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Resumen: Dentro del marco legal regido por la Constitucion Espafiola de
1978, cada partido en el gobierno ha ido promulgando su propia ley educati-
va. Mds que leyes de consenso, son leyes de partido. Dichas leyes educativas
unicamente pueden tener los contenidos que encajan dentro de los limites de
la regulacién constitucional. Tales limites se identifican, en esencia, con los
distintos derechos educativos consagrados en la propia Constitucidn, los cuales
se cifran y compendian en dos: el derecho a la educacion, como derecho social
de caricter prestacional que garantiza la efectividad del acceso al conocimiento;
y la libertad general de ensefianza, como derecho de libertad que asegura la
libertad en la transmision de la ensenanza, la cual se especifica, a su vez, en
cuatro libertades educativas particulares: la libertad de cétedra, la libertad de
creacion de centros docentes, el derecho de los padres para que sus hijos reciban
la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones
y la autonomia universitaria.

Palabras clave: Constitucion, derechos, libertades, aconfesionalidad, edu-
cacion.

Abstract: Introduction to educational rights in the Spanish Constitution

Within the legal framework governed by the Spanish Constitution of 1978,
each party in the government has implanted its own educational law. More than
consensus laws, they are party laws. These educational laws can have only the
contents that fit in the limits of the constitutional regulation. These limits are

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional. Universidad de Murcia.



identified, in essence, with the different educational rights embodied in the
Constitution, which are summarized in the next two rights : the right to educa-
tion, as a social right that guarantees the effectiveness of access to knowledge;
and the right to general freedom of education, as the right to freedom that
assures freedom in the transmission of instruction, which is specified, in turn,
in four particular educational freedoms: freedom of professorship, freedom of
foundation of educational centers, the right of parents so that their children
receive religious and moral education that is in accordance with their own
convictions and with university autonomy.

Key words: Constitution, rights, freedoms, non-denominationality, educa-
tion.

I. INTRODUCCION

Como ocurria con las constituciones espafiolas del siglo XIX, que no eran
constituciones de consenso, sino de partido, podemos cabalmente arriesgarnos
a afirmar que las diferentes y sucesivas leyes en materia educativa promulgadas
bajo el régimen de la Constitucion de 27 de diciembre de 1978 no dejan de ser
sino leyes educativas de partido.

Efectivamente, cada complejo Gobierno-Mayoria parlamentaria elabora su
propia y especifica ley educativa que, en un movimiento pendular, contiene
previsiones diferentes, si no diametralmente opuestas, a las de la ley inme-
diatamente anterior. Esa es una constante que se puede advertir en las hasta
9 leyes educativas que han tenido vigencia desde 1978 y que son, a saber,
las siguientes:

— Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de Educacion y Financiamiento de

la Reforma Educativa.

— Ley Organica 5/1980, de 19 de junio, por la que se regula el Estatuto de

Centros Escolares.

— Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educa-

cién (LODE).
— Ley Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema
Educativo (LOGSE).

— Ley Organica 9/1985, de 20 de noviembre, de Participacion, Evaluacion
y Gobierno de los Centros Docentes (LOPEG).

— Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién
(LOCE).

— Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE).
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— Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad
Educativa (LOMCE).

A pesar de que estas leyes contienen previsiones diferentes y, como he-
mos adelantado, hasta opuestas, no debemos desconocer que la regulacion
que las mismas incorporan ha de respetar el marco constitucional: ha de
respetar los derechos educativos consagrados en la Norma Suprema, fun-
damentalmente en su articulo 27, pero también en otros preceptos (arts. 3,
40, etc.). Consiguientemente, no podemos olvidar que las distintas leyes
educativas unicamente pueden tener los contenidos que encajan dentro de
los limites de la regulacion constitucional que, por muy amplios que sean
en esta como en otras materias, no dejan de acotar la libertad del legislador.
Tales limites se identifican, en esencia, con los distintos derechos educativos
consagrados en la propia Constitucion, los cuales se cifran y compendian
en dos: el derecho a la educacién, como derecho social de cardcter presta-
cional que garantiza la efectividad del acceso al conocimiento; y la libertad
general de ensefianza, como derecho de libertad que asegura la libertad en
la transmision de la ensenanza, la cual se especifica, a su vez, en cuatro
libertades educativas particulares: la libertad de cétedra, la libertad de
creacion de centros docentes, el derecho de los padres para que sus hijos
reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones y la autonomia universitaria.

En el presente trabajo examinaremos, precisamente, la regulacion constitu-
cional en materia educativa. En primer lugar, y a modo de doble introduccién,
analizaremos el lugar de los derechos fundamentales en nuestro sistema cons-
titucional y la decision constitucional fundamental, contenida en el articulo 16
de la Constituciéon y denominada laicidad positiva, que define a Espafia como
un Estado aconfesional que, no obstante ello, ha de mantener las adecuadas
relaciones con las confesiones religiosas y, especialmente, con la Iglesia Cato-
lica (Epigrafe II). A continuacion, nos referiremos a la regulacion de la materia
educativa contenida en el articulo 27 C.E. (Epigrafe III) para, seguidamente,
examinar el derecho a la educacion (Epigrafe 1V). Por ultimo, examinaremos
especificamente la regulacion constitucional de tres de las cuatro libertades
educativas: la libertad de catedra, la libertad de creacién de centros docentes
y el derecho de los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, con exclusion de la
autonomia universitaria (Epigrafe V).

No pretende este trabajo mas que ofrecer una vision sindptica y propedéutica
que sirva, en todo caso, de iniciacidon al lector no prevenido sobre las cuestiones
aqui tratadas. Se trata de una primera aproximacion a la problemaética que sus-
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cita la regulacion constitucional de los denominados derechos educativos que,
en su condicién de estudio elemental, no pretende mds que ofrecer una breve
descripcion de los mismos?.

II. DETERMINACIONES PREVIAS
1. El sistema constitucional de derechos y libertades

Se entiende por “derechos fundamentales y libertades publicas” el conjunto
de derechos subjetivos que fundamentan el orden politico y social de convi-
vencia.

Los derechos fundamentales presentan, en consecuencia, dos notas: la de
derecho subjetivo y la de fundamentar el orden politico y social de convivencia.
Como derecho subjetivo, los derechos fundamentales son dmbitos dentro de
los cuales la persona puede desenvolverse para satisfacer sus intereses con su
propio criterio; son, en suma, facultades que la persona tiene para legitimamente
poder hacer o reclamar de alguien algo. Como fundamento del orden politico,
los derechos fundamentales son la base sobre la que se construye la paz en la
sociedad.

Una vez definidos los derechos fundamentales, se nos presenta el problema
de su identificacidn; la determinacidn de cuales son en concreto. Para ello viene
en nuestra ayuda su condiciéon de fundamento del orden politico y social de
convivencia, asi como la existencia de otros ordenamientos juridicos (naciona-
les e internacionales) en los que se identifican.

Estos dos criterios determinan que los derechos fundamentales tan s6lo pue-
den contenerse en la Constitucidn, la cual, efectivamente, dedica su Titulo I a
su regulacion. Sin embargo, y a pesar de que la propia Constitucion establezca

2 Como bibliografia general podemos citar la siguiente: Alzaga Villamil, O., Por la liber-
tad de enseiianza, Planeta, Barcelona, 1985; AA.VV., Monografia sobre educacién y ensefianza,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 17, 2011; Castillo Cérdova, L., Libertad de
cdtedra en una relacion laboral con ideario: hacia una interpretacion armonizadora de las
distintas libertades educativas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; Cotino Hueso, L., El derecho
a la educacion como derecho fundamental. Especial atencion a su dimension social presta-
cional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012; Cruz Mifiambres, J.E.,
El derecho fundamental a la educacion, Universidad Complutense, Madrid, 1988; Diaz Lema,
J.M., Los conciertos educativos en el contexto de nuestro Derecho nacional y en el Derecho
comparado, Marcial Pons, Madrid, 1992; Embid Irujo, A., Las libertades de educacion, Tecnos,
Madrid, 1982; Troncoso Reigada, A., “La asignatura de religién y su alternativa constitucio-
nal”, Revista Vasca de Administracion Publica, n°® 45, 1, 1996; Zumaquero, J.M., Los derechos
educativos en la Constitucion, EUNSA, Pamplona, 1984.
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que su Titulo I regula los “derechos y deberes fundamentales”, el contenido de
este Titulo no se corresponde con la sola regulacion de derechos fundamentales,
ya que en €l se contienen otras especificaciones. En primer lugar, el Capitulo I
de ese Titulo I no recoge derechos subjetivos, sino tan sélo las condiciones de
ejercicio de los derechos fundamentales; en segundo lugar, el Capitulo III de
ese Titulo I no recoge tampoco derechos subjetivos, sino tan s6lo “principios
rectores de la politica social y econdmica”; en tercer lugar, el capitulo IV no
recoge tampoco derechos subjetivos, sino tan sélo sus garantias: y, por ultimo,
en cuarto lugar, el Capitulo V no recoge tampoco derechos subjetivos, sino tan
sOlo la regulacion de su suspension.

Consiguientemente, la Constitucion espafiola identifica a los derechos en
funcién de su ubicacién sistemaética, lo que no es sino una forma de conferirles
distinto grado de garantia, que variard en funcion de que los derechos estén
recogidos en cada uno de los epigrafes del Titulo I de la Constitucién anterior-
mente mencionados.

Podemos concluir en este sentido que la Constitucion vincula las garantias
de los derechos fundamentales a su ubicacion sistematica, a la que anuda, asi-
mismo, el propio concepto de derechos fundamentales y libertades publicas,
de modo que éstos vendrian a ser unicamente aquellos a los que la Constitu-
cién otorga el grado maximo de proteccion. En este sentido, encontramos en
la Constitucién espaiiola tres niveles de protecciéon de los derechos que nos
permiten afirmar la existencia de tres correlativos tipos de derechos, que son
los siguientes:

a) Los derechos fundamentales y libertades ptblicas propiamente dichos,
que se contienen en la Seccidon 1* del Capitulo II del Titulo I (articulos 15 a
29) y a los que se anade el derecho/principio de igualdad del articulo 14 y la
objecion de conciencia del articulo 30.2. Se trata de los siguientes derechos: el
derecho a la vida (art. 15); la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16);
la libertad y seguridad personales (art. 17); la intimidad personal y familiar, a
la propia imagen y al honor, asi como la inviolabilidad del domicilio, el secreto
de las comunicaciones y la proteccion del tratamiento automatizado de los datos
de caracter personal (art. 18); la libertad de circulacion (art.19); las libertades de
expresion y creacion literaria, artistica, cientifico y técnica (art. 20); el derecho
de reunion (art.21); el derecho de asociacion (art. 22); el derecho de sufragio
activo y pasivo, asi como el derecho de acceso a los cargos publicos (art. 23);
la tutela judicial efectiva (art. 24); la libertad sindical y el derecho de huelga
(art. 28), el derecho de peticion (art. 29). Entre ellos se encuentran los derechos
educativos del articulo 27, objeto de nuestro anélisis.

13



Estos derechos merecen un grado de proteccion maxima por parte de la
Constitucidn, que se traduce en la presencia de hasta nueve garantias que ase-
guran su efectividad. Son las siguientes:

1?) Directa e inmediata aplicacion’.

2%) Regulacion reservada a la Ley*.

3*) Respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales en su re-
gulacion legal>.

3 Se trata de una garantia genérica que protege todos los derechos fundamentales.
Aparece establecida en el punto 1° del articulo 53: “Los derechos y libertades reconocidos en el
capitulo II del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos”. Esta garantia significa que
los derechos fundamentales han de ser aplicados (es decir, respetados por los agentes puiblicos
y los particulares) por el mero hecho de su consagracién en la Constitucién, sin la necesidad,
como ocurria antafio, de que fuesen desarrollados por el Legislador.

4 Reservar la regulacién de los derechos fundamentales y libertades publicas a la Ley
supone encomendar su disciplina a los representantes del pueblo. Con ello se asegura que tnica
y exclusivamente la Ley, elaborada por las Cortes Generales que representan al pueblo espaiiol
(Articulos 66.2 y 1.2 C.E.) pueden regular una materia tan sensible. Esta garantia se recoge
en el punto 1° del articulo 53 (“Sélo por ley... podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades”). La reserva de ley adopta dos formas: la forma de reserva de ley ordinaria en el
caso de los derechos y libertades de la Seccién 2* del Capitulo II del Titulo I, del principio
de igualdad y de la objecioén de conciencia. Ello significa que la regulacion de tales derechos
s6lo puede contenerse en una ley ordinaria, es decir, en una ley que ha de ser aprobada por las
Cortes Generales en una votacioén que precisa tan sélo de mayoria simple; la forma de reserva
de ley orgénica en el caso de los derechos fundamentales de la Seccioén 1° del Capitulo II del
Titulo I. Ello significa que la regulacién de tales derechos sélo puede contenerse en una ley
orgdnica, es decir, en una ley que ha de ser aprobada, modificada o derogada por las Cortes
Generales en una votacién que precisa de la mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados.
Los numerosos problemas interpretativos que, en un primer momento, genero la categoria nor-
mativa en estudio, derivados fundamentalmente del caracter innovador de la misma en nuestro
ordenamiento juridico, han sido resueltos sucesivamente por el Tribunal Constitucional. En lo
que nos atafie, cabe mencionar cémo el Alto Tribunal adopté un criterio restrictivo segun el cual
la reserva de ley orgdnica, ademads de referirse tan s6lo a los derechos sefialados anteriormente,
se precisa inicamente cuando se trata de elaborar la normativa completa de un derecho, o bien
de disciplinar sus cuestiones bdsicas y esenciales, excluyéndose, por tanto, cualquier regulacién
que incida de manera directa o mediata en dicho derecho.

5 Las Cortes Generales al regular mediante ley los derechos fundamentales han de res-
petar el contenido esencial de dichos derechos. Ello supone que tanto la ley ordinaria como
la ley orgédnica han de regular las condiciones, formas y efectos del ejercicio de los derechos
fundamentales respetando siempre el limite de su contenido esencial, de tal manera que la
ley que no lo respete ha de ser declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional. El
contenido esencial de los derechos fundamentales, cuya vulneracién por una Ley supone su
inconstitucionalidad, puede ser definido como el niicleo intangible de cada derecho que permite
afirmar la subsistencia y su posibilidad de ejercerlo. Su problema reside en su vaguedad y en
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4%) Tutela judicial ordinaria ante los Tribunales nacionales.

5%) Tutela judicial ante Tribunales internacionales®.

6%) Tutela a través del recurso de inconstitucionalidad.

7*) Tutela mediante el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (de
esta garantia gozan también el principio de igualdad y la objecion de conciencia).

8") Regulacion reservada a la Ley Orgénica’.

9*) Su reforma ha de producirse mediante el procedimiento agravado de
reforma constitucional, que se regula en el articulo 1688, excepto en relacién
con el derecho/principio de igualdad del articulo 14.

la consiguiente dificultad para identificarlo, la cual habrd de ser realizada con relacién a cada
derecho fundamental en concreto y siguiendo estos dos criterios complementarios, tal y como
ha establecido el Tribunal Constitucional en su Sentencia 11/1981: Primer criterio: criterio
de recognoscibilidad: “El contenido esencial de un derecho es aquél que lo hace reconocible
como perteneciente a aquella categoria juridica con la que, de acuerdo con la idea generalmente
aceptada, se corresponde” (STC. 11/81). El profesor Garcia-Morillo considera, siguiendo tam-
bién este criterio de recognoscibilidad, que el contenido esencial de un derecho fundamental
se identifica con los “rasgos que permiten reconocer a un derecho como perteneciente al tipo,
idea o categoria generalmente asumida del mismo”. Segundo criterio: intereses protegidos. El
contenido esencial de un derecho se identifica con los intereses que se pretenden conseguir con
el reconocimiento de un derecho en concreto. En conclusion, la ley (ordinaria u orgdnica) no
respeta el contenido esencial de un derecho fundamental si en su regulacién o bien dicho dere-
cho no se reconoce como correspondiente a la idea que generalmente se tiene de él o bien no
se consiguen proteger los intereses cuya proteccion pretende conseguir el derecho fundamental
establecido en la Constitucion. En tal caso, la ley es inconstitucional.

6  Los derechos fundamentales, asi como el resto de derechos subjetivos, se protegen a
través del derecho a la tutela judicial efectiva, el cual se ejercita mediante una serie de pro-
cedimientos ante la jurisdiccion ordinaria (formada por Jueces y Magistrados independientes
y sometidos a la Ley). Esta proteccién otorgada a todos los derechos fundamentales aparece
completada en el caso de los derechos fundamentales recogidos en los articulos 14 a 30 por una
via preferente y sumaria establecida en el punto primero del primero del articulo 53 C.E. Por
ello, quien pretenda protegerse ante una vulneracién de tales derechos puede ejercer cualquiera
de las dos vias anteriores: la ordinaria o la preferente y sumaria. El amparo judicial ordinario se
caracteriza por las siguientes notas: —por su limitacién a la tutela de los derechos fundamentales
anteriormente mencionados, por lo que, en la fase de admision se resuelve sobre la idoneidad
del procedimiento; —por su compatibilidad con la via ordinaria; —por su preferencia (la trami-
tacion de las demandas que utilicen este procedimiento serd inmediata, con independencia del
orden habitual de ingreso de las demandas); —por su sumariedad (la tramitacion se realizara de
una manera urgente, acortando los plazos y suprimiendo trdmites prescindibles).

7  Vid, al respecto, la nota 2 de este trabajo.

8 Art. 168. “Cuando se propusiere la revision total de la Constitucion o una parcial que
afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo II, Seccién I del Titulo I, o al Titulo II, se procedera a
la aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a la disolucién inme-
diata de las Cortes.2. Las Camaras elegidas deberdn ratificar la decisién y proceder al estudio
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b) Los derechos reconocidos en la Seccion 2* del Capitulo I del Titulo I
de la Constitucion, concretamente en los articulos 30 (excepto la objecion de
conciencia) a 38. Se trata de los siguientes derechos: el derecho a contraer ma-
trimonio (art. 32), el derecho a la propiedad privada y a la herencia (art.33), el
derecho de fundacion (art. 34), el derecho al trabajo (art. 35), el derecho a la
negociacion colectiva laboral (art. 37) y la libertad de empresa (art. 38). Estos
derechos merecen un grado de proteccion intermedia por parte de la Constitu-
cidén, que se traduce en la presencia de las primeras seis de las nueve garantias
anteriormente mencionadas.

¢) Los principios rectores de la politica social y econdmica no estan prote-
gidos por ninguna de las nueve garantias que venimos de analizar, que se pre-
dican unica y exclusivamente de los derechos del Capitulo II del Titulo I. Muy
al contrario, su reconocimiento, respeto y proteccion informard la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos, de suerte que
unicamente podrdn ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con
lo que dispongan las leyes que los desarrollen (art. 53. 3 C.E). Tales principios
no son auténticos derechos pues, si bien su reconocimiento es necesario para
fundamentar el orden politico y social de convivencia, la propia Constitucion
no los concibe como derechos subjetivos.

2. El principio de aconfesionalidad cooperativa o laicidad positiva

Una de las cuestiones clave de la historia constitucional espafiola, junto con
la dicotomia Monarquia-Republica, la organizacién territorial del Estado o la
posicion del Ejérceito, ha sido la de las relaciones entre el Estado y la Iglesia
Catolica y la consiguiente confesionalidad catdlica del Estado.

A diferencia de lo que sucede en otras tradiciones constitucionales, como
por ejemplo la norteamericana’®, el principio de confesionalidad del Estado ha
dominado toda la historia constitucional espafola: aparece con la Constitucion
gaditana de 1812; se mantiene en las constituciones de 1837 y de 1845; se
atenda con la de 1869; vuelve con la de 1976; y, por dltimo, desaparece en las
constituciones de 1931 y 197810,

del nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas
Cdamaras.3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para su
ratificacion”.

9  Asi, el Articulo I de la Constitucién de Estados Unidos establece que “El Congreso
no aprobard ley alguna por la que adopte una religién como oficial del Estado o se prohiba
practicarla libremente”.

10 La confesionalidad del Estado espaiiol aparecié ya con la Constitucién gaditana de

16



La Constitucion de 1978 puso término a la cuestion religiosa en Espafia
con el ya citado articulo 16, que constituye la clave de béveda de la regulacién
constitucional del hecho religioso.

En sus dos primeros parrafos se establece, de un lado, el reconocimiento y
la proteccion de la libertades ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos
y las comunidades y, de otro lado, la garantia de la privacidad de las creencias,
de la ideologia y de la religion!!.

1812, en cuyo articulo 12 se proclamaba que “La religiéon de la Nacién espafiola es y serd
perpetuamente la catdlica, apostdlica y romana, Unica verdadera. La Nacién la protege por
leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otra”. Por su parte, los articulos 11 de
las Constituciones de 1837 y 1845 establecian, respectivamente, que “La Nacién se obliga a
mantener el culto y los ministros de la Religién Catdlica que profesan los espafioles” y que
“La Religion de la Nacion espaiola es la Catdlica, Apostdlica, Romana. El Estado se obliga
a mantener el culto y sus ministros”. La Constitucién de 1869, como hemos sefialado en el
texto principal, introdujo una confesionalidad tolerante en los siguientes términos: “La Nacion
se obliga a mantener el culto y los ministros de la Religiéon Catdlica. El ejercicio publico o
privado de cualquier otro culto queda garantizado a todos los extranjeros residentes en Espaiia,
sin mas limitaciones que las reglas universales de la moral y del derecho. Si algunos espaiioles
profesaren otra religion que la Catdlica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto en el
pdrrafo anterior” (la cursiva es nuestra). Con la Constitucién de 1876 volvi6 el principio de
confesionalidad del Estado (“La Religion Catélica, Apostdlica, Romana es la del Estado. La
Nacién se obliga a mantener el culto y sus ministros. Nadie serd molestado en territorio espafiol
por sus opiniones religiosas, ni por el ejercicio de su respectivo culto, salvo el respeto debido
a la moral cristiana. No se permitird, sin embargo, otras ceremonias ni manifestaciones publi-
cas, que las de la Religion del Estado™), el cual quebraria con la Constitucién republicana de
1931, en la que la cuestion religiosa se convirtié en un tema central de la vida de la Republica.
Asi, el propio Decreto de Establecimiento de la Republica de 14 de abril de 1931 reconoci6
en su punto tercero la libertad religiosa y de culto (“El gobierno provisional hace publica su
decision de respetar de manera plena la conciencia individual mediante la libertad de creencias
y de cultos, sin que el estado en momento alguno pueda pedir al ciudadano revelacién de sus
convicciones religiosas™) y los acalorados debates en torno al articulo regulador de las liber-
tades religiosa y de culto motivaron la dimisién del Presidente del Gobierno provisional de la
Reptblica, D. Niceto Alcald— Zamora. Mencién aparte merece la regulacién de esta materia en
el proyecto de Constitucion Federal de 1873, debatido durante la I Reptiblica espaiiola, en la
que se reconocia ya entonces la libertad religiosa y de culto en su articulo 34 (“El ejercicio de
todos los cultos es libre en Espafia™), el principio de aconfesionalidad del Estado en su articulo
35 (“Queda separada la Iglesia del Estado”) y la prohibicién a los distintos entes territoriales de
subvencionar a la Iglesia Cat6lica en su articulo 36: (“Queda prohibido a la Nacién o Estado
Federal, a los Estados Regionales, o a los Municipios subvencionar directa ni indirectamente
ningtn culto”).

11 El tenor literal de este articulo es el siguiente: “Se garantiza la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mds limitacién, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por
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El desarrollo de estas libertades se contiene en la Ley Orgénica 7/1980, de 5
de julio, de Libertad Religiosa (en adelante, LOLR), en cuyo articulo 1 se pro-
claman enfaticamente las libertades religiosa y de culto y se prohibe cualquier
discriminacion fundamentada en motivos religiosos.

En su articulo 2.1 se define la libertad religiosa en su dimension individual
como el derecho a profesar las creencias religiosas libremente elegidas o a no
practicar ninguna; a practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de
su propia confesion; a recibir e impartir ensefianza e informacion religiosa; y
a asociarse y reunirse o manifestarse con fines religiosos.

El articulo 3 de esta Ley determina, de un lado, cudl es al ambito de aplica-
cién de la misma, excluyendo de €l las actividades relacionadas tanto con los
fendmenos psiquicos o parapsicoldgicos, como con los valores humanisticos
o espiritualistas o con otros fines andlogos a €stos y ajenos a los religiosos;
de otro lado, este articulo 3 sefiala, como veremos, cuales son los limites del
ejercicio de estas libertades. Por su parte, el articulo 4 establece las garantias
de tales libertades.

Junto con los derechos individuales, los articulos 2.2, 5, 6 y 7 de esta ley
recogen los derechos colectivos derivados de las libertades en estudio, que se
encomiendan a las comunidades (iglesias, confesiones y comunidades) y que,
en esencia, son los de “establecer lugares de culto o de reunién con fines reli-
giosos, designar y formar a sus ministros, divulgar y propagar su propio credo
y mantener relaciones de cooperacion con sus propias organizaciones o con
otras confesiones religiosas, sea en territorio nacional o extranjero” (art. 2.2.).
Por ultimo, la LOLR se cierra con su articulo 8 en el que se crea la Comision
Asesora de Libertad Religiosa, que ha desarrollado una incesante e importante
tarea en la aplicacion de esta ley y en el desarrollo de la Ciencia eclesiasticista
espaiola.

El articulo 16 C.E. contiene, asimismo, un parrafo tercero en el que se con-
sagra el principio de aconfesionalidad del Estado, asi como la necesidad de que
éste establezca las pertinentes relaciones de cooperacién con todas las confe-
siones religiosas, en particular con la Iglesia Catdlica que aparece mencionada
eo nomine en este parrafo tercero.

Se trata este del principio de laicidad débil o positiva, también denominado
de aconfesionalidad cooperativa, que consiste, en esencia, en Laicidad positiva:

la ley. 2. Nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias. 3.
Ninguna confesién tendrd caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia Catdlica y las demds confesiones”.
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“actitud positiva respecto al ejercicio colectivo de la libertad religiosa” (SSTC
101/2004, de 2 de junio; 46/2001, del5 de febrero; 38/2007, de 15 de febrero).

Estas relaciones de cooperacién ordenadas por el articulo 16 C.E. y que
constituyen la esencia del principio de laicidad positiva se plasmaron en la
aprobacion a los pocos dias de la entrada en vigor de la Constitucion de los
Acuerdos de Cooperacion entre el Estado espaifiol y la Iglesia catdlica, los
cuales entraron en vigor antes incluso de la aprobacion en 1980 de la LOLR.

Los Acuerdos entre el Estado espafiol y la Santa Sede fueron firmados el
3 de enero de 1979, ratificados el 4 de diciembre de 1979 y publicados en el
B.O.E de 15 de diciembre de 1979. Versan sobre Asuntos Juridicos, Asuntos
Econdémicos, Ensefianza y Asuntos Culturales, Asistencia Religiosa de las Fuer-
zas Armadas y sobre el Servicio Militar de Clérigos y Religiosos. Siguiendo a
Serrano Alberca, sus puntos esenciales son las siguientes: “‘reconocimiento de
la personalidad, autonomia y libertad de la Iglesia; nuevo sistema matrimonial;
relaciones de cooperacion; reconocimiento del derecho de los padres sobre la
educacion de sus hijos; [...] el reconocimiento de las Universidades de la Iglesia;
[...] la aplicacion por el Estado a la Iglesia de un porcentaje de un impuesto
personal siempre que el ciudadano haya declarado su voluntad en este sentido”.
La Asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de los clérigos,
por su parte, aparece inspirada “en el principio de aconfesionalidad del Estado
y cooperacion con la Iglesia Catdlica”!2.

Por otro lado, el desarrollo normativo del articulo 16.3 C.E. se cerré en 1992
con la firma de los respectivos Acuerdos de cooperacién entre el Estado y las
tres religiones que habian obtenido en Espafia un “notorio arraigo”: el Islam,
el Judaismo y la Iglesia Evangélica'®. Los acuerdos de cooperacion entre el
Estado espafiol y la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espa-
fia, la Comision Isldmica de Espafia y la Federacion de Comunidades Israelitas
de Espafia se contienen, respectivamente, en las Leyes 24/1992, 25/1992 y
26/1992, de 10 de noviembre (B.O.E. de 12 de noviembre).

Este es, en esencia, el marco normativo a través del cual se ha desarrollado
la libertad religiosa y de culto en Espafia y a partir del cual han de interpretarse
los derechos educativos en nuestro sistema constitucional.

12 J.M. Serrano Alberca. Articulo 16, Comentarios a la Constitucion espaiiola, Madrid,
Civitas, 2001, pag. 311.

13 Sobre tales acuerdos, Vid. Ana Fernandez-Coronado Gonzélez. Estado y confesiones
religiosas: un nuevo modelo de relacion (los pactos con las con las Confesiones: Leyes 24, 25

y 26 de 1992), Madrid, Civitas, 1995.
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1. LOS DERECHOS EDUCATIVOS EN LA CONSTITUCION: EL AR-
TICULO 27

La Constitucion espafiola contiene un precepto integramente consagrado a
la regulacion de los diferentes derechos educativos, el articulo 27. No obstante
ello, no toda la disciplina de la materia educativa se contiene en este precepto,
sino que existen otros muchos preceptos referidos a esta materia, tales como
el articulo 3 (el espafiol y demds lenguas co-oficiales'), el 40.2 (formacién y
adaptacion profesionales)’>, el 43.3 (fomento de la educacion sanitaria, la edu-
cacion fisica y el deporte)'® o el 44.1 y 2 (acceso a la cultura, promocion de la
ciencia y la investigacion cientifica)!”. En cualquier caso, todos estos preceptos
han de ser integrados en el sistema constitucional de derechos y libertades, tal
como hemos analizado en el punto II.1 de este trabajo.

El primer dato que ha de ser destacado es que, no obstante esta dispersion, la
materia educativa se regula fundamentalmente en el articulo 27, que comparece
asi como precepto que pretende reducir a unidad y estructura esta compleja
materia. Tan es asi que la regulacion de los derechos educativos se contiene in
toto en este precepto constitucional.

En este precepto, encontramos una regulaciéon tendencialmente completa
de la materia educativa, encontrando en sus 10 puntos previsiones que hacen
referencia a (i) los fines de la educacién; (ii) los principios de la politica
educativa; (ii1) las obligaciones educativas de los poderes publicos, (iv) los
medios de la accién educativa; (v) y los derechos educativos: el derecho a la
educacion y las libertades educativas.

(1) El nimero 2 del art. 27 recoge los fines de la accion educativa al establecer
que “la educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democréticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales”.

14 Art. 3.1. “El castellano es la lengua espafiola oficial del Estado. Todos los espafioles
tienen el deber de conocerla y el derecho a usarla”.

15 Art. 40.2. “Asimismo, los poderes ptiblicos fomentardn una politica que garantice la
formacion y readaptaciéon profesionales; velardn por la seguridad e higiene en el trabajo y
garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones
periddicas retribuidas y la promocién de centros adecuados”.

16 Art. 43.3. “Los poderes ptiblicos fomentardn la educacién sanitaria, la educacion fisica
y el deporte. Asimismo facilitardn la adecuada utilizacién del ocio”.

17 Art. 44. 1. Los poderes publicos promoverdn y tutelardn el acceso a la cultura, a la
que todos tienen derecho. 2. Los poderes puiblicos promoveran la ciencia y la investigacion
cientifica y técnica en beneficio del interés general.
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(i1) Por su parte, los principios de la politica educativa se recogen en el
nimero 5 de este precepto, al preverse tanto la participacion de los sectores
afectados en la programacion general de la ensefianza (27.5 C.E.) como la
intervencion de los profesores, padres y alumnos en la gestion de los centros
sostenidos con fondos publicos (27.5 C.E.).

(iii) Las obligaciones de los poderes publicos se prevén, respectivamente,
en el articulo 27.1 (garantia de la efectividad del acceso al conocimiento
mediante el reconocimiento del derecho de todos a la educacién), el 27.4 C.E.
(establecimiento de una ensefanza bdsica obligatoria y gratuita) y 27.9 C.E.
(ayudas a los centros docentes que reunan los requisitos requeridos por la ley).

(iv) Los medios de la accién educativa que recoge el articulo 27 C.E son dos:
el establecimiento de una programacién general de la ensefianza como garantia
del derecho de todos a la educacion (27.5 C.E); y la inspeccion y homologacion
del sistema educativo (27.8 C.E.).

(v) Como derechos educativos, el articulo 27 contempla el derecho a la
educacion (“todos tienen derecho a la educacion” —art. 27.1 C.E.—) y la libertad
genérica de enseflanza (“se reconoce la libertad de ensefianza” —art. 27.1 C.E.),
que se especifica en las siguientes tres: la libertad de creaciéon de centros
docentes (—art. 27.6 C.E.—-); el derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo a sus convicciones
(—art. 27.3 C.E.-); y, por ultimo, la autonomia universitaria (art. 27.10).

Podemos afirmar para concluir que la regulacion constitucional en materia
educativa se encuentra regulada fundamentalmente en el articulo 27 de la
Constitucion, sin perjuicio de que otros preceptos estatuyan aspectos singulares
de esta materia. Asimismo, podemos concluir que el articulo 27 regula, junto
con los fines, principios, obligaciones y medios de la politica educativa, los
denominados derechos educativos que, como hemos avanzado anteriormente,
son el derecho a la educacion y la libertad general de ensefanza, que se
concreta, pro su parte, en las cuatro libertades particulares de ensefanza.

IV. EL DERECHO A LA EDUCACION

La Constitucion espainola de 1978, por primera vez en nuestra historia
constitucional, incluye especificamente el derecho a la educacién que,
como sabemos, se contiene en el punto 1° del articulo 27. Consagra asi
nuestra Constituciéon la vertiente prestacional del acceso a la ensefianza.
Junto con la libertad en la generacion del conocimiento que suponen las
libertades de creacion cientifica y artistica, y las libertades en la transmision
del conocimiento, que representan las libertades de ensefianza, aparece
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consagrada la efectividad en el acceso a ese saber mediante este derecho
social de contenido prestacional que confiere un titulo a los ciudadanos para
oponerlo frente a los poderes publicos, los cuales habrdn de garantizar la
efectividad de este acceso a la educacion.

Recordemos que la legislacion internacional ya contemplaba la existencia
del derecho a la educacion: asi, el articulo 26.1 de la Declaracién Universidad
de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 (Toda persona tiene
derecho a la educacion)’®, el articulo 18.1 del Convenio de Roma para la
proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (A nadie
se le puede negar el derecho a la educacion)!® o el articulo 14.1 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Toda persona tiene derecho
a la educacion)?°,

La caracteristica mds importante del derecho a la educacion reside en que
comparece como uno de los pocos derechos sociales (junto con la libertad sindical
y el derecho a la huelga) y como el tnico derecho de naturaleza prestacional
que se concibe como auténtico derecho fundamental y, consiguientemente,
protegido por las 9 garantias avanzadas en el punto II.1 de este trabajo, y en
razon de ello, susceptible de tutela judicial y de recurso de amparo ante el

18 1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al menos
en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccidn elemental serd obli-
gatoria. La instruccién técnica y profesional habrd de ser generalizada; el acceso a los estudios
superiores serd igual para todos, en funcién de los méritos respectivos.

2. Laeducacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortaleci-
miento del respeto a los derechos humanos y alas libertades fundamentales; favorecerd la compren-
sidn, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos €tnicos o religiosos, y
promoverd el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.
3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habrd de darse a
sus hijos.

19 A nadie se le puede negar el derecho a la educacién. El Estado, en el ejercicio de las
funciones que asuma en el campo de la educacién y de la ensefianza, respetard el derecho de
los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas
y filosoficas (art 2. Protocolo adicional).

20 1. Toda persona tiene derecho a la educacién y al acceso a la formacion profesional y
permanente. 2. Este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamente la ensefianza obliga-
toria.

3. Se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio, la libertad de
creacion de centros docentes dentro del respeto de los principios democraticos, asi como el
derecho de los padres a garantizar la educacién y la enseflanza de sus hijos conforme a sus
convicciones religiosas, filosoficas y pedagdgicas.
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Tribunal Constitucional y ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?!. A
continuacién examinaremos algunos de sus extremos:

(i) En cuanto a la titularidad del derecho a la educacién, la misma se
predica de todos. Por consiguiente, son titulares de este derecho tanto
los nacionales espafioles, como los extranjeros que se hallen en situacion
regular en Espafa e, incluso, los extranjeros irregulares menores de edad
(STC 236/2007).

(i1) El objeto de este derecho es el acceso a las ensenanzas regladas, es decir,
las que componen el sistema educativo del Estado garantizado por los poderes
publicos “mediante una programacion general de la ensefianza” (art. 27. 5 C.E.).

(ii1)) En coherencia con ello, su contenido se manifiesta en los siguientes
cinco dmbitos:

— El derecho de acceso a las ensenanzas del sistema educativo;

— El derecho a la ensefianza bdsica obligatoria y gratuita (art. 27. 4 C.E.);

— El derecho a una ensefianza de calidad;

— El derecho a una evaluacion objetiva, a la progresion en el sistema y a la
permanencia en el centro;

— El derecho a la participacion de los profesores, los padres y, en su caso,
los alumnos, quienes intervendrdn en el control y gestion de todos los
centros sostenidos por la Administracién con fondos publicos, en los
términos que la ley establezca. (art. 27.7).

(iv) En cuanto a los fines del derecho a la educacion, recordemos que el
propio articulo 27 sefiala que la educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo
de la personalidad humana en el respeto a los principios democriticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales (art. 27.2 C.E.).

21 Recordemos que la Constitucién espafiola recoge una serie de derechos de contenido
econdmico, social y cultural a los que concede diferente proteccién. Encontramos, pues, tres
grupos, perteneciendo el derecho a la educacién al primero de ellos. Asi: (i) Existen algunos
derechos sociales que se estructuran como tales y reciben la mdxima proteccién de la norma
constitucional: el derecho a la educacidn, la libertad sindical y el derecho a la huelga. (ii)
Existen otros derechos sociales que se estructuran como tales, pero reciben una proteccion
media por parte de la Constitucién: el derecho a la propiedad privada y a la herencia, el
derecho al trabajo, el derecho a la negociacidn colectiva laboral y la libertad de empresa.
(ii1) Existen otros derechos sociales que, conformando el nicleo de la Constitucién social
y fundamentando el orden de convivencia, no se estructuran como tales (son meras normas
programdticas o mandatos al legislador) y su exigibilidad aparece muy limitada en tanto
en cuanto se excluye la facultad de reclamar ante los Tribunales, nicleo de toda relacién
juridica. Son los principios de la politica social y econémica contenidos en los articulos 39
a 52 (Capitulo III del Titulo I).
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En nuestra opinidn, estos fines de la educacion cristalizan en una serie de
contenidos, que son los que aparecen recogidos en los articulos primero y
tercero de la Ley 19/1979, de 3 de octubre, por la que se regula el conocimiento
del ordenamiento constitucional en Bachillerato y en Formacion Profesional
de primer grado: “el Conocimiento del Ordenamiento Constitucional en
general y su desarrollo estatutario en las nacionalidades y regiones que tengan
aprobado Estatuto de Autonomia (art. 1)” entendiendo por tal “una informacion
suficiente de los derechos y libertades que integran la Constitucién Espaiiola,
asicomo los contenidos en los Tratados y Convenios Internacionales ratificados
por Espafia; la organizacion del poder en el Estado espafiol y su estructuracion
territorial” (art. 3).

Esta norma introduce entre nosotros la denominada “educacién
constitucional”, es decir, el conjunto de ensefianzas enderezadas a la
exposicion de los contenidos de la Constitucion espafiola de 1978. Dada
la neutralidad ideoldgica del Estado espaiol, asi como la prohibicién,
derivada de la libertad de catedra en su dimension negativa, de la existencia
de una ciencia oficial, la educacién constitucional no puede exceder de
los estrictos valores y principios constitucionales. Asimismo, y dado el
pluralismo politico que aparece consagrado como valor superior de nuestro
ordenamiento juridico, la educacién constitucional no puede versar sobre
desarrollos constitucionales que han quedado a la libre decision de las
sucesivas mayorias sucesivas (dialéctica politica) como consecuencia de que
sea la propia Constitucién la que se abra a posibilidades, constitucionalmente
legitimas, pero contradictorias.

Cuestion relacionada con la anterior es la de que corresponde al legislador
optar por que esta finalidad del derecho a la educacién cristalice, bien
transversalmente, bien como una disciplina especifica.

En este sentido, el legislador de la LOE opté por crear una asignatura
especifica, Educacion para la ciudadania, cuyo contenido no se identifica, en
todo caso, con el de la Educacion constitucional.

En la actualidad, la educacién constitucional aparece configurada como una
materia transversal, sin asignatura especifica, tal como recoge el articulo 6.1
del Real Decreto 1105/2014, de 26 de diciembre, por el que se establece el
curriculo basico de la Educacion Secundaria Obligatoria y del Bachillerato: “En
Educacion Secundaria Obligatoria, sin perjuicio de su tratamiento especifico
en algunas de las materias de cada etapa, la comprension lectora, la expresion
oral y escrita, la comunicacion audiovisual, las Tecnologias de la Informacion
y la Comunicacion el emprendimiento y la educacion civica y constitucional
se trabajardn en todas las materias”.
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V. LAS LIBERTADES EDUCATIVAS
1. La libertad de cdtedra

Esta libertad educativa se regula en el art. 20.1 c) de la C.E. (Se reconocen
y protegen los derechos: ¢) A la libertad de catedra). Se trata de una de las
libertades educativas clédsicas que en el pasado se predicaba unicamente del pro-
fesorado universitario y cuyo primer reconocimiento constitucional se efectud
en el articulo 48.3 de la Constitucion de la Republica de 1931, que, asimismo,
extendio estos derechos a los niveles previos de la ensefianza universitaria. A
continuacion examinaremos sus caracteristicas fundamentales:

(1) La libertad de catedra se reconoce a todos los docentes del sistema edu-
cativo, tanto los que profesen en el sistema publico como en el privado.

(i1) Su contenido es doble, desplegdndose tanto en la vertiente negativa como
en la positiva.

En su dimension negativa, la libertad de catedra presenta idéntica identidad
para todos sus titulares, con independencia del nivel educativo, y consiste, en
esencia, en un derecho de defensa o resistencia frente a la existencia de una
ciencia o una doctrina oficiales. Esta dimension negativa, aunque se predica de
todo el profesorado, opera fundamentalmente como garantia para el profesora-
do de la escuela publica. Asi lo declar6 el propio Tribunal Constitucional en la
temprana STC 5/81, de 13 de febrero:

“En los centros publicos de cualquier grado o nivel la libertad de cétedra
tiene un contenido negativo uniforme en cuanto que habilita al docente para
resistir cualquier mandato de dar a su ensefianza una orientacion ideoldgica de-
terminada, es decir, cualquier orientacion que implique un determinado enfoque
de la realidad natural, histdrica o social dentro de los que el amplio marco de
los principios constitucionales hacen posible. Libertad de cétedra es, en este
sentido, nocioén incompatible con la existencia de una ciencia o una doctrina
oficiales” (E.J. 8).

En su dimension positiva, la libertad de cétedra consiste en la determinacion
autonoma por el profesor del contenido y del método de la generacién y de la
transmision del saber. Por ello, su intensidad es diferente segtn los niveles del
sistema educativo, de forma y manera que en el nivel universitario su intensidad
es méxima, mientras que en otros niveles educativos presenta diferentes grados
de intensidad. Asi lo declara el propio Tribunal Constitucional en la antedicha
Sentencia:

“Junto a este contenido puramente negativo, la libertad de catedra tiene
también un amplio contenido positivo en el nivel educativo superior que no
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es necesario analizar aqui. En los niveles inferiores, y de modo, en alguna
medida gradual, este contenido de la libertad de ensefianza va disminuyendo,
puesto que, de una parte, son los planes de estudios establecidos por la autori-
dad competente, y no el propio profesor, los que determinan cudl haya de ser
el contenido minimo de la ensefianza y son también estas autoridades las que
establecen cudl es el elenco de medios pedagdgicos entre los que puede optar
el profesor; y, de la otra, y sobre todo, el profesor no puede orientar ideoldgica-
mente su ensefianza con entera libertad de la manera que juzgue mas conforme
a sus convicciones” (F.J.8).

(i11) En cuanto a los limites de la libertad de catedra, los mismos difieren de
si el profesorado se inserta en el sistema publico o en los sistemas privado y
concertado de enseianza. En el primer caso, el limite de la libertad de catedra
del profesorado de centros publicos se encuentra en la prohibiciéon de adoctri-
namiento de una ciencia o ideologia oficiales, de forma que este profesorado
no puede adoctrinar al alumnado amparandose en la libertad de cédtedra. En el
segundo caso, el limite de la libertad de catedra del profesorado de los centros
privados o concertados se encuentra en el ideario del centro, de forma que este
profesorado no puede atacar al mismo ampardndose en la libertad de catedra.
Sobre este ultimo punto volveremos en el apartado siguiente de este trabajo.

2. La libertad de creacion de centros: derecho al ideario y poder de direccion

La libertad de creaciéon de centros docentes aparece especificamente re-
cogida en nuestra Constitucion en el nimero 6 del articulo 27 (Se reconoce
a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes,
dentro del respeto a los principios constitucionales), si bien la misma puede ser
considerada también manifestacion tanto del principio de laicidad cooperativa
consagrado en el articulo 16 C.E. como de la libertad de empresa plasmada en
el articulo 38 C.E.

Este derecho fundamental se atribuye tan sélo a los nacionales espafioles
que no estén integrados en la Administracion educativa estatal, autonémica o
local y su objeto viene determinado por el poder de crear centros educativos
que impartan cualquier género de ensefanzas, incluidas aquellas que forman
parte del sistema educativo. De este poder de crear centros se deducen sus dos
contenidos: (i) el derecho al ideario del centro y (ii) el poder de direccion del
mismo.

(1) En cuanto al derecho al ideario, el mismo no tiene por qué ser ejercido
necesariamente, si bien, en caso de que lo sea, ha de ser puesto en conocimiento
de la comunidad educativa (STC 47/85). El derecho al ideario, asimismo, ha-
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bilita para que pueda impartirse una educacion diferenciada. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional ha declarado en la STC 37/2018 que “la educacion dife-
renciada por sexos es un modelo educativo que, en si mismo, no causa discrimi-
nacion. Como método pedagdgico, forma parte del derecho del centro privado
a establecer su ideario o cardcter propio, y no puede ser considerado contrario
a la Constitucion siempre y cuando respete los derechos fundamentales y los
principios constitucionales”. Asimismo, continda el Alto Tribunal, “este tipo
de ensefianza es un modelo pedagdgico que la direccion de cada centro puede
o no adoptar libremente y que, con la misma libertad, pueden o no elegir los
padres para sus hijos. Por tanto, forma parte del “derecho al ideario o caracter
propio del centro”, derecho que forma parte de la libertad de ensefianza (art.
27.1 CE)”. Continda afirmando el Tribunal que “nifios y nifias, al margen del
modelo pedagdgico que elijan sus padres, tienen garantizado un puesto escolar;
asimismo, ni la programacion de las ensefianzas (que corresponde a los poderes
publicos, tal y como establece el art. 27.5 CE), ni la forma de prestacion de las
mismas cambia en funcion de si el centro es mixto, femenino o masculino”.

El derecho al ideario encuentra, por su parte, tres limites segin establece
la STC 5/81, de 13 de febrero: a) los principios constitucionales; b) los que
derivan del servicio a la verdad, a las exigencias de la ciencia y a las restantes
finalidades necesarias de la educacion; c¢) y la libertad de cétedra. En este senti-
do, el Alto Tribunal espafiol sefialé en la STC 5/1981, que “La existencia de un
ideario, conocida por el profesor al incorporarse al centro o libremente aceptada
cuando el centro se dota de ese ideario después, no le obliga ni a convertirse
en apologista del mismo, ni a transformar su ensefianza en propaganda o adoc-
trinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigencias que el rigor cientifico
impone a su labor. Sin embargo, tal libertad no le habilita a realizar ataques
abiertos o solapados contra ese ideario, sino solo a desarrollar su actividad en
los términos que juzgue mas adecuados y que, con arreglo a un criterio serio y
objetivo, no resulten contrarios a aquel”.

(i1) En cuanto al poder de direccién como contenido de la libertad de crea-
cion de centros, el mismo encuentra, en el caso de los centros concertados, el
limite que supone la participacién de los profesores, padres y alumnos en el
control y gestién de estos centros. En este sentido, la STC 37/2018, de 23 de
abril, ha concretado el alcance de este limite al poder de direccion del centro
afirmando que, en ningun caso, puede consistir en negar la existencia de este
poder de direccion. Asi el Tribunal Constitucional sostiene en esta STC 37/2018
que “el derecho de participacion de la comunidad educativa en el control y
gestion de los centros docentes estd limitado por el derecho que los titulares
de los colegios tienen para crear y dirigir esos centros, derivado a su vez del
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derecho a la libertad de ensefianza y conectado con la libertad de empresa. Es
decir, el derecho de participacion de la comunidad educativa (profesores, padres
y alumnos) en la gestién y control del centro, a través del Consejo Escolar,
en ningun caso puede desapoderar totalmente al titular o director de dichos
centros. Por otra parte, dicho control puede ejercerse con distinta intensidad,
siendo igualmente constitucionales todas las opciones, que van desde el mero
informe hasta la codecision”.

Con respecto a la posibilidad de que la libertad de creacion de centros do-
centes presentara como uno de sus contenidos el derecho a la subvencién de
los mismos, en aplicacion del articulo 27.9 C.E. que prevé que “los poderes
publicos ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley
establezca”, el Tribunal Constitucional espafiol ha recordado en reiterada ju-
risprudencia que los poderes publicos no estdn obligados en modo alguno a
sostener con fondos publicos a cualquier centro docente privado, sino tan sélo
a aquéllos que cumplan con los requisitos establecidos por ley. De ahi que
coexistan en el sistema educativo espafol centros publicos, centros privados y
un tertium genus, el de los centros privados concertados, formado por aquellos
centros que, aun siendo de titularidad privada, aparecen sostenidos con fondos
publicos al haberse acogido al régimen de conciertos con el Estado.

3. El derecho de los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa
y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones

Como es sabido, nuestro sistema educativo aparece presidido por el articulo
27 C.E. en cuyo apartado 6° se consagra, en linea con nuestro constitucionalis-
mo histdrico, el derecho de los padres para que sus hijos reciban la formacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Asimismo,
se trata de un derecho garantizado en el articulo 18.4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politico (“los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones), asi como en otros instrumentos
internacionales. Esta libertad educativa plantea dos cuestiones.

(1) La primera de ellas es la de la legitimidad constitucional de la “ensefianza
de la religiéon”, cuestion que se ha resuelto en el sentido de afirmar el deber que
tienen tanto los centros publicos como los privados de garantizar el derecho de
los padres o tutores a decidir la formacion religiosa o moral de sus hijos, ofre-
ciendo en cumplimiento del mismo las ensefianzas correspondientes, todo ello
sin perjuicio de la neutralidad de la escuela publica. Asi lo ha declarado el Su-
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premo Intérprete de la Constitucion en varios de sus pronunciamientos (SSTC
5/81, 250/85, 38/2007). En este sentido, la STC 38/2007, de 15 de febrero,
declara que “el deber de cooperacion establecido en el articulo 16.3 encuentra
en la insercion de la religion en el itinerario educativo un cauce posible para la
realizacion de la libertad religiosa en concurrencia con el ejercicio del derecho
a una educacién conforme con las propias convicciones religiosas y morales”.
Asimismo, prosigue afirmando que la ensefianza de la religion “es respetuosa
con el principio de neutralidad religiosa del Estado porque no implica valora-
cion alguna de las doctrinas religiosas y, al mismo tiempo, garantiza el derecho
de los padres a que sus hijos reciban formacion religiosa y moral de acuerdo
con sus convicciones”.

(i1) La segunda de las cuestiones hace referencia a la legitimidad constitu-
cional de la equiparacion entre las asignaturas de Valores sociales y Civicos/
Valores Eticos a la de Religién que establece la LOMCE. A este respecto, el
Tribunal Constitucional ha declarado que dicha equiparacién no es contraria a
la Constitucion dado que “no supone discriminacion para los alumnos que opten
por Religion, por no poder formarse en valores éticos y ciudadanos, dado que
la LOMCE ha optado por un modelo transversal en el que la educacién civica y
constitucional estd presente en todas las asignaturas que se imparten en Primaria
y Secundaria. Esto supone que queda garantizada por ley la formacién de todos
los alumnos, también los que optan por Religion, en los valores que constituyen
el fundamento de una sociedad democratica” (STC 37/2018, de 15 de febrero).
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