encontrar una confirmacion a la interpretacion
mantenida en la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de
1981 que, tras subrayar el amplio margen de apreciacién con que cuenta el
legislador a la luz del articulo 27.7 para extraer consecuencias de la
intervencion en el «control y gestion», destaca que aquél «no tiene otros
limites que el genérico que le impone el articulo 53.1 de la Constitucién de
respetar el contenido esencial del derecho garantizado» (48).

2. El principio de igualdad, por otro lado, y su despliegue en materia
educativa, ha sido tratado ya por la mayoria de la doctrina que ha abordado
la cuestion de la ensefianza en la Constitucion (49). En este sentido, se suele
matizar este principio en la efectiva igualdad de todos los educandos de
acceso a los centros y diferentes niveles educativos; en la igualdad prestacio-
nal que ofrezcan los centros o servicios educativos (50); en otro orden, se
indica el valor de la igualdad como no discriminacion (14 CE) y su caracter
sustancial o material (9.2 CE) (51), etc.

El aspecto mas polémico, como ya advertiamos, vuelve a ser su prelacion
ante las libertades educativas, por lo que nos remitimos a lo expuesto mas
arriba.

2.4 El articule 27.1 de la CE: Elemento arquitectural del ordenamiento
educative

Parece incuestionable que, en la labor interpretativa de nuestro «codigo
educativo», hay que atender a la mens legislatoris. Sin embargo, hemos
preferido aligerar esta tarea, por lo demas suficientemente clara tras la lectura
de las discusiones parlamentarias (52), para adentrarnos en una investigaciéon
coherente y sistematica de la mens legis (53).

(48) 1L 15.

(49) Todos los autores que venimos citando han abordado el principio de igualdad. Por sefalar
algunos ejemplos, vid. ORTIZ DIAZ, op. cit., pp. 89 y ss., y PRIETO DE PEDRO, en Lecturas...,
cit.,, pp. 518 y ss.

(50) Asi ORTIZ, ibidem.

(51) SUAREZ PERTIERRA, op. cit. p. 631. Vid. asimismo Hans J. FALLER, op. cit., p. 19: «La
exigencia de una educacion con igualdad de oportunidades —con independencia de lo que por tal
se entienda- se situa en el centro de la discusién politica y constitucional educativa, por lo que la
interpretacion del principio de la igualdad cobra asi una importancia cosiderable en materia
educativa».

(52) Los debates parlamentarios nos invitan a pensar que es la doctrina tradicional la que, en
esencia, ha acertado en su interpretacién. Vid, entre otros, GARRIDO FALLA: Comentarios a la
Constitucion, Civitas, 1980, pp. 350 y 351: Vid. también ALZAGA, cit., p. 256 y ss. Asimismo vid.,
como ejemplo, DSCD, 23 de mayo de 1978, pp. 2598 y ss. y 2601 DSCD, 7 de julio de 1978, pp.
4021 y ss.: DSS, 25 de agosto de 1978, pp. 1915 y 1925. Es significativo el mayor uso que hace de
los trabajos parlamentarios la doctrina tradicional, frente a la escasa atencién prestada por la
posicion cientifica mas progresista.

(53) Pensamos que de la hermenéutica que podamos llevar a cabo de las «mens legis»
llegariamos a un sistema educativo constitucional bien amplio, pero coherente. En el plano politico,
por contra, se habla de un ordenamiento educativo basado en el «peso y contrapeso» (Vid., por
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Creemos encontrar el principal elemento arquitectural en el articulo 27,
parrafo primero: «Todos tienen derecho a la educacion. Se reconoce la
libertad de ensefianza». En primer término, parece que «se esta afirmando que
el derecho de todos a la educacién se ha de realizar dentro de un sistema
educativo plural, regido por la libertad. Se trata, pues —continta el voto
particular sobre ¢l motivo primero de la sentencia del Tribunal Constitucional
de 13 de febrero de 1981- de una norma organizativa que sirve de cobertura
a varias libertades concretas, de un principio que constituye la proyeccién en
materia educativa de dos de los “valores superiores™ de nuestro ordenamiento
juridico: 1a libertad y el pluralismo (art. 1.°, 1, CE)». Mientras el primer inciso
significa la consagracion constitucional del Estado intervencionista o presta-
dor de servicios, el segundo -sostiene GARRIDO FalLa- «responde a la
concepcidn del Estado liberal, respetuoso con las diversas libertades indivi-
duales que la Congtitucion instrumenta como derechos subjetivos». Pero,
continda, obviamente no se trata de una incongruencia constitucional (hacer
y abstenerse) sino que «significa la expresion de lo que en sintesis quiere decir
el articulo 1.°... al definir simultineamente al Estado espafol como un Estado
social y democritico de Derecho» (54). Es decir, nos encontramos con un
Estado con obligaciones docentes que se articulan en un sistema plural y libre.

El derecho de todos los ciudadanos a la educacién -también a la superior-,
principal titulo legitimador de la intervencion estatal, y el ‘inmediato
reconocimiento de la libertad de ensefianza parece, pues, indicar que la
prestacion material de la educacion se satisface y se traduce en un modelo
educativo plural (centros privados y centros publicos) y libre (ausencia de
monopolio educativo estatal). El modelo que, por consiguiente, ha dibujado
la Constitucion en el frontispicio del «codigo educativo» cuenta con dos caras
o pilares indisolublemente unidos. El resto del articulo 27 se nos presenta
como explicitacion de este principio organizativo: asi los parrafos 2.°, 3.°, 4.°
y 5.° hacen referencia directa al derecho a la educacion mientras que el 6.,
7.°, 8.° y 9.° parecen incidir mas en la libertad de ensefianza. Pero tales
parrafos no son mas que un desarrolio de los dos derechos fundamentales que,
al aparecer unidos en el 27.1, constituyen tal principio organizativo
basico (595).

ejemplo, el diario E/ Pais de 10 de julio de 1983, p. 18; declaraciones del ministro MARAVALL).
Pensamos, sin embargo, que una vision global del articulo 27 y de los demas preceptos en materia
de ensefianza no puede dar lugar a interpretaciones radicalmente contrarias y distorsionantes.

(54) En op. cit. p. 343.

(55) A una solucion similar llega SANCHEZ VEGA, M.: La educacién como servicio publico
en el Derecho espaiol, Fundaciéon Santa Maria, Madrid, 1981, p. 175: «Parece mas sencillo y, tal
vez, mas objetivo con los datos historicos que se poseen afirmar que el articulo 27 sienta dos
principios fundamentales en su articulo 27.1:

a) El derecho a la educacién de todos los espafioles dentro de un cuadro escolar pluralista que
viene reconocido por el otro principio fundamental, o sea, b} la libertad de ensefianza. Esta
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Nos interesa ahora detenernos en el segundo inciso del articulo 27.1: «Se
reconoce la libertad de ensefianza». Aqui, en coherencia con lo afirmado mas
arriba, se consagra la libertad de ensefianza en sentido amplio: no tanto como
un derecho publico subjetivo, sino més bien como principio organizativo del
entero sistema educativo (y ello sin perjuicio de la especificacion del 27.6: «Se
reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros
docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales») (56).

Pues bien, siguiendo a PAREJO ALFONSO, que ha traido a nuestro Derecho
la moderna formulacién de la garantia institucional, elaborada por la doctrina
alemana (57), podemos pensar que se esta estableciendo, con el reconocimien-
to de la libertad de ensefianza en el 27.1 de la CE una verdadera garantia
institucional. Mediante esta técnica de desarrollo infraconstitucional, la
institucion garantizada pasa a ser uno de los pilares basicos del sistema
fundamental de la libertad y con independencia de que den lugar a verdaderos
derechos subjetivos o determinen tan sblo regulaciones objetivas, aparecen
dotados de una especifica eficacia constitucional frente a su eventual
eliminacién, o modulacidon por el legislador ordinario (58). Se trata, en
definitiva, de «hacer resistentes» una serie de regulaciones (59).

Por otro lado, como «la doctrina de las garantias institucionales es el fruto
de un proceso de interpretacién constitucional» y «un producto de la
aplicacion del Derecho» (60), el profesor PAREJO resalta las caracteristicas del
proceso interpretativo conducente a ese resultado. Y asi, en primer lugar,
destaca la identificacion de la finalidad protectora: es decir, encontrar los
preceptos constitucionales que pretenden derechamente una garantia reforza-
da, en cuanto originada en la propia voluntad constituyente. Se trata, en
definitiva, de determinar si se atribuye a sujetos 0 a instituciones un concreto
papel estructurante en el sistema total disefiado por la norma fundamental
(61). En segundo término, hace notar la «referencia de la proteccién a una

interpretacién supone ciertamente -a lo largo del articulo 27 en sus parrafos 2.° y ss.- el desarrollo
y explicitacion de cuanto se ha enunciado en el parrafo 1.°

(56) El estudio de los debates de los constituyentes muestra como este segundo inciso se
introduce como una garantia mas de la libertad de ensefianza entendida como libertad de creacién
de centros docentes.

Fue la Comision Constitucional del Congreso de los Diputados (BOE de 1 de julio de 1978) 1a
que redacto asi el parrafo primero y, por contra, se suprime en el sexto el término «dirigin> que habia
incluido la ponencia constitucional (BOE de 17 de abril de 1978). Sin embargo, para algunos autores
el segundo inciso del 27.1 es simplemente reiterativo (asi NICOLAS MUNIZ, op. cit., p. 342) o bien
vendria a significar una formulacion amplia de las libertades en la ensefianza (EMBID, con el
mismo titulo de su obra).

(57) PAREJO ALONSO, L.. «Garantia institucional y autonomias locales», Estudios de
Derecho Publico, IEAL, Madrid, 1981.

(58) Ibidem, p. 22.

(59) Ibidem, p. 26.

(60) Ibidem, pp. 31 y 32.

(61) TIbidem, pp. 32 y 33.
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institucion», de caracter abstracto y con incidencia en el orden de la libertad.
Ademais las normas de garantia institucional no se identifican ni con los
proyectos organizadores del orden constitucional basico ni tampoco coinciden
con el reconocimiento de libertades publicas. La institucion garantizada goza,
pues, de una operatividad diferida. Por altimo, una tercera caracteristica: la
determinacion en el texto de esta categoria (desde un punto de vista formal
y material).

Tras criticar el citado autor la interpretacion de esta doctrina de la garantia
institucional llevada a cabo precisamente por el voto particular de la sentencia
del Tribunal constitucional de 13 de febrero de 1981 (62), concluye -y
nosotros con él- que «la determinacion de las concretas garantias es una
cuestion de Derecho positivo, en la que, por lo tanto, ha de operarse con
cautela a la hora de las traslaciones comparatistas. Desde esta perspectiva, el
analisis de nuestra Constitucion revela inmediatamente que en lo atinente a
la docencia o ensefianza no establece mas garantias institucionales que las de
la libertad de ensefianza (art. 27.1) y la autonomia universitaria (art. 27.10)
dentro de cuyo marco y al servicio de las cuales se sitiia el reconocimiento de
derechos subjetivos publicos fundamentales...» (63).

Por consiguiente, «ex articulo 27.1» se establece, con el efecto reforzado y
la operatividad diferida en el desarrollo infraconstitucional propios de la
garantia institucional, el pluralismo educativo. Notese que no se esta
haciendo referencia sin mas a la libertad en la prestacién material de la
educacion para satisfacer el derecho de todos los ciudadanos (27.1, 27.5, CE).
Es decir, no se significa con la dicciéon del articulo 27.1 que el derecho a la
educacion se satisface meramente en un régimen de libertades. Porque no ha
consagrado nuestro texto la formula «se reconoce la libertad (o libertades) en
la ensefianza». Si asi fuese, muy otra seria la interpretacion que, sin duda,
habriamos de admitir. Por el contrario, 1o que se reconoce es la libertad de
ensefianza, como principio organizativo del sistema y no como un amplio
derecho publico subjetivo (en el que si podria quedar comprendida /ato sensu,
la libertad de catedra). Aspecto institucional -y no de puro derecho subjetivo-
que parece probarse con la determinacidon como garantia institucional, que,
como sabemos, no se identifica con las normas de los derechos fundamentales
y libertades piblicas. En definitiva, la institucion garantizada, el pluralismo
educativo, supone un sistema plural, es decir, dualidad de centros y, por ende,
de proyecto educativos; unos, intraplurales -los publicos- y, otros, coherentes
y homogéneos -los privados, si hacen uso de su derecho al ideario-, como,
por lo demas, admite el Juez constitucional en la citada sentencia (64). De este

" (62) Ibidem, pp. 119-123.

(63) Ibidem, pp. 123-124.

(64) Vid. en este sentido GONZALEZ VILA, op. cit., pp. 107 y ss.; especialmente, 140. Entra
en.un analisis politico y pedagégico de la cuestién.
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equilibrio Estado docente-libertad de ensefianza, trazado en el articulo 27.1 de
la CE, parece desprenderse que la garantia asumida por los poderes pablicos
de satisfacer el derecho a la educacion no se hace efectiva, desde un punto de
vista constitucional, tan sélo mediante la crecion de centros publicos (como
ademas queda claro en el 27.5 de la CE), sino también a través de los centros
privados ya existentes.

Una 1ultima consideracion. Y es que ya en el primer inciso del precepto,
auténtico marco del sistema, se coloca al educando como necesario punto de
referencia, pues todo el «cddigo educativo» esta a su servicio, y en funcion de
¢l, también, se configuran las libertades educativas. Ocurre, sin embargo, que
-en las posiciones doctrinales mas radicales esto es frecuentemente olvidado.
Se centra la atencion, a veces, en la libertad de creacion de centros docentes
y su consiguiente ideario sin mayores perspectivas, o bien, por el contrario,
se limitan los esfuerzos doctrinales a exaltar la libertad de catedra y su
primacia sobre la libertad de creacion de centros. Ambos extremos, si quieren
asumir una vision global, parece que deberan atender al obligado punto de
referencia y observar que los principales limites ~-mas bien fisiologia propia-
de las libertades educativas devienen precisamente por la libertad del
educdndo, su dignidad personal (10.1 CE), el respeto y estimulo de su
personalidad... (27.2 CE).

Un sistema educativo, pues, no puede ser tal si no esta dirigido y orientado
a servir al educando.

3. LAS LIBERTADES EDUCATIVAS. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL

3.1 EI derecho a la educacién

Aunque admitamos que «no hay acuerdo ni en la ciencia ni en la practica
—-como afirma Hans J. FALLER- sobre qué se entiende por educacion»... y que
no exista «una definicion concluyente de este concepto, cuyo contenido se
encuentra en constante cambio» (635), podemos hacer, sin embargo, algunas
aproximaciones que nos acerquen al concepto constitucional del derecho a la
educacién.

3.1.1 Concepto de educacion

La regulacién nuclear del derecho a la educacion la encontramos en los
parrafos primero y segundo del articulo 27 de la CE. Los demas preceptos
pueden ser considerados como matizaciones o flecos -también constituciona-
les—- de la esencia de este derecho fundamental (66).

(65) En op. cit, p. 14.

(66) Creemos, sin embargo, que por ese caracter marcadamente social que la CE ha deparado
a nuestro derecho a la educacion no se justifican interpretaciones, algo foszadas, que conducen a

otorgarle el tratamiento previsto en el capitulo tercero del titulo I y la proteccion del 53.3. Vid. en
este sentido, PRIETO DE PEDRO, en Lecturas..., cit., pp. 518 y ss.
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Del 27.1 podemos hacer dos observaciones. En primer término, conviene
advertir que se ha dibujado el aspecto cuantitativo o extensivo del mismo:
«Todos tienen el derecho a la educacion». Es decir, el sistema entero
educacional, consagrado en nuestra Ley Fundamental, y concebido al solo
servicio del educando, debe satisfacer la demanda educativa de los ciudada-
nos. Se trata, sin duda, de una explicitacion mas del Estado social, que se
considera obligado a intervenir en el sector para promover unas condiciones
de igualdad material (1.1, 9.2 y 14 en relacion con el 27.5 de la CE). De aqui,
parece desprenderse la inconstitucionalidad del numerus clausus, como ya
afirmé la sentencia del Tribunal Federal aleman de 18 de julio de 1972 (67),
a no ser que por razones de incapacidad material no se pueda dar respuesta
a las necesidades educativas. Solo la insuficiente oferta, pues, puede legitimar
-y siempre con las garantias precisas en orden a la igualdad de oportunida-
des- la practica del numerus clausus. En cualquier caso, sostiene Sosa
WAGNER (68), la privacion o restriccion de este derecho fundamental (en su
aspecto extensivo), «solo puede operar en aquellos casos concretos en que una
norma de rango adecuado (en nuestro sistema actual, su regulacion debera
fijarse mediante ley organica, a tenor del 81.1 de la CE) asi lo disponga, bien
entendido que, dada la trascendencia del bien juridico que se protege, tales
normas han de ser interpretadas y aplicadas con un criterio restrictivo, como
la doctrina juridica predica de todas las reglas de naturaleza punitiva».

Sin embargo, y en segundo término, el articulo 27.1 de la CE nos invita
a pensar, si nos atenemos a la interpretacion mantenida (como principio
organizativo y elemento arquitectural), que la demanda, en todos sus niveles,
ha de satisfacerse a través de un sistema educativo plural: centros piblicos y
centros privados. Pues notese como el derecho a la educacién en sus términos
cuantitativos o extensivos se articula a través de la libertad de ensefianza.
Parecen presentarse como las dos caras de una misma moneda y, por ende,
indisolublemente unidas.

Por lo que hace al 27.2 de la CE, cabe observar que se establece una
directiva constitucional, punto de referencia necesario para adentrarnos en el
concepto de educacién. Y en efecto, se apunta aqui el aspecto cualitativo de
nuestro derecho fundamental: «tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de conviven-
cia y a los derechos y libertades fundamentales». Esta inspirado en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (art. 26.2) (69) y hace

2(67) Nobtese ademas como nuestra Costitucion estd mas depurada técnicamente que la Ley de
Bonn que, sin embargo, permitié al juez constitucional ilegar a tal conclusion.

(68) F.SOSA WAGNER, comentario de la sentencia de la Sala de lo contencioso-administrati-
vo de Vizcaya, de 16 de diciembre de 1975, en REDA num. 8, enero-marzo 1976, pp. 170-174.

(69) Asimismo el primer inciso del articulo 27.1 se inspira claramente en el articulo 26.1 y 26.3

de la Declaracién Universal. Sobre la influencia de ésta en Alemania vid. Hans J. FALLER, cit.,
paginas 23 y 5S.
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referencia al objeto de la educacion: fomentar la propia personalidad del
educando en el seno de la vida democratica. En este sentido, existe una cierta
unanimidad doctrinal y jurisprudencial que pone de relieve como la educa-
cion, en primer término, y las libertades que la sirven no protegen en modo
alguno el adoctrinamiento, el proselitismo o la propaganda de cualquier tipo
que sea (70) —que, por lo demas, si quedan amparadas por la libertad de
expresion, pero no por la de ensefianza o de catedra.

Por el contrario, el «ideario educativo de la Constitucion» (27.2) -en la
expresion del voto particular sobre el motivo primero de la referida sentencia
del Tribunal Constitucional sobre la LOECE- asigna como finalidad primor-
dial de la educacién «el pleno desarrollo de la personalidad humana del
alumno. Plenitud que es imposible sin libertad, por lo cual los términos del
27.2 son completivos de aquellos otros del articulo 10.1 de la CE en los que
se afirma que el libre desarrollo de la personaliad es uno de los fundamentos
del orden politico y de la paz social» (71).

Por otro lado, con independencia del contenido que se predica —con
frecuencia diverso- del derecho a la educacion (72), pueden desprenderse
algunas consecuencias de la directiva constitucional del articulo 27.2 de la CE.

Y es la primera que parece admitir este precepto la concepcion cientifico-
pedagogica de la educacidon mas generalizada: «La educacion -afirma GuzMAN
VALDIVIA- es en su esencia el proceso cultural que consiste en el desarrollo
integral de la personalidad del hombre» (73). Notese, pues, como la
educacioén, de conformidad con nuestra Ley Fundamental, no puede quedar
reducida a la mera instruccidn o simple transmision de unos conocimientos
(que por si solos no serian capaces de desarrollar la personalidad humana)
sino que debe comprender, también, una formacion de «hombres libres con
criterios propios para enjuiciar la realidad y decidir lo que deben hacer, y con
iniciativa y aptitudes practicas para utilizar, y en su caso modificar, el mundo
que les rodea» (74). Y todo ello en el respeto a la convivencia democratica.

(70) Vid. CARRO, en Libertad de ensefanza..., cit.,, p. 212. Aseveraciones semejantes se
encuentran en el trabajo colectivo citado de la Fundacién Oriol-Urquijo (Educacién y sociedad
pluralista). Asimismo parece ser este el sentir de la STC de 13 de febrero de 1981.

(71) STC de 13 de febrero de 1981, voto particular sobre el motivo primero de la sentencia.

(72) Por seialar dos autores representativos de posiciones contrarias, destacamos a EMBID
IRUJO, en El contenido del derecho a la educacién, cit., y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, en La
educacion en la Constitucion espaiiola, cit. Y la falta de acuerdo de la financiacion de la enseiianza:
para el primero el hecho subvencional no se impone constitucionalmente, mientras que para el
segundo autor, existe una obligacién —constitucional- de financiar la ensefianza.

(73) L. GUZMAN VALDIVIA, en «Fundamentos filosoficos-sociales de la educacion»,
Persona y Derecho 6, 1979, p. 171. Con ello se esta indicando implicitamente que «educar no es otra
cosa que transmitir ¢l sistema de ideas, de cultura, de ciencia, de moralidad y de religién», cfr.
HERVADA, en «Derecho natural, democracia y cultura», Persona y Derecho, cit., p. 204,

(74) Veénse en este sentido GARCIA HOZ, op. cit. y, especialmente en «La libertad de

educacién y la educacion para la libertad» (Persona y Derecho, cit.) pp. 13 y ss.. BARRENA, en «El
proyecto educativo», Educacién y sociedad..., cit. pp. 63 y ss.
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Es decir, la instrucciéon y la formacion humana se presentan como dos
aspectos inseparables. Y es que este proceso de perfeccionamiento de la
persona y su proceso de insercion en la sociedad (aspecto éste que mas parece
interesar al politico) aparecen unidos no ya sélo por imperativo del 27.2 de
la CE, sino también por las exigencias intrinsecas de la educacion. Porque, en
efecto, como ponen de relieve las Ciencias de la Educacién, educar no es sélo,
ni siquiera preferentemente, transmitir unos conocimientos y facilitar unas
técnicas profesionales, sino que, sobre todo, es ofrecer una pauta de
interpretacién de conducta de acuerdo, inevitablemente, con una concepcién
de la realidad y una determinada jerarquia de valores (74).

En consecuencia, si se atiende al concepto mismo de educacion, a tenor de
la CE, se evitarian polémicas doctrinales que parecen seguir viendo en ella un
medio para la indoctrinacién, para manipular un sujeto segin la ideologia o
los intereses del que se proclama educador, en lugar de considerarla como un
medio de desarrollar la capacidad personal. Porque, repetimos, nuestro
ordenamiento educativo (especificamente el articulo 27.2 en relacién con el
10.1 de la CE), impide la ensefianza sectaria, desprovista del razonamiento
cientifico que debe acompanarla, expresion de banderia politica y no de
manifestacion docente y, por todo ello, contraria al mandato constitucional
de respeto al libre desarrollo de la personalidad. Estas conclusiones conviene
tenerlas presentes en la cuestion del ideario educativo.

3.1.2 Derecho a la educacion religiosa y moral °

El articulo 27.3 de la CE establece que «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».
Constituye este precepto una manifestaciéon o corolario del nicleo del derecho
a la educacion (27.1 y 27.2). Puede considerarse implicito en el aspecto
sustancial o cualitativo de la educacién que «tendra por objeto el libre
desarrollo de la personalidad humana..» (27.2). Parece asimismo una
confirmacién de lo que venimos sosteniendo: educar es un medio de
desarrollar la capacidad de criterio personal de acuerdo con una concepcioén
de la realidad. Pues nétese como la formacion religiosa y moral consiste
esencialmente en una jerarquia de valores y una concepcion cosmovisional,
tan importante, por otro lado, que los poderes publicos garantizan este
derecho que asiste a los padres, en virtud de su patria potestad, ante la
minoria de edad de sus hijos.

Las dos grandes corrientes, que hemos advertido en el seno de la doctrina,
vuelven a encontrarse en este precepto. En efecto, se hacen interpretaciones
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diversas (75) en las que no vamos a entrar. La polémica se centra de nuevo,
en el hecho subvencional. Si «ex articulo 27.3», y mas concretamente, de la
Sformacién religiosa y moral, pudiera colegirse, al menos de modo implicito,
el derecho paterno a la eleccion del tipo de educacién, garantizado por los
poderes publicos, implicaria la disposicion por el Estado de los medios reales
para hacerlo efectivo. Para ello, la doctrina tradicional hace uso del
articulo 10.2 y del ordenamiento internacional. Por el contrario, otro sector
doctrinal considera que la declaracion contenida en el articulo 27.3 no supone
un reconocimiento expreso del concepto «tipo de educacién» y, por ello, no
hay admisién concreta de ese amplio contenido y, por ltimo, del examen de
los textos internacionales no concluye tal consagracion constitucional (76).

Sin entrar ahora en el fondo puede advertirse que el articulo 27.1 de la CE,
como principio organizacional, permite pensar que los poderes publicos al
asumir la obligacion para hacer efectivo el derecho de todos a la educacion
(concepto en el que se incluye como un fleco el art. 27.3) a través del
pluralismo educativo (garantia institucional) deberdn subvenir a la ensefianza
basica, aunque sea de signo privado.

3.1.3 El derecho-deber de la ensefianza bdsica y gratuita

El parrafo cuarto del articulo 27 indica que «la ensehanza basica es
obligatoria y gratuita». Supone en realidad un deber publico general y, al
mismo tiempo, un derecho .iguaimente general de todos los ciudadanos, no
renunciable (77). :

En relacion con el articulo 27.1 de la CE se desprende que la potestad que
tiene el Estado de hacer cumplir la obligacion de la ensefianza basica (y
gratuita) no significa la ruptura del equilibrio Estado docente-libertad de
ensefianza, en favor de aquél, sino que, una vez mas, los poderes publicos
actuaran -para hacer efectivo el 27.4- a través de los centros publicos y de
los - centros privados existentes que impartan la ensefianza que nuestro

(75) Vid. dc modo especial a SUAREZ PERTIERRA, op. cit., pp. 633 y 634, EMBID IRUJO,
en Las libertades en..., cit., pp. 219 y ss.. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., pp. 240 y ss.;
CORRIENTE CORDOBA, en «La proteccion de la ‘libertad de ensenanza en el Derecho
internacional», Sociedad y educacién..., cit., pp. 29 y ss.

(76) Los textos internacionales que inciden en esta cuestion son esencialmente: art. 26.3 de la
Declaracién Universal; arts. 18.4 y 13.3 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, sociales
y culturales; art. 2.° del Protocolo europeo; art. 5.1, b), del Convenio de la UNESCO, etc. No todos
tienen el mismo alcance ni articulacién técnico-juridica.

Desde este sector progresista, por otro lado, al menos se afirma que «una interpretacion conjunta
de los textos legales integrando igualmente los datos de la practica del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, permiten sentar la conclusién de que el derecho de los padres a elegir
establecimiento docente ni es ilimitado ni implica forzosamente un apoyo econdmico-estatal»,
SUAREZ PERTIERRA, op. cit., p. 634. Véase asimismo EMBID IRUJO, en Las libertades en...,
cit., paginas 187, 188 y 207.

(77) Vid. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., p. 237.
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Derecho interno considere en cada circunstancia como basica. Ello nos invita
a considerar que el Estado esta obligado a financiar a los centros privados que
den satisfaccion a la demanda educativa basica.

3.1.4 Garantias del derecho a la educacion

El articulo 27.5 de nuestra Norma Fundamental establece que «los poderes
publicos garantizan el derecho de todos a la educacién, mediante una
programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los
sectores afectados y la creacion de centros docentes».

En cierto modo es, sin duda, una matizacion del derecho a la educacion
ya configurado en su esencia en los dos primeros parrafos del articulo 27.

Constituye pues, en primer término, una consecuencia del equilibrio
formulado en el articulo 27.1 de la CE. Porque, como advertiamos, no se ha
consagrado un Estado docente o de monopolio educativo, ni tampoco un
Estado liberal o gendarme. Los poderes publicos, por el contrario, garantizan
el derecho de todos a la educacion a través de un sistema plural y libre.

Sin embargo, ¢l 27.5 de la CE viene a especificar la intervencion del
Estado, que supone, efectivamente, un limite a la absoluta libertad del
sistema. Y es que si se estatuye una garantia de la educacion es necesario
atenerse a unas condiciones de racionalidad y de economia que permitan su
cabal prestacion.

En concreto, dado que del tenor de la CE no se desprende en modo alguno
que los titulos de intervencion del Estado sean ideologicos (Estado docente)
sino, en primer lugar, en garantia del derecho a la educacion (en su doble
vertiente), cabe sentar las siguientes conclusiones:

1.> Del articulo 27.5 en relacién con el 27.1, puede colegirse que el modo
prioritario de satisfacer la demanda educativa (también en sus dos aspectos)
es a través de los centros existentes actualmente, tanto publicos, como
privados, para lo que se inspeccionara y homologara el sistema educativo
(27.8 CE). La programacion general de la ensenanza, por otro lado, a la que
se refiere el articulo 27.5 como un medio garantizador de la prestacion de la
educacion, no parece que sea de aplicacion para los centros ya en funciona-
miento, de origen privado. Y ello en base a dos consideraciones. Es la primera
de orden sociologico: la escasa oferta educativa de puestos escolares en la
ensefianza media, la masificacion de la Universidad... pueden avalar esta
afirmacion, en la medida en que los poderes publicos deben seguir contando
con tales centros. Y, en segundo término, toda vez que el constreiiimiento de
libertades a que pudiera llegar la programaciéon (como, por ejemplo con
respecto a la libertad de creacion de centros) debera ser interpretado
restrictivamente (a tenor de los articulos 27.1, 9.3 y 10.1 CE), llegamos a la
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Ny

misma conclusion. En consecuencia, creemos que la necesaria programacion
general de la ensefianza debe respetar el sistema educativo plural, actualmente
vigente; asimismo, conforme al 27.4 admitimos la obligaciéon constitucional
de subvencionar los centros privados, también hasta ahora existentes,
prestadores de la ensefianza basica.

2.° No se pude afirmar lo mismo en orden al ejercicio de la programacién
en lo sucesivo. En efecto, adviértase cdmo los noderes publicos, responsables
de hacer efectivo el derecho de todos a la educacion, pueden verse obligados
a crear centros, de todos los niveles, en puntos que se consideren prioritarios,
antes que atender a poblaciones donde la iniciativa privada en concurrencia
con la publica, sea mas pujante. Y téngase en cuenta, ademas, que los recursos
financieros de un pais estan condicionados por su riqueza, también limitada.
Por tanto, puede concluirse que en concreto la libertad de creaciéon de centros
(27.6 CE) puede quedar determinada temporalmente (si tiene pretensiones de
subvencion, como en el caso de la basica) por las necesidades apreciadas en
la programacion general (27.5 de la CE) (78).

3.2 La libertad de enseianzsa

3.2.1 Sentido y origen. Aspecto institucional de la libertad de ensenianza
(27.1)

Como hemos indicado mas arriba, las libertades educativas cuéntan con
un idéntico fundamento ultimo (libertad de expresion). No obstante, dado
que la libertad de la ciencia y de educacidon presentan manifestaciones
diversas, es logico que los derechos fundamentales y libertades publicas en
materia de ensenanza desplieguen su eficacia en un ambito propio, sin
perjuicio de su naturaleza comin. Por tanto, debemos encontrar ahora el
sentido peculiar de la libertad de ensefianza en nuestra Constitucion de 1978.

Literalmente, como sabemos, el segundo inciso del articulo 27.1 recoge la
expresion en estos términos: «Se reconoce la libertad de ensefianza».

«Es lo cierto que dentro de nuestra tradicion legislativa sobre temas
educativos y de instruccién publica dicha locuciéon se ha empleado con
pluralidad de significados, en uno de los cuales ha equivalido a la libertad de
los profesores “de exponer y de discutir lo que piensan” y ello en atencion a
que la ciencia “debe ser libre en sus manifestaciones, cualquiera que sea el
encargado de ensenarla” (Decreto del ministro de Fomento Manuel Ruiz

(78) Estas conclusiones, delicadas y no exentas de polémica, parecen estar de acuerdo con la
opinién dec diversos autores de la doctrina.
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ZorriILLA de 21 de octubre de 1968, “Colecciéon Legislativa”, tomo C, pagi-
nas 411-424)» (79).

Parece probado que la «libertad de ensefianza» ha sido utilizada, en
algunos textos legales y, en ciertas ocasiones, por la misma doctrina, como
«libertad del ensefante». Este es sin duda el sentido del articulo 15 de la
LOECE: «los profesores, dentro del respeto..., tienen garantizada la libertad
de ensenanza». Pero esta locucidn, ciertamente polisémica, se emplea en otras
ocasiones como libertad de creacion de centros docentes. No es, evidentemen-
te, una cuestion baladi.

A nuestro juicio, sin embargo, la CE nos invita a pensar que el
reconocimiento de la libertad de ensefianza hace referencia primariamente a
la libertad de creacion de centros. Porque, en efecto, el estudio histérico
juridico y sociologico nos advierte que el concepto de «libertad de ensefianza»
ha experimentado, en su devenir, una cierta derivacidon hacia uno de sus
sentidos. En su origen legal decimonénico pudo significar, con frecuencia,
«libertad del ensenante», como derecho del profesor frente al Estado de
impartir, en centros propios, sus conocimientos. Interesa destacar aqui la
autorizada opinién de EMBID IrUJO: «Hay, por tanto, en los inicios de nuestro
constitucionalismo datos suficientes como para concluir en que la libertad de
ensefianza se configuraba como un derecho que la persona concreta ponia en
marcha por la creacion de un centro en el que él mismo impartia clases» (80).
Y, por tanto, «la estricta equiparacion entre libertad de ensefianza y fundacion
de centros resulta una explicacion incompleta en relacion a los datos de
nuestro derecho historico».

En consecuencia, €l sentido polisémico de nuestra locucidn —en cuanto
concepto positivo—, presente de modo especial en los textos legales del siglo
X1X, no permite deducir de nuestro constitucionalismo uno solo de sus
aspectos obviando los demas. Es necesario constatar, pues, que su origen
decimononico dara lugar a una pluralidad de significados.

No obstante, el curso del tiempo conservara el término para referirse
preferentemente a la fundacion de centros. En primer lugar, porque si en sus
inicios legales ampara al docente singular que funda un centro en donde
imparte él mismo sus ensenanzas, ahora, sin embargo, parece dificil hacer
viable tal posibilidad, y ello es asi si consideramos la complejidad del moderno
Estado y de su sistema educativo, y, sobre todo, la realidad educativa vigente
en nuestro pais, que alberga a centros privados de todos los niveles y en los
cuales se protege el caracter fundacional y garantizador de los proyectos

(79) Voto particular sobre el motivo primero de la STC de 13 de febrero de 1981.

Sobre el origen en nuetros textos legales de la expresion «libertad de ensefianza» puede verse,
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., pp. 221 y ss.; MARTIN RETORTILLO, L. en «Aspectos del
Derecho Administrativo en la revolucion de 1868», RAP nim. 58 (enero-abril, 1969), pp. 9 y ss.

(80) En Las libertades en..., cit., p. 234.
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educativos propios. Obsérvese, en este sentido, como la realidad historica ha
evolucionado profundamente y de la concepcion positiva decimonénica de la
libertad de ensenanza se han desgajado la libertad de expresiéon docente, que
con escasa frecuencia se ejercita en un centro propio, y la libertad de creacién
de centros —que pocas veces es llevada a efecto por un profesor-. Pero es que
ademas la libertad de ensefianza, en el sentido actual que sostenemos
-libertad de fundacion-, puede considerarse, enlazando con su ambiguo
significado histérico, como el ejercicio «corporativo» o «institucional» de la
libertad de todos los ensefiantes, que se aunan -aunque con opiniones
cientificas diversas— en torno a un proyecto educativo comin (81).

En segundo término, parece confirmar esta consideracion historica y
socioldgica, la configuracion constitucional de la libertad de ensefianza (27.1).

Y, en efecto, el reconocimiento de la libertad de catedra en nuestra Ley
Fundamental [20.1 ¢)] -libertad del ensefiante~ nos invita a pensar que la
consagracion de la libertad de ensefianza (27.1 de la CE) hace referencia, y
queda reservada primariamente, a la libertad de creacion de centros. Podria
objetarse, sin embargo, que se trataria de una flatus vocis, una simple
reiteracion, respecto del 27.6 de la CE. Pero, sin perjuicio de que los debates
parlamentarios evidencian nuestra posicién (82), la interpretacién que veni-
mos haciendo del articulo 27.1, globalmente considerado, nos indica que, en
modo alguno, supone una repeticion inatil.

"En conclusion, podemos hacer dos afirmaciones:

1.° Distinguimos, a raiz de nuestra Constitucion, un concepto amplio de
libertad de ensefianza (27.1) y un concepto estricto (27.6).

El sentido amplio constituye un principio de organizacién del entero
sistema educativo. Es decir, la libertad de ensefianza viene a ser aquella
garantia institucional que exige que la prestacion del derecho a la educacion
se articule a través de un sistema plural y libre.

2.° En cuanto garantia institucional no se identifica necesariamente con
las mismas libertades educativas, y adquiere un caracter objetivo, como
apuntabamos mas arriba. Si hemos coincidido en un principio con el voto
particular sobre el motivo primero de la sentencia del Tribunal Constitucional
de 13 de febrero de 1981 («el derecho de todos a la educacion se ha de realizar
dentro de un sistema educativo plural...») pronto nos separamos, pues para
esta doctrina jurisprudencial la libertad de ensefianza en sentido amplio
contiene a la libertad de catedra [20.1 ¢) de la CE]}, y a la libertad de creacion
de centros docentes (27.6 de la CE). Es lo cierto que junto a la misma
sentencia citada, coinciden en este punto la mayor parte de los autores. Asi,
los defensores de la tendencia tradicional consideran a la libertad de catedra

(81) Ibidem,.
(82) Vid. nota nam. 56.
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incluida en la libertad de ensefianza, aunque luego subrayan la prevalencia de
otros aspectos: creacion de centros, ideario... (83). Para el sector mas
progresista, por el contrario, si bien se admite que el articulo 27.1 comprende
la libertad de catedra, ésta conservard un mayor protagonismo pues la
creacion de centros no sera mas que una libertad «auxiliam (84).

Es, pues, doctrina mayoritaria predicar un sentido amplio del reconoci-
miento de la libertad de ensefianza en nuestra Ley Fundamental. Sentido
amplio que no se identifica con el expuesto por nosotros (85). Y nos
separamos del comun de la doctrina por cuanto no nos parece ver —en esta
garantia institucional- incluida la libertad de catedra, regulada, por lo demas,
en otro precepto [20.1 ¢)]. Y ello en base a varias consideraciones ya
apuntadas. Es la primera -vid. epigrafe 2.4- que, conforme al sentido amplio
que hemos sostenido, no se esta estableciendo un puro derecho publico
subjetivo, sino mas bien una norma organizativa del sistema, de la que deriva
-es la institucion garantizada- el pluralismo y la libertad. Notese, ademas,
como de la libertad de catedra como libertad individual ~aunque cuente con un
marcado caracter institucional y social no es una garantia institucional- no se
derivan precisamente normas organizativas. La libertad de cétedra, en este
sentido, no incide en la organizaciéon y arquitectura del sistema educativo,
globalmente considerado. Obviamente la libertad de catedra, el derecho a la
educacion, la hibertad de creacion de centros, se relacionan intimamente con
la garantia institucional reconocida, pero no se confunden con ella. Por otro
lado, este pluralismo educativo garantizado hace referencia directa a Ia
dualidad de centros -vid. namero 2.4-, como, por lo demas, parece
desprenderse del articulo 27.1 en relacion con el 27.6 de la CE. En este
sentido, admite el voto particular sobre el motivo primero de la sentencia del
Tribunal Constitucional citada que la libertad de creacion de centros «es la
manifestacion primaria de la libertad de ensefanza. Su reconocimiento
implica la inexistencia de un monopolio estatal docente y, en sentido positivo,
la existencia de un pluralismo educativo institucionalizado...».

3.2.2 Concepto estricto de libertad de ensefianza (27.6)

En congruencia con todo lo anterior, hemos de admitir-un sentido estricto
de libertad de ensefianza. Ahora no como garantia institucional, sino como

(83) Vid. ORTIZ DIAZ, op. cit.,, pp. 28 y 29, y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., p. 268.

(84) Por todos, vid. la obra mas significativa de EMBID IRUJO, en Las libertades en..., cit.
En ella se explica en diversos momentos esta concepcion.

(85) Obsérvese ademas como cada autor, por lo general, tras admitir un amplio sentido de tal
libertad, predica un contenido diverso. El autor que mas se aleja y critica esta actitud es EMBID
que llega a llamarla «libertad-comodin» como mas atrds sefialabamos. ‘
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derecho de libertad (sin olvidar, a pesar de esta tipica clasificacién, su aspecto
social) al servicio de aquélla.

Asi afirma el articulo 27.6 de la CE: «Se reconoce a las personas fisicas y
juridicas la libertad de creacion de centros docentes, dentro del respeto a los
principios constitucionalesn». Este es, a nuestro juicio, el significado estricto al
que ha llegado la depuracion dogmatica con el tiempo. Adviértase como lo
sustancial ha sido siempre la fundacién de un centro; antes, por un profesor
y, ahora, por personas fisicas o juridicas, que no tienen tal condicién
necesariamente. Y, ademas, el profesor vera reconocida su libertad bajo el
nombre de libertad de catedra a partir de la Real Orden de Albareda de 1881.
Y, si no negamos que desde un punto de vista cientifico es pensable que la
manifestacion docente sea «otra forma de ejercicio de la libertad de
ensefianza» (86), creemos, sin embargo, que la significacion esbozada puede
ser acorde y coherente con los parametros constitucionales.

En otro orden, baste anadir que el ambito de aplicacion de esta libertad
parece referirse a todos los niveles docentes, al no restringirlo en su diccion.

El «respeto a los principios constitucionales» (27.6), el servicio al
educando (27.2) y a su dignidad personal (10.1) determinan la propia
fisiologia de la libertad de enseiianza. La potestad de dirigir el centro y
establecer un proyecto educativo se presentan como corolarios logicos de la
fundacion y son admitidos comunmente por la doctrina (87).

Adviértase que la libertad de creacién de centros es diversa de la libertad
de empresa (38 de la CE), de donde han sabido deducir en otros ordenamien-
tos nuestro derecho del articulo 26.6 de la CE. El tratamiento juridico, pues,
no parece que deba ser idéntico (88).

3.3 La [iberted de catedra

3.3.1 Sentido y origen

Conviene recordar como el articulo 170 de la Ley Moyano establecia la
separacion, en virtud de expediente gubernativo, de los profesores que no
cumplieran los deberes de su cargo; que infundieran a sus discipulos doctrinas
perniciosas 0 que por su conducta moral fueran indignos de pertenecer al
profesorado. Mas adelante, la Real Orden Circular de 27 de octubre de 1864
interpretd que el incumplimiento de los deberes del cargo v la conducta moral
alcanza también a las especulaciones intelectuales de la persona fuera de su

(86) EMBID, en Las libertades en..., cit. pp. 229 y 230.

(87) [Ibidem, p. 320. Vid. asimismo la citada STC sobre la LOECE: «Como derivacion de la
libertad de creacion de centros docentes, el derecho de los titulares de éstos a establecer un ideario
educativo propio...»

Téngase en cuenta ademas el juego de los articulos 10.2 y 96 de la CE en relacién con el 27.6.

(88) Vid. en este sentido a J. GALVEZ, en Comentarios a la Constitucibén, dirigido por
GARRIDO FALLA, cit., p. 264. ’

50



LA EDUCACION EN LA CONSTITUCION

catedra. La negacion de la libertad del ensefante en su exposicion docente no
podia ser mas clara al instaurarse el modelo napolednico.

Los dos Decretos de octubre de 1868 (14 y 21), tras el triunfo de la
Revolucién mas liberal del siglo x1x, supondran una apertura hacia la libertad
de catedra. Luego, el Real Decreto de 26 de septiembre de 1875 significé un
cierto retroceso en su consolidacion.

En realidad, la libertad de catedra -al menos con tal denominacién~
comenzd a reconocerse a partir de la Real Orden de Albareda de 3 de marzo
de 1881, en la que se encomienda a los Rectores de Universidad favorezcan
la investigacion cientifica sin oponer reparo al libre, entero y tranquilo
desarrollo del estudio, ni fijar a la actividad del profesor otros limites que los
sefialados por el derecho comin a todos los ciudadanos.

La Constitucion de 1931 garantizo la libertad de catedra en su articulo 48
(«queda reconocida y garantizada»). La LOU de 1943 y después la LGE de
1970 -aunque ésta de modo mas atenuado- no favorecieron la libertad de
referencia. «Sin embargo, salvo contadas ocasiones, como la que motivé la
sentencia del TS de 23 de enero de 1974, tal libertad se mantuvo, de hecho,
apoyada en la tradicion universitaria y en los usos académicos» (89). De
nuevo, se muestra que la ciencia es libre.

Baste ahora destacar que en su origen contemporaneo la libertad de
catedra nace como un derecho de libertad frente al Estado. Supuso, pues, una
reaccion ante el monopolio educativo estatal.

3.3.2 Concepto y dmbito de aplicacion

Sin perjuicio de la naturaleza juridica que a tenor de la CE pueda
predicarse de la libertad de catedra, y a la que después aludiremos, la
concebimos como una especial manifestacion de la libertad de expresién, que

(89) Ibidem.

Vid. También LUCAS VERDU, en la voz «Libertad de catedra», en NEJ, tomo XV, p. 344,

La sentencia del TS a que se hace referencia ha sido criticada entre nuestra doctrina.

Entre otros, SANCHEZ MORAN, en «Libertad de catedra y control administrativo», REDA,
1975, pp. 471-475. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T., en «La autonomia universitaria: ambito y
limites», Cuadernos Civitas, Madrid 1982.

SANCHEZ MORAN critica 1a sentencia en sus aspectos técnico-formal y en lo que se refiere a
su contenido. Exige, 16gicamente, una especial relacion no jerarquica entre la Administracién y el
funcionario docente.

En esta relacién funcionarial s¢ pone de manifiesto «la contraposicién entre la ideologia
dominante a que la Administracion sirve de vehiculo y una especial vertiente de la libertad de
expresién que conocemos desde antiguo con el nombre de libertad de catedra» (p. 471).

Por otro lado, en lo que hace al sentido actual de esta libertad, se ha puesto de relieve por la
doctrina su justificacién en base al moderno Estado de la Cultura, que «pretende asegurar el cultivo
y transmisién de la ciencia en el cuadro de la libertad y regularidad juridica, un Estado donde el
fin pedagbgico estd unido al fin moral porque se considera que aquél debe penetrar en las
conciencias con la ensefianza... Para el Estado de cultura resulta fundamental la garantia de los
institutos directamente formativos de la cultura, dada la existencia de una particular relacién entre
ésta y la forma politica» (Vid, GALVEZ, op. cit., p. 265).
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protege al docente singular en su tarea cientifica e investigadora. Es, pues, la
libertad de hacer ciencia y difundirla, en el seno del sistema educativo, tal
como se configura en el articulo 27.1 de la CE (90).

La misma regulacion constitucional de esta libertad, ubicada sistematica-
mente junto con la libertad de expresion, parece avalar esta afirmacion.

La cuestion, por otro lado, de los sujetos de la libertad de catedra, esto es,
su ambito de aplicacién no es pacifica. En nuestra doctrina se mantienen dos
posiciones: la una restrictiva, aplicable, a lo mas, a todo profesor universita-
rio; extensiva, la otra, predicable de cualquier docente aun cuando haya que
admitir grados (91). Parece, sin embargo, que la sentencia del Tribunal
Constitucional de 13 de febrero de 1981 se inclina por una interpretacion
amplia que reconoce la vigencia de esta libertad en los centros docentes
publicos y privados, también de la ensefianza no universitaria (92).

(90) Esta definicidn, congruente con lo afirmado hasta ahora, deriva de la naturaleza juridica
que creemos ver en tal libertad a raiz de la CE; las demas concepciones de los autores son también
tributarias de la naturaleza predicada de la libertad de catedra. Asi, para GALVEZ es «un
instrumento de proteccion de actividades investigadoras y docentes, que se traduce en un complejo
de garantias establecidas para asegurar la exencién de trabas o constricciones, la autonomia,
participacion y facultades de actuaciéon en e! ejercicio de aquellas actividades. Se trata, por
consiguiente, de una libertad que comprende las tres manifestaciones paradigmaticas de la libertad
juridica; ausencia de constricciones..., autonomia y participacion..., y facultades de hacem, en op.
cit., p. 264.

Para EMBID, «La libertad de catedra consiste, fundamentalmente, en la posibilidad de expresar
las ideas o convicciones que cada profesor asume como propias en relacién a la materia objeto de
la ensefianza y, por lo tanto, violaria la libertad en su “contenido esencial” cualquier predetermina-
cidn de esos conceptos ¢ ideas... Consiste, también, en la posibilidad de determinar libremente el
método de exposicién a utilizam, en Las libertades en..., cit., p. 290.

CARRO la considera como «una libertad general que se reconoce a todo aquél que lleve a cabo
una actividad docente» y, mas adelante, subraya -y ésta es la aportacion mas significativa de este
autor- que en «la libertad constitucional de una ensefianza libre...» todo su contenide mismo es
esencial, a tenor de la CE; vid. «Libertad de ensefianza...», cit.,, pp. 211 y 218 especialmente;
asimismo vid. «Libertad cientifica y organizacion universitaria», REDA, abril-junio 1977 nim. 13,
paginas 211 y ss. Prefiere este autor denominarla «ibertad cientifica» aunque en la CE aparezca
desglasada (20.1, ¢, 20.1, &), 20.1, d)).

(91) Son partidarios de una aplicacion restrictiva entre otros: MARTINEZ SOSPEDRA, en
Aproximacion al Derecho constitucional espanol. La Constitucion de 1978. Fernando TORRES,
Valencia, 1980, p. 46; GARRIDO FALLA, en Comentarios..., cit., p. 353; PUENTE EGIDO,
«Educacion y constitucion», en Educacién y sociedad, cit., p. 58. Con ciertos matices, también es
asi interpretada por ORTIZ DIAZ, en op. cit., pp. 262 y ss. Por el contrario, se inclinan por la
posicion mas extensiva EMBID IRUJO, que lleva a cabo la formulacién mas completa, vid.,, Las
libertades en..., cit., pp. 282 y ss. Asimismo destacan PRIETO DE PEDRO en «Consideraciones
sobre la ensefanza en la Constitucion», en Lecturgs..., cit., p. 520. También DE ESTEBAN, El
régimen..., p. 170, y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, en op. cit., p. 276. ALZAGA VILLAAMIL, sin
embargo, se manifiesta con ambigiedades y no se define claramente, op. cit., p. 218.

La posicion restrictiva se apoya en nuestro derecho historico. En efecto, la Orden de Albareda
hace referencia, sin duda, a la ensefianza superior y, més en concreto, a los catedraticos.

No obstante, véase la acertada interpretacion historica, a nuestro juicio, llevada a cabo por
EMBID para hacer extensiva a todo profesor esta libertad (vid. pp. 284 y ss. y, de modo especial,
pagina 286 in fine).

(92) Asi, afirma: «la libertad de catedra del profesorado de estos centros (se refiere a los
privados) es tan plena como la de los profesores de los centros publicos». La polémica en torno a
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EMBID sostiene, en base a diversas consideraciones constitucionales, que
«el elemento de la edad, de la personalidad consiguiente de los alumnos, va
a determinar el grado de amplitud de la libertad de catedra» (93). Notese
ademas como la reglamentacién que lleven a cabo los poderes publicos sobre
las materias de ensefianza incidird sin duda en el grado de libertad del
ensefiante. Comin para todos los niveles de ensefianza seria el «contenido
negativo uniforme» que impediria la coaccion para dar una orientacion
ideologica determianda o la ensefianza; en cambio, para los niveles universita-
rios existiria, ademas, un «amplio contenido positivo», segin ha afirmado el
Juez constitucional en la referida sentencia.

Entre nuestra doctrina sobresale el profesor CARRO, que defiende también
esta libertad sin reducirla al 4mbito universitario. Aunque en otros ordena-
mientos constitucionales, que el citado autor ha estudiado, la libertad de
referencia se ha visto afirmada anicamente como libertad propia del profesor
universitario (y asi se manifiesta la mayoria de la doctrina italiana y alemana),
no faltan autores, sin embargo, que la predican de todos los niveles docentes,
admitiéndose en tal caso, la gradualidad en su aplicacién a niveles no
universitarios (94).

Considera CARRO que «el art. 20.1 ¢) garantiza sencillamente la libertad de
catedra sin referencia expresa a un determinado nivel de instruccidén como
podia ser el universitario» (95). Y argumenta, siguiendo la autorizada opinién
de PoToTscHNIG, que la libertad de catedra no viene tanto a reafirmar la
libertad de manifestacién de pensamiento como a poner de relieve que ésta
se encuentra libre en el seno de la escuela; y, si ambas libertades pueden
coincidir, no ocurre tal en un plano estrictamente juridico, puesto que la
libertad de céatedra viene expresamente consagrada en la Constitucion; de
todo lo cual se deduce que la libertad de manifestacion de pensamiento
subsiste en todos los niveles y, aun cuando concretindose en ensefianzas, se
convierte en instrumento de instruccion. Por consiguiente, podemos concluir
que la libertad de catedra opera en todos los niveles de la ensefianza, aunque
se encuentre sometida a grados diversos.

Por 1ltimo, como reconoce la doctrina mayoritaria, la libertad de catedra
reclama un tratamiento especifico para el profesor-funcionario en relacion a

la colision entre el ideario del centro y la libertad de citedra en una Ley —como la LOECE- sobre
enseilanza media nos invita a pensar que es de aplicacién aquélia en estos niveles de ensefianza.

Expresamente, ademas, firma que «la doctrina espafiola actual es unanime al atribuir esta
libertad a todo profesor, aunque es obvio que el grado de amplitud de la misma dependera entre
otra. . del titulo administrativo que se posea y del puesto que se desempeiie». No obstante, es
evidente que la doctrina no es uninime.

(93) Vid. Las libertades en..., cit., p. 294.

(94) CARRO: Libertad de enseRanza..., cit., pp. 209 y 210.

Esta doctrina extranjera, sin duda minoritaria, encuentra menor apoyo constitucional que en
nuestro pais.

(95) Ibidem, p. 211.
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ciertos principios generales de la Funcion publica (asi, por ejemplo, se
excepcionara el principio de jerarquia). De modo paralelo, cabe afirmar lo
mismo del profesor con respecto al titular del centro privado, en lo que hace
al ordenamiento laboral (96).

3.3.3 Naturaleza juridica. Aspecto institucional

En nuestra opinion, y en contra de lo que sostienen la mayoria de los
autores, la libertad de catedra tal como aparece regulada en nuestra CE {20.1
¢J] no es una garantia institucional, sino una libertad publica (97). El estudio
del profesor PAREJO sobre las garantias institucionales en su formulacién
originaria y moderna, entre la doctrina alemana, pone de relieve que el hecho
de que la libertad de referencia sea «un derecho marcadamente publico, cuyo
contenido esta orientado de modo directo en beneficio de la sociedad» (98)
no significa, -ni justifica-, en modo alguno, calificarla como garantia
institucional (99). Porque, en efecto, si nos atenemos a esta moderna doctrina,
«un derecho marcadamente piblico» no equivale a la garantia institucional,
sino que, por el contrario, es una definicién que «puede convenir igualmente
a los derechos fundamentales y libertades publicas y, consecuentemente, no
caracteriza» a aquélla. «Y precisamente en la diferenciaciéon de ésta (la
garantia institucional) respecto de aquellos derechos y libertades radicé el
esfuerzo de C. SCHMITT y de ella trae su origen la categoria.» (100).

«Ha de notarse, sin erhbargo, -y sigo citando a PAREJO por sus sugerentes
opiniones- que segin esta construccion la libertad en cuestidon sigue conser-
vando su caracter de derecho fundamental, s6lo que a partir de la misma se
extrae una garantia institucional independiente técnicamente, carente de la
condicion de derecho subjetivo y respecto de la cual la libertad de docencia
juega un papel servicial.» (101).

Adviértase, en este sentido, cdmo la actual y mayoritaria doctrina alemana
sefiala un doble aspecto en la libertad de catedra. El uno, de caracter
subjetivo, que consiste en el derecho individual que legitima para reaccionar

(96) Por todos, EMBID, Las libertades en..., p. 291, y CARRO, Polémica..., cit.

La doctrina mayoritaria la configura como garantia institucional.

(97) Asi, por ejemplo, GALVEZ, en op. cit., p. 265; CARRO en las tres obras citadas en el
presente trabajo asi la entiende, apoyandose fundamentalmente en doctrina germana; LUCAS
VERDU en op. cit., p. 342, etc. Incluso el voto particular sobre el motivo primero de la STC de
13 de febrero de 1981 invocando el sentido que dio a esta expresion Carl SCHMITT.

(98) Voto particular sobre el motivo primero de la STC de 13 de febrero de 1981.

(99) Vid. PAREJO ALONSO, Garantia institucional..., cit., especialmente pp. 119-124. Este
autor sigue la mas moderna construccién alemana de la garantia institucional: E. SCHMIDT-
JORTZIG, en Die Einrichtungsgarantien der Verfassung Dogmatischer Gehalt und Sicherungskraft
einer umstrittenen Figur, Ed. Otto Schwartz & Co. Goéttingen, 1979.

(100) Ibidem, p. 120.

(101) Tbidem, p. 122.
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frente a cualquier inmisidon extrafa; el otro, objetivo, que radica en la
afirmacion constitucional de autonomia o libertad de las realidades sociales
en que se traduce la docencia y que deriva del hecho de la objetivaciéon
resultante del ejercicio individual e intersubjetivo del derecho fundamental;
supone, en definitiva, una extension de la libertad de catedra al producto,
fruto del ejercicio de ésta. «Pero ambos aspectos o vertientes —concluye
PAREJO con esta doctrina germana- se reconducen e imputan al titular
individual del derecho fundamental, por lo que la libertad de citedra no tiene
la condicion de garantia institucional. Esta se precida s6lo de la Universidad
y su autonomia (autogobierno académico)...» (102).

Ahora, en consecuencia, nos interesa resaltar que si la libertad de
ensefianza, regulada en el 27.1 de la CE, la concebimos como garantia
institucional no puede identificarse con la libertad de catedra. Se encuentra,
€so si, intimamente ligada. Pero ni tan siquiera se puede afirmar desde esta
posicion que aquélla sea un término comprensivo de ésta (103). Obsérvese
que ello no es obice para reconocer la noble mision desempefiada por la
libertad de céatedra que, indudablemente, en su origen pudo haber motivado
otras libertades publicas ¢ incluso las garantias institucionales consagradas
hoy en nuestra Constitucion.

3.4 La colisién y los limites de las libertades educativas
3.4.1 El problema del conflicto. Limites comunes

La breve vision de las libertades educativas (derecho a la educacion,
. libertad de ensefianza en el sentido del 27.6 de la CE y la libertad de catedra),
que hemos ofrecido, puede quedar incompleta si olvidamos su plano
dinamico y de reciproca articulacion. Es en este punto donde se ha iniciado
un interesante -y trascendente- debate doctrinal, consecuencia, sin duda, de
las diversas concepciones de fondo de tales libertades (desde una perspectiva,
quizas, mas estatica).
En este sentido, la doctrina germana llama «conflicto o colision entre
derechos fundamentales» (104) a las mutuas limitaciones que dimanan del
ejercicio de éstos. Y es que, en efecto, hablar de la colision de las libertades

(102) Ibidem, p. 123.

(103) De aqui deriva, pues, nuestra discrepancia con los autores que -incluso desde ambas
tendencias- consideran a la libertad de citedra incluida en la libertad de ensenanza. Notese, sin
embargo, que llegamos a esta conclusion tan sélo desde un punto de vista juridico-constitucional,
a la luz de la Ley Fundamental de 1978, tal como la hemos entendido hasta ahora.

(104) Asi lo reconoce entre nuestros autores, CARRO, Libertad de ensefanza..., cit., p. 212,
Por otro lado, €l conflicto en materia educativa ya ha sido abordado por la doctrina y jurisprudencia
extranjera, que, ahora, vamos a obviar. La mayor parte de la doctrina espafiola citada hace
referencia a tales aportaciones. Destacan, sin embargo, en este sentido, EMBID IRUJO, CARRO
y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, en las obras respectivamente citadas.
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es referirse a la cuestion de los limites. Limitaciones que, como hemos
reiterado, nos deparan su contorno y su propia fisiologia. Parece conveniente,
ademas, incidir en este tema puesto que el derecho a la educacion, la libertad
de creacion de centros y la libertad de catedra, constitucionalmente, rigen con
plenitud en la ensefianza superior y se encuentran en una estrecha relaciéon
con la autonomia universitaria, vinculo al que no podemos referirnos en el
presente estudio (105). En cualquier caso, el conflicto de las libertades
educativas se centra habitualmente entre la libertad de catedra y la libertad
de creacion de centros.

Vaya por delante que, a pesar de algunas tomas de posicion de la doctri-
na (106), no creemos que la resolucién de los posibles conflictos sea una
cuestion de jerarquia de libertades, sino, mas bien, de ambito de aplicacion
o de competencia. Pues, no en vano, hemos subrayado la igualdad de rango,
en un plano légico-filoséfico y constitucional, de todas las libertades en ¢l
terreno de la educacién. Y parece ser de esta opinion el Juez constitucional,
porque sostiene que «ante esta concurrencia no €s constitucional la tesis que
supedita jerarquicamente uno de tales derechos fundamentales, la libertad de
catedra, a otros, como los del 27.3 y 27.6, que tienen igual rango y
naturaleza,...» (107).

El Alto Tribunal nos aporta nuevos criterios de solucion en la sentencia
de 8 de abril de 1981, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra
el Real Decreto-ley sobre derech. de huelga, cuando establece que «ningin
derecho constitucional, sin embargo, es un deiecho ilimitado», cuyos limites
«derivan... no s6lo de su posible conexién con otros derechos constituciona-
les, sino también con otros bienes constitucionalmente protegidos». Ademas,
el legislador puede «wntroducir limitaciones o condiciones de ejercicio del
derecho siempre que con ello no rebase su contenido esencialy.

Ha de notarse que en nuestra propia Constitucion se apuntan los limites
de las libertades educativas. En primer término, el educando constituye el

(105) EMBID afirma que «el problema (de la colisién) aparece ahora planteado en Espaiia en
el centro de una pugna ideoldgica y politica que ha hecho de las libertades que se mueven en torno
al hecho de la docencia cuestién entre las mas debatidas durante el periodo de transiciéon. La
elaboracion de la Constitucion, su comentario, la discusion de la LOECE y 1a misma sentencia del
Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981 han contemplado, en el fondo, la discusién acerca
de la libertad que, en caso de conflicto, deberia predominar. En ninguna de las normas nombradas
ha existido un claro criterio de resoluci6én y la misma STC ha rehuido el planteamiento frontal del
problema. La verdad es que el dictamen que la indeterminacién del ordenamiento solicita no es
nada sencillo de realizar», Las Libertades en..., cit., pp. 260 y 261. Los debates parlamentarios sobre
la LODE han evidenciado que la cuestién sigue vigente.

(106) Asi, para GARRIDO FALLA, entre otros, debe predominar la libertad de ensefianza
sobre la libertad de catedra, en Comentarios..., cit., p. 351. En contra, por ejemplo, DE ESTEBAN,
El régimen constitucional..., cit., p. 171, y CARRO, en sus obras citadas en este trabajo. Aunque
no compartimos enteramente su opinién, la mejor aportaciéon -sosegada y seria-, a nuestro juicio,
en este punto es la de EMBID, en Las libertades en..., cit., especialmente pp. 260 y ss.

(107) STC de 13 de febrero de 1981. ’
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centro del sistema, pues el 10.1 y el 27.2 nos proporcionan una directiva
ganeral para resolver los conflictos de los derechos fundamentales en un
marco de respeto a «la dignidad de la persona», de «libre» y «pleno desarrollo
de la personalidad» en un clima de convivencia democratica. Las libertades
de los articulos 20.1, ¢), y 27.6, por consiguiente, parecen concebirse al
servicio de la ciencia («libertad de ensenanza», 27.1) y de la educacion (27.2)
que tiene por objeto al discente y su libre desarrollo. Constitucionalmente,
pues, se advierte que es limite comun de la libertad de catedra y de la libertad
de creacion de centros todo lo que no sea efectivamente ciencia. Lo Gnico que,
en consecuencia, pueden amparar tales libertades es el cultivo y la ensefianza
de la ciencia, en general, y de la religion y de la moral, en particular (27.3 de
la CE). Ni la libertad del docente singular, ni el ideario, si existe, protegen el
simple adoctrinamiento o proselitismo, ni legitiman para emitir juicios -o
elaborar proyectos educativos— que sean acientificos.

En segundo lugar, sin perjuicio de su mejor estudio, puede observarse
como estas dos libertades, ademas de proteger tan sélo —digna mision, por lo
demas- a la ciencia misma y de estar dirigidas al «libre desarrollo de la
personalidad» del educando (10.1 en relacién con 27.2 de la CE), se han
configurado expresamente con unos limites evidentes. Asi, la libertad de
creacion de centros docentes (27.6 de la CE) se ejercera «dentro del respeto
a los principios constitucionales». La libertad de catedra [20.1 ¢)] encuentra,
también, sus fronteras en «el respeto a los derechos reconocidos en este
titulo», en el que esta el articulo 27.6 (20.4). Reiteramos que, asimismo, el
precepto 10.1 de la CE dibuja una directiva de comun aplicacion al 20.1, ¢), y
al 27.6: «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».

En definitiva, pues, igualdad de rango, aunque con diverso ambito;
dirigidas al cultivo y transmision de la ciencia ~limite comun~ en el servicio
al alumno; consagradas, en fin en nuestra Ley Fundamental de un modo que
dista de ser ilimitado.

Con estos presupuestos podemos avanzar en el somero estudio del
conflicto de los derechos fundamentales en materia educativa, centrado
preferentemente en la libertad de catedra «versus» libertad de creacion de
centros.

3.4.2 El ideario como «arreglo pacifico de controversias»

Es obvio que la posible colision entre la libertad de catedra frente a la
libertad de fundacién de centros docentes solo puede plantearse si éstos
desarrollan un proyecto educativo o ideario. Pero, en la realidad practlca los
centros privados suelen gozar de tal ideario.
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Y es aqui donde la polémica doctrinal cobra mayor virulencia, tributaria,
en ocasiones -segun parece-, de posiciones ideologicas y politicas contra-
puestas. Asi, para evitar la colision, a veces, no se reconoce la libertad de
catedra en la ensefianza media; paralelamente, otros autores la predican de
todos los niveles docentes, para luego hacerla vencer en la contienda ante la
libertad de ensefianza en sentido estricto (27.6) (108). En la misma interpreta-
cion en relacion con limites de una y de otra, observamos como los
establecidos en el articulo 20.4 no se consideran referibles al docente singular,
a la par que se subrayan los que afectan al titular del centro privado (109).
Tampoco es costoso hallar 1a posicion inversa (110). El esfuerzo integrador,
por consiguiente, es, sin duda, dificil.

En nuestra opinion, el conflicto se solventa precisamente a través de un
instrumento cual es el ideario educativo. Ha de notarse que es el nudo de las
libertades educativas, por cuanto en él se dan cita las libertades del 20.1, ¢},
27.6, eJ, e incluso es un modo de hacer efectivo el articulo 27.3 (recibir la
formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con las convicciones de los
padres). Mias que un campo de batalla, es el lugar de «arreglo pacifico» -en
expresion internacionalista-, de conjugacion y articulacion de libertades que
se encuentran en el mismo plano, con un mismo fundamento, aunque con un
ambito propio y diverso. Creemos que, en parte, el conflicto dogmatico
obedece a un contradictorio entendimiento de tales libertades -que, por lo
demas, con frecuencia se ven extralimitadas en su ambito- y, asimismo, a una
concepcion erronea del ideario. En cualquier caso, los conflictos practicos los
resolveré el Juez competente. ‘

«Como derivacion de la libertad de creacion de centros docentes, el
derecho de los titulares de éstos a establecer un ideario educativo
propio» (111) aparece evidente, pues normalmente sera ésta la razon de ser
del ejercicio del 27.6 de la CE. Aunque la LOECE haya escogido tal término
-ideario- lo que constitucionalmente se deriva de la libertad de creacion de
centros es la posibilidad de impartir una educacién y una ensefianza
informadas por una determinada concepcion vital. Es el referido voto
particular el que lleva a cabo la importante tarea de acercarse al concepto de
«deario» que, como decimos, pudiera haberse denominado de otra forma,

(108) Ya hemos anotado qué autores opinan que la libertad de catedra no rige en la enseflanza
media. Para nosotros, sin embargo, ha quedado claro que es de aplicacién en todos los niveles,
aunque admitiendo una cierta graduacion. Entre los autores, por otro lado, que son partidarios de
la primacia de la libertad de catedra destaca, como veremos, CARRO, en las obras citadas. Puede
verse también DE ESTEBAN, E! régimen constitucional..., cit., pp. 169-171 y SUAREZ PERTIE-
RRA, op. cit., pp. 641 y ss.

(109) Entre otros, CARROS, La libertad de ensefanza..., cit., p. 211.

(110) En citas anteriores lo hemos puesto de relieve (GARRIDO FALLA vy autores del estudio
colectivo Educacién y sociedad..., cit., entre otros).

(111) Cfr. Voto particular sobre el motivo primero de la STC de 13 de febrero de 1981.
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pero lo significativo es su deduccion logica del articulo 27.6 de la CE. Asi,
afirma, literalmente, que el ideario de un centro hace referencia a «su caracter
propio, pero no a cualesquiera de sus caracteristicas, tales como las de indole
pedagogica, linguistica, deportiva u otras semejantes, sino que, muy en
concreto, €l ideario es la expresion del caracter ideoldgico propio de un
centro». Y mas adelante, una vez advertida la distinciéon -dificil e imprecisa-
entre la educacion (formacion) y la ensefianza (instruccion), sostiene que ésta,
«en cuanto que, por un lado, esta programada por los poderes publicos (art.
27.5 de 1a CE) y, por otro, se imparte bajo el respeto al derecho de libertad
de catedra de los profesores..., constituyen un campo menos influido por los
idearios educativos de los diversos centros que el terreno especificamente
educativo y formativo». No se trata, pues, de un derecho ilimitado como
reconoce uninimemente la doctrina cientifica y jurisprudencial, aunque «el
ideario no esté limitado a los aspectos religiosos y morales» y pueda
extenderse a los distintos aspectos de la actividad del centro, pero todo ello
«dentro del marco de los principios constitucionales, del respeto a los
derechos fundamentales, del servicio a la verdad, a las exigencias de la ciencia
y a las restantes finalidades necesarias de la educacion, mencionadas, entre
otros lugares, en el articulo 27.2 de la Constitucién y en el articulo 13.1 del
Pacto Internacional sobre Derechos econdmicos, sociales y culturales y, en
cuanto se trate de centros que, como aquellos a los que se refiere la Ley que
analizamos, hayan de dispensar ensefianzas regladas, ajustindose a los
minimos que los poderes publicos establezcan respecto de los contenidos de
las distintas materias, nimero de horas lectivas, etc ...» (112). El «deario» o
«proyecto educativo» (113), por consiguiente, en el nivel no universitario
supone:

1.° Una de las vias de hacer efectivo el derecho de los padres, para que
sus hijos -menores de edad- reciban la formacién religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus convicciones (27.3). Ha de contener el tipo de formacion
religiosa y moral que imparte cada centro determinado.
2.° Admite, también, un estrecho margen de libertad en el campo de la
ensefianza (instruccion). Y es reducido porque:
- La reglamentaciéon que llevan a cabo los poderes piublicos en estos
niveles es muy extensa.
-~ Y la libertad de catedra de cada docente singular ha de ser respetada
(opiniones cientificas, método ...).
(112) Las referencias son de la STC de 13 de febrero de 1981.
(113) Ha sido definido por ORTIZ DIAZ como «un sistema coherente de ideas o principios
generales destinados a engendrar y dirigir un proyecto de ensefianza» o como «el conjunto de
principios basicos y fundamentales que sintetizan la orientacion ultima que define un centro

educativo ante los padres, los alumnos, los profesores y ante la sociedad en generaly, en La libertad
de enseranza..., cit., pp. 48 y ss.

.
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No obstante —decimos- conserva tal ambito de libertad -aunque bien
escaso—- en cuanto que:

a) La enseianza reglada puede permitir en ciertos supuestos —por fijar
s6lo un minimo- un claro grado de indeterminacion, que puede ser precisado
y asumido por el titular del centro.

En esa medida, debera ser «respetado» (en el sentido al que luego se
aludira) por cada profesor incorporado al centro. En tal caso, ha de expresarse
en el ideario de modo claro e inequivoco.

Por otro lado, el respeto del docente a este margen libre de reglamentacion,
podria quedar justificado en el hecho de que el titular del centro (27.6 de la
CE) ha ejercitado con anterioridad en el tiempo («prior tempore, potior iure»)
una libertad constitucional de igual rango que la de catedra. Y, a la inversa,
en la medida en que no se precise ese margen, el profesor podra asumirlo
—cientificamente, desde luego, al igual que el titular-.

Todo lo que legitimamente no esté contenido en el ideario del centro no
tendra que ser «respetado» por el docente singular. Y en los aspectos
incorporados expresamente en el proyecto educativo, el estamento profesoral
solo se vera «privado» parcialmente de su libertad de catedra en cuanto que:

1. Nunca se le puede impedir, en modo alguno, la plena libertad de
estudio y de investigacion, necesariamente presupuestas en la expresion
docente. . )

2. Porque el «respeto» por el alumno -27.2-, luego por los padres -27.3-
y, en ultimo término, por el titular -27.6~ a que se ve obligado debe
entenderse como «consideracion» o «atenciéon» y no como «apologista» del
mismo (114).

3. Y porque, en ultima instancia, el profesor se ha incorporado libremen-
te a un centro docente con un ideario publico y conocido, y en el que
confluyen no sélo los intereses del titular.

b) En segundo lugar, esta justificado que conserve ese pequefio margen
de libertad académica en el campo de la ensefianza (recogiéndolo en el
ideario) en la medida en que los valores educativos (filosoficos, morales,
religiosos, de formacion humana de la personalidad...) pueden trascender al
terreno de la instruccion. Esta intima relacién, ya apuntada, entre la
educacion (formacion) y la ensefianza (instruccién) que —aunque no siempre-
con frecuencia se manifiesta en la practica, parece reclamar una interpretacion
coherente en la transmision de conocimientos, informados por ciertos
valores. Recuérdese, en este sentido, lo expuesto al hilo del concepto
constitucional de la educacién. Sin embargo, la exigencia de una tal
coherencia (educacidon-ensefianza) no puede justificar la exposicion docente

(114) Es la doctrina sentada por la referida STC de 13 de febrero de 1981 y su vow particular.
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acientifica; no seria admisible el adoctrinamiento sin apoyo cientifico (115).
Pero es que, ademas, el hecho de elegir una determinada doctrina cientifica
en el ideario por estimarla mejor ajustada a los valores educativos que se
imparten en el centro, no significa, en modo alguno, la omisién de otras
opiniones, también cientificas, contrarias a aquélla. De este modo, el profesor
opuesto a la posicion cientifica preferida en tal centro docente debera
«respetarla», deteniéndose en su explicacion, aunque sin ser un «apologista»
y sin verse obligado a no referirse a la existencia de las demas corrientes de
pensamiento.

En definitiva, el ideario de los centros no universitarios puede contener:
la formacion religiosa y moral, con expresion de otros valores educativos ~si
los hay- que se imparte y, en segundo término, el aspecto propiamente de la
ensefanza o instruccion -reducido, sin duda~ que ha-preferido el titular del
centro.

En cambio, los centros docentes universitarios, junto a determinados
valores educacionales que puedan asumir, tendrin un mayor margen de
libertad académica -autonomia pedagdgica- puesto que la naturaleza de la
misma Universidad —cultivo de la alta ciencia, y, por ende, escasa interven-
cion estatal, articulo 27.10 de la CE- asi lo permite. Estas conclusiones
generales sobre el contenido del «ideario educativo», acordes con la Constitu-
cion y, por lo demas, congruentes con la interpretacion hasta aqui sostenida
de la misma, nos induce a pensar que aquél constituye el nudo de articulacion
pacifica de las libertades educativas. Parece cumplir, por consiguiente, en el
terreno juridico, una misién similar al principio de publicidad de las normas
(9.3 de la CE). De este modo, no cabria un cambio repentino del proyecto
educativo si no hay un acuerdo previo entre el titular del centro y el
profesorado [20.1, ¢J], e, incluso, de los padres (27.3) en los niveles no
universitarios. El «despido ideoldgico» por una variacion tal podria estimarse
como inconstitucional, pues en este supuesto conculcaria no ya so6lo la
libertad de catedra, sino también el principio de seguridad juridica (9.3 de la
CE) (116). De algan modo, por otro lado, por el ejercicio del ideario, la

(115) En el ejemplo ya clasico, al hablar de estos temas, del evolucionismo y la religion
catblica, no seria admisible, constitucionalmente [20.1, ¢}, 27.2, 10.1...], obviar, en un centro de
inspiracion cristiana, tales doctrinas. Caben, desde luego, varias posibilidades -todas cientificas-.
Asi, por ejemplo, se pueden explicar otras posiciones cientificas que justifiquen el origen del
hombre, con mayor detenimiento si se quiere —eso si, por «consideracién» al ideario para hacer
referencia luego al evolucionismo. Por supuesto, creemos, en tal centro, cabe exponer la opinion del
magisterio eclesiastico sobre esta cuestion (la iglesia catdlica no niega el evolucionismo con tal de
que se admita -y cuenta para su apoyo con razones filoséficas y, por tanto cientificas- la
intervencion divina, en un momento dado, para infundir el alma humana).

(116) Vid. en este sentido, las opiniones de EMBID IRUJO, Las libertades en..., cit., p. 267:
Si la clausula de conciencia permite al periodista resolver el contrato y ser indemnizado como

despido improcedente, cabria aplicarse al docente en virtud de su libertad de catedra frente aj titular
del centro que cambiara el rumbo ideologico. .
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libertad de creacidon de centros puede considerarse como un colectivo de
libertades de catedra. Es decir, al aceptar libremente el proyecto educativo
propio de un centro, cada docente singular ejercita su libertad de catedra y
admite necesariamente el «respeto» a aquél. Ha de notarse, por tanto, que el
articulo 27.6 de la CE, en lo que hace a la transmision de ciertos
conocimientos, informados por determinados valores, supone, en este senti-
do, una libertad de catedra «corporativa» en torno a unos puntos comunes
que, cuando menos, son respetados. Y, es la incorporacion al centro docente
con un coherente proyecto educativo lo que le otorga tal caracter.

Desde esta posicion particular, pues, no existe realmente un
conflicto dogmaético de derechos fundamentales, ni sacrificio de uno en favor
de otro (117). No compartimos, por ¢llo, las opiniones de los autores para los
que prima una determinada libertad, bien por su mutua interaccion, blen por
el valor absoluto de una de ellas (118).

3.4.3 Aproximacion a los limites propios de las libertades educativas

- En buena parte ya hemos hecho alusion directa a las peculiares limitacio-
nes de cada una de ellas, al hilo de diversas cuestiones, o bien pueden
desprenderse facilmente de las afirmaciones vertidas en paginas
anteriores (119).

(117) En la préctica, creemos, sin discriminar por ello a nadie (14 de la CE), el titular del centro
tendera a dirigirse a profesores que de algin modo le merezcan la confianza debida, de cara al
respeto del ideario. Desde un punto de vista constitucional, por otro lado, no se desprende
necesariamente del hecho subvencional la obligacién de los poderes publicos de intervenir en la
contratacién del profesorado.

(118) De modo particular, CARRO sostiene, como hemos indicado, que en la libertad de
citedra (libertad de ensefanza en el sentido del art. 15 de la LOECE) todo en ella es
constitucionalmente esencial (asi por ejemplo, en Libertad de ensenanza..., cit., pp. 214 y otras).
Estima el citado autor, voz autorizada en estas cuestiones, que el ideario del centro no sélo afecta
al articulo 20.1, ¢J, y 53.1 de la CE, sino también al respeto debido a la personalidad del discente,
en virtud del 27.2 y 10.1 (e incluso 2.1 de la LOECE). «El pleno desarollo de la personalidad humana
que proclaman estas normas constitucionales exige por definicién que la ensefianza que recibe se
vea libre de cualquier traba ideolégica» (p. 213, op. cit.). Estamos, por nuestra parte, de acuerdo con
esta conclusién, s6lo que no entendemos de igual modo el ideario. Y es que, como hemos afirmado,
el proyecto educativo no puede ser en modo alguno una imposicién ideolégica y acientifica. Tan
solo est4 orientado, por el contrario, a formar un criterio en el discente en base a unos valores. En
tal formaci6n de su capacidad de discernimiento es posible, constitucionalmente, proporcionarle un
material coherente y sistematico, pero siempre cientifico (ideario), y ése es el caso de los centros
privados.

En otro momento, este prestigioso autor comenta que emerge el aspecto institucional del articulo
20.1, ¢} de la CE, que hace que todo en la libertad de catedra sea esencial y, por lo tanto,
«insusceptible de verse limitado por las leyes». Sin embargo, en congruencia con nuestra opinion,
sin perjuicio de otros textos constitucionales histéricos o comparados, no vemos en el articu-
lo 20.1, ¢), una garantia institucional y si, en cambio, en el 27.1 (libertad de ensefanza), que, en
realidad, es un producto de la libertad de estudio, de investigacion, de exposicion y difusién de la
.labor profesoral, pero que una vez desprendido no se confunde con la libertad individual del
profesor.

(119) Vid. especialmente €l nam. 3.1.1 en lo que hace referencia al derecho a la educacion.
Asimismo, vid. 2.1, 3.3.2 y 3.4.2.
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Podemos, sin embargo, matizar algunos aspectos de la libertad de creacion
de centros y de la libertad de catedra.

Por lo que hace a la primera, podemos subrayar:

1.° Que es acorde con nuestro texto constitucional el sometimiento de
esta libertad publica, de creacién de centros, al principio de previa autoriza-
cion administrativa. El articulo 33 de la LOECE, por ejemplo, continda la
tradicién del Derecho espaiiol (120). La autorizacién previa es un modo de
ejercer €l control de la Administracion sobre los centros docentes que integran
el sistema educativo. Pero este control es de caracter reglado y no discrecio-
nal. Pues ha de notarse que se trata de habilitar para el ejercicio de un derecho
constitucional de las personas fisicas y juridicas; y que la finalidad de la
autorizacién no es otra que la de inspeccionar y homologar el sistema
educativo (27.8). .

Como también ha afirmado la sentencia del Tribunal Constitucional sobre
la LOECE, el ideario estara sujeto al sistema de autorizacién por cuanto el
establecimiento del proyecto educativo forma parte del acto de creacién del
centro, pues determina su caracter propio. La autorizacion, por ultimo, puede
tener forma de ley, en el ambito de la educacion superior, como ha puesto de
relieve GOMEZ FERRER (121).

2. Otro limite necesario de la libertad de ensefianza, en sentido estricto,
es la programacion de la ensefianza, a la que ya hemos aludido en el estudio
del articulo 27.5 de la CE.

‘El sistema de «previa autorizacién» también puede tener como finalidad
la de comprobar que el nuevo centro solicitado se ajusta a las necesidades
apreciadas en la programacion general.

3.° A titulo de recapitulacion, quiza convenga recordar que el ideario del
centro docente, si existe, es limitado no ya sélo en lo que hace a su contenido
(valores educacionales y ensefianza), sino, también, en lo que concierne al
respeto de los otros derechos y libertades puestos en juego: educando (27.1,
27.2) y la consideracion a su dignidad y personalidad propias (10.1 y 27.2);
los padres, en la ensefianza no universitaria (27.3), y, en fin, los profesores
[20.1, ¢)].

Por otro lado, en cuanto a los limites propios de la libertad de catedra,
baste ahora subrayar que no parece ser un derecho absoluto. La complejidad
del sistema educativo y el haz de libertades que salvaguardan el pluralismo
y la libertad (1.1 de la CE) reclaman una articulacion y un respeto reciproco,
que no es alcanzable cuando concebimos una de las libertades sin limite

(120) Esto es asimismo puesto de relieve por EMBID, Las libertades en..., p. 329. Vid. en este

sentido el articulo 94.3 de la LGE.
(121) En la op. cit. (El régimen general...), p. 18.
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alguno. Ya hemos apuntado, ademas, que la libertad de referencia no
constituye propiamente una garantia institucional, en la regulacion actual de
nuestro texto constitucional y que goza del mismo rango que la libertad de
creacion de centros (27.6 de la CE).

No compartimos, por ello, la opinién de CARRO (122) que, con algunos
autores de la doctrina alemana, considera la libertad de catedra (o libertad
cientifica) (123) como un derecho absoluto, cuyo contenido no puede ser
limitado bajo ningun concepto. Creemos, mas bien, que es la libertad de
pensamiento cientifico la que se configura como tal. La libertad de catedra es
una manifestacion de esa libertad absoluta de pensamiento, pero aquéila
puede estar limitada en ciertos aspectos, como puso de manifiesto la Corte
Constitucional Italiana, en la sentencia de 29 de diciembre de 1972 (el
conocido caso «Cordero») (124).

CARRO critica esta sentencia, pues entiende que cualquier limite a la
libertad de catedra violaria su contenido esencial. Prefiere la libertad, docente
y religiosa, del profesor, precisamente por su caracter institucional, a la

(122) CARRO, J. L.:: «Libertad cientifica y organizacion universitarian, REDA, abril-ju-
nio, 1977, num. 13. pp. 220 y ss.

(123) Preferimos, sin embargo, con nuestra tradiciéon constitucional, denominarla libertad de
catedra y no libertad cientifica, como hace este autor. Y ello, también, porque este ultimo término
(libertad de la ciencia) hace referencia mas al aspecto de garantia institucional que al aspecto de
libertad del docente singular. La libertad de la ciencia que en la Constituciéon de Weimar pudiera
tener tal caracter institucional, seria equivalente a nuestra «libertad de ensefianza» (27.1) en cuanto
garantia institucional.

(124) La Corte Constitucional rechazo en la citada sentencia ¢l planteamiento del profesor
Cordero y recogio en gran parte la argumentacién de la Universidad. Para la Corte la libertad de
catedra se encuentra subordinada a la libertad de ensefianza en los establecimientos docentes de
caracter privado, en el sentido de que deberd respetar en todo caso el ideario. Todo ello -se
argumenta en la sentencia- no constituye una violacion de la libertad de catedra, toda vez que el
docente es libre de pedir el ingreso en cualquier tipo de establecimientos privados y libre también para
adherirse a su ideario y a sus fines, asi como rescindir su vinculacién cuando deje de compartirlo (la
cursiva es nuestra).

Por ello, comentabamos antes quc el docente singular al incorporarse al centro privado,
conociendo su ideario (y, sin estar obligado a manifestar sus creencias, 16.2 de la CE) debera respetar
el ideario en tormo al cual se crea una especial «libertad de catedra corporativa o institucional» en
la que estarian interesados diversos sectores. Ademas al profesor no se le restringe la libertad de
pensamiento o de investigacion y solo queda constreniida, en parte, la manifestacion irrespetuosa
de ese libre pensamiento en el seno del establecimiento.

Para mayor abundamiento ~sigo comentando la sentencia- la Corte Constitucional italiana
sostiene que la existencia de Universidades libres es un instrumento importante de libertad. Si el
ordenamiento impusiera la obligacién a estas entidades de valerse de personal docente que no
compartiera su ideario, desapareceria la libertad de ensefianza y la libertad religiosa de sus
fundadores. Asimismo, la libertad de los catélicos en este caso —derecho a la educacion- (aunque
se puede generalizar a otros supuestos) se veria gravemente comprometida si la Universidad no
pudiese rescindir su relaciéon con un docente que no compartiera sus finalidades fundamentales.

Puede verse esta sentencia, num. 195 en GC, 1972, pp. 2175 y ss.

Ha sido estudiada por CARRO, en «Libertad cientifica...» cit. Asimismo vid. EMBID IRUJO,
Las libertades en..., cit., pp. 158, 166 y ss.; GALVEZ, Comentarios... cit., p. 266.

En cualquier caso, dada la variedad de comentarios que suscitd, no puede olvidarse la
complejidad de las cuestiones planteadas, que obliga a proceder con cautela.
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libertad de ensefianza y a la libertad religiosa de sus fundadores, miembros
del establecimiento de que se trate (125). Sin embargo, esta opinidn no parece
conciliable con la interpretacion de la CE llevada a cabo en este trabajo ni,
menos ain, con la doctrina jurisprudencial, sentada por el Juez constitucio-
nal, de modo especial en la sentencia sobre la LOECE, de la que se deduce
que son derechos y libertades limitados.

En cualquier caso, creemos que la libertad de catedra, tal como la hemos
entendido, constituye un pilar basico del sistema educativo -pero no el inico-
y goza de una trascendencia social muy relevante.

Los limites, en ultima instancia, que parecen referirse a la libertad de
catedra (20.4 de la CE) deben ser considerados con ponderacion, tal como ha
puesto de relieve EMBID IrUJO (126).

(125) CARRO, ibidem, p. 222.
(126) EMBID, Las libertades en..., cit. pp. 298 y ss. Vid «Las argumentaciones», acertadas a
mi juicio, alli vertidas.
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