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Introduccion e historia

El Tribunal Constitucional defini6 en su STC 5/1981 la educaciéon como la
“actividad encaminada de modo sistemdtico y con un minimo e continuidad a la
transmision de determinado cuerpo de conocimientos y valores”. El objetivo
fundamental y primordial de la educacion es el “pleno desarrollo de la personalidad”.
Asi se afirma, en la Constitucion (art. 27. 2 CE) y en la normativa internacional
(articulo 26 DUDH, 13 PIDESC y especialmente el 29. 1 CDN). Con este objetivo, “la
educacion es medio de realizar y ejercer otros derechos”, un “multiplicador”, “la llave
que abre paso a otros derechos humanos” tanto para el individuo cuando para las
sociedades en su conjunto!. Quizd sea por este motivo que se haya clasificado a la
educacion como derecho econdmico, derecho social y derecho cultural, derecho civil y
politico, derecho de libertad, etc.?, que “los abarca a todos.” Tamafia importancia de la
educacion explica su caracter “primordial”, “indispensable para” una sociedad
democratica (TEDH)*. Juridicamente ello se traduce, por ejemplo, en que la dimension
prestacional del derecho se haya reconocido como derecho fundamental de un modo tan
intenso’ (mas en la teoria que en la préctica judicial). Siendo la educacion el Unico
derecho subjetivo que cuente nitidamente con tal caracter. Como derecho subjetivo, el
alumno es el sujeto que ha de estar en el centro del disefio constitucional de la
ensefianza y del sistema educativo, el alumno es el sujeto central de una educacion que,
por medio de la libertad y pluralidad, tiene por objeto el pleno desarrollo de su
personalidad (articulo 27. 2 CE) ¢. Para lograr tal objetivo y satisfacer el derecho
subjetivo, el derecho a la educacion se garantiza materialmente a través de una actividad
general y particular exigida a los padres o tutores y, por lo que mas interesa, una
actividad prestacional del Estado que precisa de la configuracion legal de un “sistema
educativo” (STC 337/1994, FJ 9). La prestacion educativa se ha configurado legalmente
como servicio publico al que se accede y a cuyas reglas cabe someterse, con intensa
intervencion publica y sin necesariamente someterse a las reglas del mercado. En razén
de la libertad de ensefianza, se excluye el monopolio publico de la prestacion educativa
(art. 27. 6 CE).

Como hoy dia sigue sucediendo, desgraciadamente, la educacion ha sido uno de
los campos de batalla donde librar debates politicos generales, especialmente las

ITOMASEVSKI (2003, pp. 1-2).
2 CHACON MATA (2007, p. 7).
3 TOMASEVSKI (2003, p. 3).

4 Asi, STEDH, Leyla ahin, de 29 junio 2004, (apartado 46) y en especial, STEDH Timishev, de 13
diciembre 2005 (n 64).

5 ESTEBAN y LOPEZ GUERRA (1980 p. 332).
6 Tesis central de COTINO HUESO (2000 b) y COTINO HUESO (1998).
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disputas religiosas. El derecho a la educacion no tiene una historia muy larga, al menos
como derecho subjetivo y como derecho fundamental. La preocupacion ilustrada por la
educacion se incorpord a nivel constitucional prontamente en 1812, incluyendo su
dimension prestacional. Si bien, es en el siglo XX donde la prestacion de la educacion
se hace mas solida, asi como su reconocimiento juridico constitucional.

El Real Decreto de 4 de agosto de 1836 del liberal ministro Istiriz, abandoné la
gratuidad de la ensefianza secundaria y superior y la ensefianza primaria paso a ser sélo
gratuita para los verdaderamente pobres. Esta norma sentd las bases liberales que luego
recogerian normas posteriores y, en especial, la Ley de Instrucciéon Publica de 9 de
septiembre de 1857, Ley Moyano. Esta ley supuso la “gratuidad relativa para la
ensefianza primaria, centralizacion, uniformidad, secularizacion y libertad de ensefianza
relativa” y fijo la estructura del sistema educativo nacional hasta la ley de 1970.

Ya desde el inicio del siglo XX, pero en especial con la Dictadura de Primo de
Rivera, se conformé y reglament6 el sistema educativo (planes de estudio, escuelas
normales, examenes, ensenanza de la relacion, titulacion del profesorado, inspeccion
educativa, autonomia universitaria, etc.), con el dictador se crearon numerosas escuelas
e institutos reduciéndose el analfabetismo. Con la Constitucion republicana de 1931,
aunque la educacion no aparece como derecho subjetivo de forma expresa, claros
mandatos suponen el reconocimiento impositivo de su dimension prestacional (arts. 48-
50) y a las regiones auténomas se les reconoce la posibilidad de ensefianza en sus
lenguas. De otra parte, se reconoce la libertad de catedra a los docentes y a los centros
religiosos el derecho a ensenar doctrinas catdlicas.

Con el régimen dictatorial de Franco la educacion se empled politicamente en
sentido catdlico y patridtico. Las leyes fundamentales reconocieron el derecho a una
“educacion general y profesional” “que nunca podrd dejar de percibirse por falta de
medios materiales™, y el derecho a “recibir educacion e instruccion y el deber de
adquirirlas™®. Los cambios que exigio6 la expansion econdmica de los afios 60 se dieron
con la ley Villar Palasi, la Ley 14/1970, 4 de agosto, general de educacion y
financiamiento de la reforma educativa, de corte tecnocratico. Dicha norma generalizo
la escolarizacion obligatoria y gratuita, la Educacion General Basica (EGB) de 6 a 14
afios y afirmaba el compromiso de extender la gratuidad al Bachillerato. Esta ley
también conecto el sistema educativo con el laboral.

Fuentes

1.1. Normativa internacional

El derecho a la educacién ocupa un lugar primordial en Naciones Unidas y la
regulacion y la actividad internacional de derechos humanos, con perfiles mas concretos
que en los dmbitos europeo y espanol. El articulo 26 de Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH) de 1948 reconoce generosamente el derecho, también en
su dimension prestacional asi como destaca la determinacion del objeto de la educacion.
El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en sus
articulos 13 y 14 reconoce y precisa el alcance del derecho a la educacion, su objeto, la
obligatoriedad y gratuidad en sus diversas fases, garantia de becas, medios y aptitud del

7 Ley de Principios del Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958, Declaracion IX.
8 Fuero de los Espaiioles, de 17 de julio de 1945.
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profesorado, etc. La Convencion sobre Derechos del Nino de 1989 (CDN), habitual
beneficiario del derecho a la educacion, transversalmente aborda la educacion®.

En el ambito de la discriminacion, destaca desde antiguo la Convencion relativa a
la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza de 1960 y también, la
Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial de 1965 (en especial articulos 5 y 7) y, en especial, articulos 10 y 14 de la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las
mujeres de 1979 (en adelante Convencion contra la discriminacion de mujeres de 1979).
Respecto de los discapacitados, destaca el articulo 24 de la Convencidon sobre los
derechos de las personas con discapacidad

La regulacion del derecho a la educacion en el marco regional europeo es menos
prolija y menos detallada. Como muestra, el lacdnico reconocimiento del “derecho a la
instruccidon” en el articulo 2 del Protocolo Adicional n.° 1 al CEDH. Ahora bien, su
interpretacion auténtica por el TEDH acaba teniendo una directa proyeccion en Espaiia.
También en el ambito del Consejo de Europa hay que destacar la regulacion de la Carta
Social Europea (CSE) que contiene alusiones a la prohibicion de trabajo infantil frente a
la educacion (art. 7) , el derecho a la formacion profesional (art. 10) y singularmente de
los discapacitados (art.15).

En el seno de la Union Europea, la libre circulacion de trabajadores y las
cualificaciones para acceder al mercado de trabajo generan una vis atractiva de la
formacion profesional y las ensefianzas universitarias hacia el Derecho comunitario, al
punto de una europeizacion del Derecho educativo, gracias a una importante y
normativa interpretada extensivamente por el TJCE. La Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (art. 30). La Carta proclama en su articulo 14 el
derecho a la educacioén sin especiales aportaciones y también se reconoce la libre
investigacion (art. 13). Ademas, el Espacio Europeo para la Educacion Superior o
Proceso de Bolonia, que por la via de hecho y de Derecho internamente, ha obligado a
mutar la ensefianza universitaria.

1. 2. Texto constitucional
La regulacion central se contiene en el articulo 27 CE, el mas extenso de los
articulos que regulan derechos fundamentales, si bien muchos otros preceptos tienen
incidencia en la materia'’. En virtud del articulo 53 CE el derecho a la educacién es un

9 Tienen incidencia los articulos 17 (acceso a la informacion del nifio); articulo 18 (obligaciones
paternas en desarrollo del nifio y apoyo estatal); articulo 19 (medidas educativa frente al abuso); articulo
20 (cuidados de menores en instituciones y garantia de continuidad de la educacion del nifio); articulo 23
(discapacitados); articulo 24 (educacion en salud); articulo 32 (no entorpecer educacion y edades y
condiciones de trabajo) y articulo 33 (educacion frente a las drogas).

' En otros se contienen referencias sobre la educacion y la ensefianza, como el importante
reconocimiento de la libertad de catedra (art. 20. 1 ¢) y la libertad cientifica (art. 20. 1 c), libertades
académicas integradas en general en la libertad de ensefianza del articulo 27. 1 CE. El articulo 148. 1. 17*
CE sefala competencias asumibles por las Comunidades Autéonomas relativas a cultura, investigacion y
enseflanza de la lengua propia. Y destaca el articulo 149. 1. 30 CE que establece la competencia
exclusiva sobre titulos educativos y desarrollo de las bases de la ensefianza; también hay que tener en
cuenta la competencia exclusiva de la “regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos” (art. 149. 1. 1* CE). En otros apartados, se
contienen menciones particulares al fomento de “la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte”
(art. 43. 3 CE) o a la promocion de “la educacion de los consumidores y usuarios” (art. 51. 2 CE). En
ambos casos se trata de normas principiales de fomento ya de por si de alcance relativo y, en todo caso,
no necesariamente deben tener su reflejo en la educacion reglada. Ello no empece, obviamente, que tal
educacion pueda integrarse en los contenidos de la ensefianza.
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derecho fundamental con la maxima proteccion juridica. Pese a la amplitud del articulo
27 CE'l, su esencia se contiene en el apartado primero al reconocer el derecho a la
educacion y la libertad de ensefianza. Este reconocimiento inicial es el esencial a partir
del cual se despliegan todos los efectos juridicos e interpretativos, sin perjuicio del
amplio acompafiamiento de mandatos, instituciones y garantias del articulo 27 CE. En
modo alguno puede reducirse el derecho a la educacion a la ensefianza basica que es
obligatoria y gratuita segun el apartado 4°. También en el articulo 27 CE se contienen
mandatos a los poderes publicos que son medios de realizacion y garantia del derecho a
la educacion (como la programacion de la ensefianza y creacion de centros y la
inspeccion y homologacion del sistema educativo).

1. 3. Desarrollo legislativo del derecho a la educacion

Ningun derecho fundamental cuenta con un desarrollo legislativo y reglamentario
tan amplio como la educacion, ni siquiera el acceso a la justicia. Son muchas las leyes y
decretos estatales y las Comunidades Auténomas con muchas competencias educativas,
especialmente ejecutivas la realizaban a través de multitud de normativa reglamentaria.
Sin embargo, desde la LOE de 2006 y la ola de reformas estatutarias se estan aprobando
leyes autonomicas de cientos de articulos. A ello hay que afiadir mas de ochenta
universidades publicas y privadas con autonomia universitaria (art. 27. 10 CE) y con
todo un ordenamiento propio del que se hace depender en muy buena medida tanto el
régimen de derechos y deberes del alumnado, cuanto el acceso y contenido de la
prestacion educativa. Y como coloféon, mas de 20.000 centros educativos, a partir de la
autonomia constitucional o legal (arts. 120 y 124 LOE, reforzado por 27. 5 CE para
privados) que determinan la regulacion respecto de aspectos del derecho a la educacion
como la participacion, la informacién y formacion deberes, normas de convivencia y
disciplina, etc.

La Constitucion reflejé mas bien una tregua que un consenso, dejando la cuestion
la materia educativa a expensas del desarrollo legislativo estatal y también autonémico.
La Ley Orgénica 5/1980, de 19 de julio, del Estatuto de los Centros docentes (LOECE),
una ley breve que dejaba un importante margen de accion a los centros privados y fue
recurrida por la oposicion socialista, dando lugar a una de las primeras sentencias de
nuestro Tribunal Constitucional (STC 5/1981). Esta sentencia, aunque superada en
materia autondmica, aun asienta las bases del derecho a la educacion en Espana. Frente
a la LOECE, el gobierno socialista llegado en 1982 marcé claramente su impronta con
la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educaciéon (LODE).
Esta ley atn esta vigente respecto de elementos basicos, principios y derechos y, sobre
todo, respecto del régimen de centros privados y conciertos educativos.

Otro gobierno socialista aprobd la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de
Ordenacion General del sistema Educativo (LOGSE), si bien seria un gobierno popular
el que habria de implantarla bastantes afios después por falta inicial de financiacion.
También la LOGSE normaliz6 las ensefianzas de régimen especial (artisticas, idiomas,
etc.) y reguld elementos de cualificacion y formacion del profesorado, programacion

Tiene incidencia directa en educacion la mencion de los valores constitucionales consagrados (art.
1. 1 CE) y los fundamentos del orden politico (art. 10. 1 CE), muy conectados con el objeto constitucional
de la educacion (art. 27. 2 CE). También las libertades de la ensefianza quedan vinculadas con la libertad
ideologica y religiosa (art. 16 CE) y con las libertades informativas (art. 20 CE), articulo donde se encajo
a la libertad de catedra. El derecho a la educacion también conecta con la libre profesion (art. 35 CE),
puesto que en muchas ocasiones el acceso a la profesion queda condicionado con el derecho al acceso y a
obtener titulos. También en general la educacion estd conectada principios rectores.

11 Un resumen del precepto se expone en la STS, de 9 marzo 1987 (RJ 1987\1913), FJ 3.
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docente, innovacion y la investigacion educativas, asi como la orientacion educativa y
profesional. El ultimo gobierno socialista aprobd la Ley Orgénica 9/1995, de 20 de
noviembre, de Participacion, Evaluacion y Gobierno de los Centros Docentes, derogada
y actualizada por la posterior LOE. El primer gobierno popular hizo una “reforma de las
humanidades”, intentando fortalecer contenidos de lengua y humanidades con una
marcada reaccion desde territorios nacionalistas. En la segunda legislatura popular y con
mayoria absoluta, se aprobaron tres importantes leyes en el sector. La Ley Orgéanica
10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion (LOCE), que tuvo una fuerte
contestacion politica, no llegd a implantarse con la llegada del gobierno socialista, que
aprobd la Ley Organica 2/2006, de 3 mayo, de Educacién (LOE). De la LOE cabe
subrayar dos elementos: que derogaba la anterior LOCE y que implant6 la asignatura
Educacion para la ciudadania. El1 9 de diciembre de 2013 el Partido Popular aprobo la
Ley Orgénica 8/2013, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), que reformo la
LOE, con una fuerte contestacion de la comunidad educativa, partidos politicos y
sindicatos.

En el ambito universitario, el gobierno socialista aprobo la Ley Orgéanica 11/1983,
de 25 de agosto, de Reforma Universitaria (LRU) que impulsaba la comprension de la
Universidad no como comunidad elitista del saber, sino como servicio publico
generalizado para toda la sociedad. La LRU desarrollaba la autonomia universitaria que
la Constitucion reconoce. Sobre la base de esta ley se crearon centros universitarios en
casi todas las poblaciones de mas de 50.000 habitantes.

Casi veinte afios después, el gobierno popular aprob6 la Ley Orgénica 6/2001, de
Universidades, muy fuertemente contestada desde las filas socialistas y desde las
universidades. No obstante, los posteriores gobiernos socialistas no la han derogado ni
modificado en lo esencial. Con la LOU se pretendio adecuar al triple de universidades
creadas en la etapa constitucional, el importante desarrollo descentralizador autonémico
en este ambito y del desarrollo mismo de la autonomia universitaria.

El ambito de la formacion profesional no habia tenido una regulacion legal
especifica. Con el segundo gobierno popular se aprobd la Ley Organica 5/2002, de 19
de junio. La ley crea el Sistema Nacional de Cualificaciones y Formacion Profesional,
gira sobre la nocion de “cualificacion profesional” y el Catidlogo de Cualificaciones
Profesionales es el marco de referencia de los titulos y certificados, oficiales para todo
el territorio espafol y crea la posibilidad de obtener certificados de profesionalidad que
acreditan el conocimiento adquirido por la experiencia profesional desarrollada a lo
largo de los anos.

Puede afirmarse en general que el Estado despliega importantes facultades de
contenido “esencialmente normativo” quedando en poder de las Comunidades
Auténomas una extensa y heterogénea gama de competencias de caracter
fundamentalmente ejecutivo!?. Ello sin perder de vista la reserva de competencias a
favor de las universidades en razén de la autonomia universitaria (art. 27. 10 CE),
dejando limitadas, por tanto, las del Estado y las Comunidades Auténomas (STC
26/1987, FJ 5). Los reformados Estatutos de autonomia desde 2006 ha dispensado una
especial atencion a la educacion. Mas alla del simbolismo de la recepcion estatutaria en
si, de estos preceptos se derivan escasas novedades o aportaciones de contenido
juridico. Al albur de la LOE y del reconocimiento estatutario del derecho a la
educacion parece haberse activado la espoleta al fendémeno de las (muy extensas) leyes

12 En este sentido, SSTC 6/1982 y 48/1985. En tanto en cuanto la competencia de “desarrollo”
(art. 81 CE) del derecho a la educacion es del legislador organico estatal y la regulacion basica es una
competencia normativa exclusiva (149. 1. 30* CE),
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autonomicas de educacion'3. Textos de cientos de articulos que de un lado, codifican y
eleva a legal la ya muy extensa normativa que reglamentaria y de otro lado, en las
comunidades mas reivindicativas como Catalufia, se da una vuelta de tuerca al espacio
competencial educativo y se establece un modelo propio, al tiempo de reforzarse la
lengua propia en el ambito, lingiiistico.

Estructura y contenido

El articulo 27. 1 CE distingue entre el derecho a la educacion y la libertad de
ensenanza. El derecho a educar debe ubicarse en el ambito de la libertad de ensefianza y
el derecho a la educacion debe reservarse para el derecho a recibir la educacion'4, que es
el que aqui interesa. De ello se deriva que el derecho a la educacién es mas derecho de
prestacion y el de educar, mas de libertad!>. También por ello se dice que el derecho a la
educacion queda mas vinculado a la igualdad y la libertad de ensefianza a la libertad!®.

Nos encontramos ante un ‘“derecho publico subjetivo de prestacion”!’, un
“derecho de caracter social”, en definitiva un derecho subjetivo con una principal
“dimension prestacional, por lo que los poderes publicos deben procurar su
efectividad”!®. El derecho a la educacion en su dimension subjetiva “implica el
correlativo a disponer de la plaza escolar en un centro educativo, como soporte fisico e
instrumental que permite recibir la ensefianza adecuada”!®. Para el TEDH, se trata del
acceso a las instituciones de educacion existentes en un momento dado y la posibilidad
de beneficiarse, mediante el reconocimiento oficial de los estudios completados, de la
educacion recibida??, también sefiala que el derecho a la educacion “garantiza el acceso
a la educacion elemental que es de primordial importancia para el desarrollo del nifio.”?!
O que “impone [...] organizar y financiar la ensefianza publica™?2. “En cuanto a la
extension de estos medios y al modo de organizarlos o de subvencionarlos, el Convenio
no impone obligaciones determinadas.”?3

13 Asi sucede con la Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de Andalucia (186 articulos),
la Ley de Cantabria 6/2008, de 26 de diciembre, de Educacion de Cantabria (157 articulos) y la mas
reciente Ley 12/2009, del 10 de julio, de educacion de Cataluia (204 articulos). Se preparan leyes en
Aragén (anteproyecto de 2008, con 147 articulos), Castilla la Mancha (borrador de 2009,con 175
articulos) o Extremadura.

14 Asi, por ejemplo, la STS de 12 mayo 2003, (RJ 2003\4735), FJ 7.

15 STC 86/1985, FJ 3.

16 FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, p. 160).

17 FERNANDEZ-MIRANDA (1988, pp. 36-37); CASTILLO CORDOVA (2006, pp. 156 y 238).

18 sTC 86/1985, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros docentes
privados, FJ 3.

19 Asi, STS de 22 diciembre 2003, con cita de STS 8 de julio de 1986 ( RJ 1986, 4229).

20 STEDH Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca de 7 diciembre 1976, nim. 23,
ap. 52; STEDH régimen lingiiistico belga, de 23 de junio de 1968, pgs. 30-32, aps. 3-5).

21 STEDH, Timishev, de 13 diciembre 2005, apartado 64 in fine.

22 STEDH Alejandro Jiménez Alonso y Pilar Jiménez Merino, fundamento de Derecho 1, con
remision a STEDH Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen, de 7 diciembre 1976 ap. 50.

23 STEDH régimen lingiiistico belga, de 23 de junio de 1968, interpretacion del tribunal, n 3.
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2. .1. La extension del derecho a la educacion

La educacion —reglada- se recibe en centros publicos, centros concertados o
centros privados, asi como universidades publicas o privadas, recibiendo todos ellos
diversas denominaciones.

El art. 3 de la LOE organiza el sistema educativo en etapas, ciclos, grados, cursos
y niveles de ensefianza. Las ensefianzas son: la educacion basica (educacion infantil y
educacion primaria); la educacion secundaria obligatoria; la educacidon secundaria
posobligatoria (bachillerato, la formacion profesional de grado medio, las ensefanzas
profesionales de artes plasticas y disefio de grado medio y las ensefianzas deportivas de
grado medio); la educacion superior (ensefianza universitaria, las ensefianzas artisticas
superiores, la formacion profesional de grado superior, las ensefianzas profesionales de
artes plasticas y disefio de grado superior y las ensefianzas deportivas de grado superior
constituyen la educacion superior) y educacion de personas adultas. La LOE denomina
ensefianza “bésica” a la internacionalmente denominada ensefianza “elemental” (art. 26
DUDH) o “primaria” (art. 13 PIDESC, 29 CDN), que ha de ser “obligatoria” e
inequivocamente gratuita. Internacionalmente no se determina la edad que comprende,
pero lo habitual es entre los 6-11 afios.

Internacionalmente, entre la ensenanza basica obligatoria y la superior se reconoce
la ensefianza secundaria, que viene a incluir la ensefanza general, asi como la
ensefianza técnica y la profesional?4. Esta ensefanza secundaria ha de ser generalizada,
accesible y progresivamente gratuita. En Espafia, la ensefianza secundaria comprende,
de un lado, la ESO, de 12 a 16 afos, comun, obligatoria y gratuita para todos los
alumnos, pues el legislador ha atribuido a este nivel la condicion de ensefianza “bésica”
en el sentido constitucional (art. 27.4 CE).

El titulo de Graduado en Educacion Secundaria faculta para acceder a la
educacion secundaria postobligatoria, especialmente al Bachillerato o la Formacion
Profesional de Grado medio (art. 31. 2 LOE).

De los 16-18 afios, se accede a la educacion secundaria postobligatoria general,
esto es, Bachillerato o la Formacion Profesional de Grado medio. El Bachillerato
capacita para acceder a la Formacion profesional de grado superior y a los estudios
superiores y universitarios (arts. 32 y ss. LOE) La formacion profesional supera a la
ensenanza reglada y se aproxima al sentido mas amplio de formacion y aprendizaje.

La ensefianza superior (articulo 3. 3 LOE) la componen los niveles “superiores”
de formacion profesional, las ensefanzas artisticas, profesionales de artes plasticas y
disefio y las ensenanzas deportivas, asi como las ensefianzas universitarias. Aunque la
obligacion de prestacion del Estado no sea absoluta, sigue existiendo la obligacion de
satisfacer la prestacion educativa®. Sin tapujos asi lo afirma el TEDH?¢ y el Tribunal
Constitucional para toda la ensefianza no obligatoria?’.

El articulo 26 DUDH hace referencia a la educacion “fundamental”, de la que
dice que ha de ser gratuita, pero no obligatoria como la elemental. El articulo 13

24 Articulo 13 PIDESC, articulo 28 CDN.
25 pOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 50).

26 STEDH Hasan y Eylen Zengin, de 6 de junio de 2006, n 46, que concluye que el acceso a toda
institucion de educacion superior existente en un momento dado es una parte inherente del derecho que
establece la primera frase del articulo 2 del Protocolo num. 1. Asi se reitera en el la STEDH, Miirsel Eren,
de 7 febrero 2006, apartado 46.

27 sTC 232/2007, recurso ley de extranjeria, FJ 8: “Ese derecho de acceso a la educacion no
obligatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del contenido del derecho a la educacion, y su
ejercicio puede someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la
situacion administrativa del menor”.

[7]



PIDESC afirma el fomento “en la medida de lo posible” de esta educacion. Por
educacion “fundamental” cabe considerar la destinada a aquellas personas “que no
hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria”?3. Ultimamente
esta educacion fundamental se traduce en la satisfaccion de las “necesidades basicas de
aprendizaje”?: El aprendizaje para toda la vida, la formacion continua y permanente, la
educacion de adultos y otras nociones que cada dia tienen mas cabida en numerosos
documentos y textos internacionales, al punto que la Carta de los derechos
fundamentales reconoce el derecho a la educacion “y al acceso a la formacién
profesional y permanente.” (art. II-74).

2. 2. El contenido: asequibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad

En el ambito internacional de los derechos sociales se afirma que para
cumplir con las obligaciones de un derecho —en nuestro caso, educacion- los
Estados deben satisfacer las “cuatro a” *, es decir respetar, proteger y llevar a
efecto cada una de las “caracteristicas fundamentales”: disponibilidad (o
asequibilidad), accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad®'.

a) Asequibilidad: presupuesto suficiente, escuelas y maestros necesarios, infraestructura

v dotaciones pertinentes

El articulo 2 PIDESC obliga a los Estados a la plena efectividad de los derechos
“hasta el maximo de los recursos de que disponga”, lo que se traduce en una obligacion
de prioridad de gasto y, cuanto menos, una justificacion evidente para reducir el gasto
publico respecto de cada derecho. La maxima fundamentalidad del derecho a la
educacion condiciona las politicas presupuestarias. No obstante, juridicamente ello sélo
se traduce en obligaciones programaticas en la LOE como la del articulo 155 LOE, en
todos los casos, de escasa exigibilidad juridica.

La programacion de la ensefianza (art. 25.5 CE) supone definir las necesidades
prioritarias, objetivos de actuaciéon y asignacion de recursos, “de acuerdo con la
planificacion econdmica general del Estado.” (art. 27 LODE), armonizando la oferta de
plazas con la demanda (art. 109 LOE, art. 43 LOU).- Desde la perspectiva del derecho a
la educacion, tiene singular relevancia la fijacion del numero méximo de alumnos a
admitir o ratio. Al respecto, los tribunales conceden un importante margen de
discrecionalidad a los poderes publicos. Pero no a los centros concertados?? cuando los
padres y madres les requieren para que se amplie dicha ratio para lograr el acceso del
menor en el centro deseado.

280G 13, parrafo 22.

29 Ibidem, parrafo 23.

% Destaca TOMASEVSKI (2004 a) también, (2004 b, p. 342 y p. 349). También en TORRES
INSTITUTO (2005, p. 25).

1 Al respecto, NACIONES UNIDAS (2004, pp. 10 y ss.). Como se recuerda en NACIONES
UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n® 50). Este esquema se inicié con vivienda y alimentacion
(Observacion general n° 4 y n° 12 respectivamente), pasando luego al ambito de la educacion.

32 La conflictividad juridica se ha dado por cuanto al margen de maniobra de los centros

concertados en la determinacion de plazas frente a la Administracion. Interesa la STS de 30 de junio de
2008.
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El mandato de creacion de centros docentes por los poderes publicos (art. 27. 5
CE) es una obligacion de Derecho objetivo’3 que, sin embargo, no genera derecho
subjetivo alguno a exigir que se creen centros educativos, como han insistido los
tribunales®4. Sin embargo, bajo criterios de razonabilidad®> y del caso concreto, los
datos de la realidad (poblacion, nimero de centros, distancias y comunicaciones, etc.)
podrian llevar a determinar la vulneracion del derecho a la educacion por la no creacion
de centros docentes suficientes para dar respuesta a la demanda objetiva.

Los sujetos privados pueden prestar el servicio publico educativo como una forma
de titularidad o gestion®¢, quedando sometidos al régimen de la prestacion del servicio
publico®’. Internacionalmente no hay obligacion juridica de subvencién a centros
privados. Y el TEDH ha dejado claro que el CEDH no exige la subvencion de la
ensenanza privada y deja intacta la libertad de los Estados a subvencionar las escuelas
privadas o de abstenerse de hacerlo38. Eso si, de darse un régimen de subvenciones, no
puede producirse discriminaciéon®®. En cambio, en Espafla pesa un mandato
constitucional de ayudar a los centros docentes (27. 9 CE), que para el Tribunal
Constitucional se trata de un derecho de configuracion legal, pero limitado, en especial,
por el principio de no discriminacion 40 y a la obligacion de someter el sistema de
financiacion a las condiciones objetivas de la normas?*!. Las subvenciones a los centros
a través de los conciertos educativos si estdn condicionadas a las limitaciones
presupuestarias*?; por lo que procede el establecimiento de criterios y preferencias para
la concesion*3. Ahora bien, una vez cumplidos los requisitos legales del acceso a la
subvencion o concierto educativo, la falta de disponibilidad presupuestaria no puede ser
una barrera*’. Y, con especial interés, en los ltimos afios se ha pasado a exigir que la
Administracion pruebe que no cuenta con fondos suficientes, sin que sea suficiente una
mera alegacion de restricciones presupuestarias®>. Asi, se ha derivado un especial deber
de motivacion cuyo desconocimiento supone la vulneraciéon del derecho a la

33 Se afirma la obligacion de creacion de centros en el voto particular de Diaz Picazo STC 5/1981,
n22.

34 s1C 86/1985, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros docentes
privados, FJ 4. STC 195/1989, Caso gastos de transporte escolar y Generalitat Valenciana, FJ 4. Ver, STS
, de 16 mayo 1990 (RJ 1990\4114), FJ 2, con referencia a SSTS de 14 de septiembre de 1987 (RJ
1987\6002) y de 30 de enero de 1988 (RJ 1988\379).

35 Se coincide con DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 46). En sentido similar,
BARNES VAZQUEZ (1984, p. 44) y FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, p.
173).

36 TS de 22 diciembre 2003 (RJ 2003\9151). Sobre el tema, destacan los trabajos de DIAZ
LEMA (1994), (1995) y (2006).

37 Ver STS de 24 de marzo de 1997 (RJ 1997, 2447) y STS de 22 de diciembre de 1997 (RJ 1997,
9031).

38 STEDH régimen lingiiistico belga, de 23 de junio de 1968.
39 Asi se expresa en OG 13, parrafo 54.
40 STC 86/1985, FJ 3.

41 SSTS de 18 octubre 1990 (RJ 1990\7968), de 24 de enero de 1985 (RJ 1985\250), de 7 de junio
de 1986 (RJ 1986\3362) y de 22 de abril de 1987 (RJ 1987\2995).

42 Constante jurisprudencial, entre otras, STS de 28 abril 1987 (RJ 1987\3165), FJ 4.
43 STS de 3 julio 1987 (RJ 1987\5199), FJ 2
44 STS de 22 abril 1987 (RJ 1987\2995), FJ 3.

45 En 1a linea de exigencia de motivacion en materia de conciertos, asi la STS , de 8 de noviembre
de 2004 (JUR 2005, 13993).
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educacion®®. También, diversas sentencias vinculan la denegacion de un concierto a “los
apartados uno, cuatro, seis y nueve del articulo 27 de la Constitucion?’, a la libertad de
creacion de centros*® o al principio de igualdad®.

La dotacion de medios materiales y humanos es imprescindible para la
efectividad del derecho a la educacion con una calidad adecuada que permita la
igualdad de oportunidades. Por ello, los existencia de medios forma parte del contenido
subjetivo del derecho fundamental>®. Sin embargo, sélo ante circunstancias concretas
cabra considerar que hay vulneracion del derecho subjetivo a la educacion’!, al menos a
la vista de la cicatera jurisprudencia en la materia. En algunos supuestos, la LOE
reconoce la gratuidad de servicios adicionales de transporte e incluso comedor e
internado cuando el puesto asignado no esté en el municipio o zona de escolarizacion
(articulos 81. 3y 82. 2 LOE), en tales casos, si que se trata de prestaciones exigibles.

Por cuanto a la subvenciéon o prestacion de los libros de texto, son las
Comunidades Auténomas quienes por diversas formulas han asumido un papel
subvencional’?, colaborando también algunos ayuntamientos’3. Cuanto menos hasta la
crisis. La gratuidad de los libros de texto se ha reconocido como derecho subjetivo’* en
el Estatuto de autonomia de Andalucia (art. 21. 5). Respecto de los medios vinculados a
las nuevas tecnologias, la legislacion se sefiala la necesidad de formacion del
profesorado en TICs (arts. 102. 3 y 157 LOE) y de dotaciéon de medios de los centros
(art. 112. 2 LOE). La reforma de 2013 afirma la promocién de las plataformas y
entornos virtuales de aprendizaje, la comparticion de recursos didacticos y la
“competencia digital docente”, asi como la necesaria interoperabilidad de las
herramientas (art. 111 bis) Aunque en el futuro préximo se hace impensable una
educacion sin alfabetizacion digital y medios electronicos suficiente, resulta prematuro
considerar que ello implica como integrante del derecho a la educacion una obligacion
de disponer de acceso a las TICs en el centro exigible de modo concreto.

b) Accesibilidad: Garantias de acceso y admision, la eliminacion de barreras materiales

y asequibilidad efectiva a las ensefianzas

Con accesibilidad se hace referencia a la gratuidad, accesibilidad econémica,
material y geografica a las instituciones educativas, implicando a su vez que el acceso a

46 Asi, la STS , 3%, 7%, de 27 de septiembre de 2004, ( RJ 2004, 5682). También, STS de 1 febrero
2005 (RJ 2005\1011) y STS, de 21 mayo 2007 (RJ 2007\5863).

47 3TS de 25 junio 1988 (RJ 1988\4728).

48 Se vincula el apartado 6 y 9 por cuanto “la libertad de creacion de centros docentes dificilmente
podria ser real y efectiva, en unos niveles educativos en que la enseflanza es obligatoria y gratuita,
desconectada de un régimen de ayuda publica” (La STS de 28 junio 1990 (1990\5173), FJ 2. En el mismo
sentido la STS de 27 noviembre 1995 (RJ 1995\8820).

49 Ver STS de 24 mayo 1990 (1990\5432), FJ 1. También en la STS de 12 mayo 2003 (RJ
2003\4735), FJ 2.

50 ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 134).

51 Se ha dicho que se lesiona el derecho subjetivo si la gran distancia hace ilusoria la educacion,
DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 47). En sentido similar, FERNANDEZ-MIRANDA y
SANCHEZ NAVARRO (1996, p. 178) y DIAZ REVORIO (2002 a, p. 59).

52 Este papel subvencional se da bajo métodos que van desde el cheque para libros por importes
tasados al sistema de préstamo por el curso escolar gestionado por el docente entre los alumnos o los
sistemas de becas bajo requisitos preferenciales.

53 Ver, CEAPA (2008).

54 Con permiso de la STC 247/2007, recurso Estatuto de autonomia de la Comunidad Valenciana,
FJ 15.
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la educacion sea efectivamente asequible al titular del derecho y, en los mas de los
casos, a sus familias®. Aunque no tiene reconocimiento expreso en la Constitucion, el
derecho a la eleccion de centro educativo se considera como fundamental por el
Tribunal Constitucional’®, el Tribunal Supremo’’ y la doctrina’®, quedando
especialmente vinculado con el derecho a elegir formacion moral y religiosa®®. A este
reconocimiento puede coadyuvar la normativa internacional®?. También, este derecho ha
sido reconocido por ley (art. 4. 1 b) LODE; art. 2 Real Decreto 366/1997). Ahora bien,
se trata de un derecho bien pobre por cuanto a su contenido efectivo, puesto que queda
en el derecho a que en el proceso de escolarizacion se pueda mostrar la preferencia por
un centro y que el sistema esté configurado de modo que se tenga en cuenta la opcion
realizada®!. Y nada mas. La plaza finalmente atribuida puede no corresponderse siquiera
con las preferencias mostradas®?. Tampoco hay derecho a que en toda area educativa
“exista una alternativa de eleccion entre Centros Publicos y Privados™®3, ni un derecho
constitucional a elegir centros en los que se eduque en lengua determinada®*. Tampoco
existe “acaso por imposible” un “derecho a la igual distancia fisica de todos los centros
publicos respecto de los lugares de residencia de los alumnos™®. Por ello, no constituye
discriminacién que el resultado del proceso selectivo haga que el centro escolar resulte
mas cercano a casa a unos que a otros®®,

Aunque esté asegurada la escolarizacion, ante la limitaciéon de plazas en los
centros, el procedimiento de admision resulta crucial. Constitucionalmente la garantia se
centra en la razonabilidad de los sistemas y criterios elegidos, la objetividad que supone
su establecimiento y, sobre todo, su aplicacion. Subraya el Tribunal Constitucional que
el mismo sistema de admision organizado juridicamente bajo criterios objetivos es una
garantia de la eleccion de centro (y del derecho a la educacién mismo), al evitar una
seleccion arbitraria por parte de los Centros publicos y concertados®’. La LOE regula los
elementos bésicos de los procedimientos de admision®® (actualizados en la reforma de
2013), como los criterios de prioridad para atribuir plazas para las ensefianzas
obligatorias y las no obligatorias (arts. 84 y 85 LOE), bases organizativas y garantias
(art. 86), también el equilibrio de alumnos con necesidades especiales en los diversos
centros (art. 87). Sobre estas bases, las autonomias determinan los criterios y

550G 13, pérrafo 50.
56 Se reconoce desde la STC 77/1985 (FJ 5)yenel ATC 382/1996 FJ 4.
57 Prontamente en STS de 8 julio 1986 (RJ 1986\4229), FJ 2.

58 Esta naturaleza constitucional la afirman FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO
(1996, p. 205); DIAZ REVORIO (2002 a, p. 42) lo considera implicito. DOMINGUEZ-BERRUETA y
SENDIN (2005, p. 107-108).

59 ATC 382/1996, FJ 4, reiterado en ATC 333/1997, FJ 4, con fundamentacién no muy acertada.

60 Derechos de escoger educacion (art. 26. 3 DUDH), de escoger escuelas distintas de las publicas
(art. 13. 3 PIDESC). Este apoyo en la normativa internacional lo expresa la STS de 23 marzo 1993 (RJ
1993\4962), FJ 2.

61 Se coincide plenamente con DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, pp. 110 y ss.).
También GALLEGO ANABITARTE (1994, p. 95) y DIAZ REVORIO (2002 a, p. 102).

62 STC 77/1985, FJ 5.
63 STS de 22 diciembre 2003 (RJ 2003\9151), FJ 6.

64 «S4lo existe en consecuencia en la medida en que haya sido otorgado por la Ley”. STC
195/1989, FJ 3.

65 Ibidem, FJ 4.

66 Idem.

67 STC 77/1985, FJ 5.

68 para FP, Real Decreto 1538/2006.
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puntuaciones de admision, al tiempo de configurar el sistema y garantias de su
aplicacion.

Mas alla de la eleccion, el derecho a la educacion (y su dimension prestacional)
comporta el derecho de acceso a las ensefianzas secundarias no obligatorias, asi como a
las ensefianzas universitarias. El acceso a la universidad aunque no generalizado, debe
ser en condiciones de igualdad, méritos, con accesibilidad y tendente a la gratuidad (art.
26 DUDH)®?. Como afirma el Tribunal Constitucional aleman, hay un derecho a ser
admitido en una universidad, siempre que por ley se determinen los criterios justos que
permitan un acceso real’?. Los articulos 42 y ss. de la LOU y el articulo 38 de la LOE
(art. 38) regulan bésicamente la materia y han sido reformados en 2013 dotando de
mayor poder al Gobierno para la fijacion de normas y criterios de admision, si bien,
concediendo gran autonomia a las universidades para fijar los procedimientos de
admision.

Los tratados internacionales garantizan la gratuidad de la ensefianza “elemental y
fundamental” (art. 26. 1 DUDH) o “primaria” (art. 13. 1 PIDESC). En Espafa, del
articulo 27. 4 CE deriva un mandato claro de gratuidad de la ensefianza basica, y esta
obligacion se integra en el contenido subjetivo del derecho a la educacion exigible’!. La
Constitucion traslada al legislador la determinacion qué es la ensefianza “basica”, si
bien, bajo los limites de lo razonable y no arbitrario. Cualquier regresividad requeriria
una especial justificacion para admitirse. La LOE establece que “La educacion primaria
y la educacion secundaria obligatoria constituyen la educacion bésica.” (art. 3. 3 LOE).
“La ensefianza basica comprende diez afios de escolaridad y se desarrolla, de forma
regular, entre los seis y los dieciséis afios de edad.” Y es “obligatoria y gratuita para
todas las personas” (art. 4 LOE). En paralelo, y bajo el principio de integracion en el
régimen general cuando sea posible, la educacion especial, “como modalidad educativa,
sera obligatoria y gratuita en los niveles asi establecidos en el sistema educativo
ordinario” (art. 4 Real Decreto 334/1985, de 6 de marzo, de Ordenacion de la educacion
especial). Respecto del Bachillerato y la formacion profesional (grado medio), una
laberintica legislacion conduce a la gratuidad so6lo en los centros publicos’2. Asi pues, y
sin animo alguno de dar ideas, entre las medidas anticrisis cabria limitar la gratuidad de
la ensefianza secundaria en centros publicos, por ejemplo, en razon de la renta de los
padres.

Por cuanto al alcance de la “gratuidad”, “viene referida al servicio educativo en
sentido estricto, concretdndose en la ausencia de tasas académicas” 73. Como se dijo, la
gratuidad se extiende por ley a servicios escolares de transporte, comedor o internado en
los casos de zonas rurales donde sea necesaria la escolarizaciéon en municipios proximos

69. el acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcion de los méritos
respectivos”. Articulo 13. 2 ¢) PIDESC: no debe ser “generalizada”, si accesible y tendente a la gratuidad.
Art. 28 CDN, disponible “sobre la base de la capacidad” Al respecto, cabe destacar OG 13, parrafo 19. En
Espafia, se afirma el derecho de acceso a la univedrsidad por FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ
NAVARRO (1996, p. 179).

70 Sentencia Tribunal Constitucional federal aleméan sobre los néimeros clausus, a partir de la libre
eleccion de profesion del articulo 12 de la Ley federal. Sentencia Tomo 33, pagina 303, sentencia de la
Sala primera de 18 de julio de 1972. La ley de Hamburgo, fue inconsittucional por cuanto el legislador no
determind las restricciones y la forma y criterios de admision.

71 Asi, recientemente, CASTILLO CORDOVA (2006, pp. 247 y ss.).

72 Cabe seguir la Disp. final 4* LOE que mantiene vigente la Ley 12/1987, de 2 de julio que sefiala
en su articulo 1 la gratuidad para niveles del antiguo sistema de ensefianza. Asimismo, cabe tener en
cuenta el articulo 71 del Real Decreto 83/1996.

73 DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 47), que indican que en sentido similar
Satrustegui y De Esteban. También, DIAZ REVORIO (2002 a, p. 59).
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(art. 82. 2 LOE). Las instancias internacionales subrayan que la supresion de tasas no
debe ser nominal y no pueden ser sustituidas por otras vias socavadas y “voluntarias”’4.
En nuestro pais ha sido masiva, consentida y generalizada la practica de cobros por
parte de los centros concertados a través de vias indirectas. Y ello a pesar de que las
claras prohibiciones de la LOE.

El derecho a la educacion implica que nadie quede excluido del acceso a la
ensenanza de niveles no obligatorios ni gratuitos por razones socio-economicas. Ello
obliga a “implantar un sistema adecuado de becas” (art. 13. 2 PIDESC). Para el
Tribunal Constitucional las becas y ayudas son parte del derecho fundamental, elemento
nuclear del sistema educativo, de obligada “existencia y real aplicacion,” y los
elementos basicos para obtenerlas forman parte de la posicion juridica fundamental del
contenido del derecho a la educacion, iguales en toda Espafia (art. 149. 1°. 1* CE)’¢. La
ley reconoce como “derecho” el acceso al sistema de becas y ayudas, (art. 6. 1. g)
LODE,; art. 83. 1 LOE; art. 31. 1 del Real Decreto 732/1995), también para el ambito
universitario (art. 45 LOU). También un inmigrante irregular’’ goza de este derecho a
becas para la enseflanza universitaria. La no discriminacion en el acceso a becas
también viene exigida por el Derecho de la Unioén Europea’s.

¢) Aceptabilidad: EIl derecho a una educacion de calidad y la evitacion del fracaso

escolar

La calidad de la educacion “con objeto de lograr un nivel excelente para todos”
constituye un objetivo internacionalmente reconocido’. El Tribunal Constitucional
afirm6 que el derecho a la educacion “para no estar vacio de contenido debe cumplirse
con unas garantias minimas de calidad”, vinculando tal exigencia con el articulo
149.1.1. CE (STC 5/1981, FJ 27 ). La proclamacioén de la calidad como derecho subjetivo,
tiene un componente simbolico mas que juridico, dada la dificultad para determinar
juridicamente el contenido de la calidad como derecho. Segun establece la normativa
espafiola, por un lado, la calidad de la educacion queda vinculada al logro de los
objetivos de la educacion (asi expresamente el art. 4. 1. a) LODE)?39, y que por ello sea

74 NACIONES UNIDAS- TOMASEVSKI (2004 b, p. 11, n 20); OG 11, parrafo 7. En la
doctrina, TOMASEVSKI (2004 a, p. 365) y TORRES INSTITUTO (2005,p. 28).

75 La LOE ley subraya que la educacion objeto de concierto es gratuita (art. 51. 1 LOE), que las
actividades complementarias y extraescolares no pueden tener caracter lucrativo y cualquier cobro debe
ser aprobado por el Consejo escolar y comunicado y autorizado por la Administracion (art. 51. 2 y 3
LOE), siendo que toda actividad de este tipo debe ser voluntaria (art. 51. 4 LOE).

76 STC 188/2001, FFIJ 4y 5.
77 STC 236/2007, FJ 8.

78 Los hijos de los trabajadores comunitarios migrantes tienen derecho a las ayudas concedidas
para cubrir los gastos de ensefianza y manutencion en las mismas condiciones que estas mismas ventajas
son concedidas a los propios nacionales (STJCE Carmina di Leo contra Land Berlin, de 13 de noviembre
de 1990, C-308/89 y STJCE Landesamt fiir Ausbildungsforderung Nordrehin-Westfalen v. Lubor Gaal,de
4 de mayo de 1995, Caso C-209/03) incluso aunque sean mayores de edad y no estén a cargo de sus
padres (Lubor Gaal), incluso en la enseflanza universitaria (Lubor Gaal y Echternach y Moritz contra
Ministro holandés de Educacion y Ciencia).

79 La Resolucién de la Comision de Derechos Humanos 2002/23, “El derecho a la educacién”, n 4
¢ y d). También, sexto y ultimo objetivo de UNESCO (2000 a). Desde entonces hay una Direccion de
Calidad en la UNESCO.

80 En esta direcccién, en Espafia, DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 150) Y
recientemente, JIMENA QUESADA (2005). Internacionalmente, NACIONES UNIDAS- MUNOZ
VILLALOBOS (2004, p. 22) y TOMASEVSKI (2004 a).
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“aceptable”, al tiempo de “adaptada” a las necesidades; por otro lado, la calidad sera un
pardmetro de exigencia de los contenidos —especialmente prestacionales- de este
derecho fundamental. La blsqueda de la calidad permite (y exige) la evaluacion
permanente de la satisfaccion de una serie de parametros e indicadores®!. Tales
indicadores son un instrumento valioso para el control juridico del cumplimiento del
derecho a la educacién y su conexion con la realidad. Finalmente, podria considerarse
una violacion del derecho —o mas bien mandato- de calidad de la educacion, la falta de
evaluacion y elaboracion y aplicacion de criterios e indicadores que permitan evaluar de
forma eficaz el cumplimiento del derecho a la educacion. Sin embargo, los malos
resultados de la ensefianza en Espafia y el estrepitoso fracaso escolar, dificilmente
pueden ser corregidos juridicamente alegando la vulneracion del derecho a la calidad.

d) Adaptabilidad de la educacion y la determinacion de sus contenidos

La adaptabilidad hace referencia a la pertinencia del curriculo y la oferta
educativa de acuerdo a contextos y poblaciones especificas®?. Ademas de la educacion
para la paz, la tolerancia, la democracia y los derechos humanos, etc. en los textos
internacionales no es dificil encontrar referencias al conocimiento de su propia
identidad, idioma y valores nacionales (art. 20. 3 y 29. 1 ¢) CDN)®. Y, en todo caso, la
educacion ha de “facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos
modernos de ensefianza” (art. 28. 3 CDN). La programacion de la ensefianza (art. 27. 5
CE) incluye la determinacion de competencias y contenidos. Sin necesitar ley por no
suponer aspecto “intrinseco” al derecho a la educacién®, el Estado fija los elementos
minimos como basicos, que son desarrollados por las Comunidades Auténomas®, luego
los centros docentes completan, en su caso, el curriculo de las diferentes etapas y ciclos
en uso de su autonomia (art. 6 LOE). La reforma de 2013 viene a redistribuir el peso de
unos y otros en la fijacion de objetivos y contenidos, habiéndo sido acusada de cierta
recentralizacion en la materia por la asuncion de mayores porcentajes de contenidos por
el gobierno central. No obstante, habra que estar a la aplicacion efectiva de la normativa
porque se conceden también facultades importantes a las Comunidades Auténomas. La
regulacion estatal y autondmica es abundantisima. La conferencia de rectores y cada
universidad se suman a los agentes que determinan los contenidos en la ensefanza
superior. En todo caso, el TEDH concede a los Estados frente a los padres una intensa
potestad discrecional para fijar los contenidos de la educacion®®, como también el
Tribunal Constitucional (STC 5/1981 FJ 8.). Eso si, el adoctrinamiento esta proscrito,
como el TEDH subraya?’ y afirma el Tribunal Constitucional (ATC 359/1985, FJ 2),
prohibicion en la que ha insistido recientemente el Tribunal Supremo respecto de la

81 Al respecto en general, TOMASEVSKI (2004 a), CHACON MATA (2006), TORRES
INSTITUTO (2005, p. 69). Destaca en este sentido la amplia y rigurosa relacion de una veintena de
indicadores sefialados por PEREZ MURCIA (2007, pp. 158 y ss.) con fundamentacion juridica.

82 0G 13, parrafo 7y TOMASEVSKI (2004 a, p. 349).

83 También, NACIONES UNIDAS (2002), articulo 4.

84 STS de 30 junio 1994 (RJ 1994\5277), en especial FJ 10.

85 Se trata de una regulacion estatal y autonémica exhaustiva y abundantisima.

86 STEDH Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen, de 7 de diciembre de 1976 (ap. 26); STEDH
Valsamis, de 18 diciembre 1996, n 28. Mas recientemente, Alejandro Jiménez Alonso y Pilar Jiménez

Merino, Folgero contra Noruega, de 20 de junio de 2007 y Hasan Zengin, de 9 de octubre de 2007, sobre
educacion religiosa y de orientaciones filoséficas.

87 STEDH Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen, de 7 de diciembre de 1976, n 53, reiterada
recientemente en STEDH Folgero y otros, de 29 de junio de 2007, n 84, letras g) y h)] o Hasan Zengin
contraTurquia, de 9 de octubre de 2007.
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asignatura “Educacion para la ciudadania” 88.

2. 3. Otros derechos y facultades que también integran el derecho a la educacion

Mas alla de lo subrayado, existen otros derechos y facultades que integran el
derecho a la educacion como son:

- la articulacion del procedimiento, que, con las garantias y cautelas necesarias,
haga posible las pruebas o exdmenes” (ATC 855/1987, de 8 de julio, FJ 2), que
garantice la objetividad y guarde una motivacion suficiente que lo haga susceptible de
revision jurisdiccional. El derecho a la evaluacion continua puede restringirse por no
asistir a clase (art. 44. 2 Real Decreto 732/1995) o como sancion.

- El “derecho de acceder al centro escolar elegido encuentra, obviamente, un
imprescindible correlato en la facultad de proseguir la instruccion en el mismo” (ATC
382/1996, de 18 diciembre, FJ 4). La regulacion fija asi como los requisitos de edad o
rendimiento fijados las pruebas de progresion (como las nuevas introducidas por la
reforma de 2013). Resulta polémica la progresion de los 300.000 alumnos
superdotados?? (arts. 76 y 77 LOE). Segtn el régimen actual (Real Decreto 943/2003), si las
medidas ordinarias se consideran insuficientes se pueden flexibilizar la duracion de los
diversos niveles y etapas del sistema educativo hasta un maximo de tres veces en la
ensefianza bdsica y una sola vez en las ensefianzas postobligatorias, regla que hoy dia
excepcionalmente se puede también flexibilizar®.

- El derecho a obtener el reconocimiento oficial de los estudios realizados y los
titulos correspondientes °!. La validez de los titulos en toda Espana justifica la
competencia estatal basica del articulo 149. 1 30* CE.

- También el derecho a la educacén incluye el derecho a recibir la educacion en
lengua comprensible, no a elegirla’. Como es sabido la cuestion es social, politica y
juridicamente conflictiva y ha suscitado cambios a partir de la STC 31/2010, sobre el
Estatuto de Catalufia afirma que “los particulares [son] titulares del derecho a recibir la

88 SSTS de 11 de febrero de 2009, en concreto recurso 905/2008, FFIJ 6 y 10.
89 Datos de MEC (2000).

90 STS de 21 de febrero de 2007 (REC. 1379/2003; S. 3.%) se ratifica la sentencia de la Audiencia
Nacional de 30 de septiembre de 2002 y anula una norma estatal que limitaba sin flexibilidad el maximo
de cursos a adelantar.

91 STEDH régimen lingiiistico belga, de 23 de junio de 1968. En concreto, apartado F) 4 42 0 STS
de 11 junio 1996 (RJ 1996\5122), FJ 3 .

%2 Para el TEDH, el derecho a la educacion garantiza que la ensefianza sea en una de las lenguas
nacionales, pero no la materna ni la que elijja el alumno o los padres, sino la que legitimamente
establezcan las autoridades sobre bases objetivas. No es discriminatorio ni implica una
“despersonalizacion” el hecho de obligar a un nifio a estudiar en profundidad una lengua nacional que no
es la suya propia. STEDH régimen lingiiistico belga, de 23 de junio de 1968. La CE no regula
directamente la cuestion, pero hay una jurisprudencia bastante perfilada, siendo basica la STC 337/1994,
cuestion sobre la ley catalana de normalizacion lingiiistica. De esta sentencia derivan no pocas reglas de
interés: el catalan puede ser lengua docente (FJ 9), asi como el “centro de gravedad”. La Administracion
competente es la que elige la lengua de comunicacion (FJ 10), incluso mas alla del aula, donde en todo
caso no puede prohibir el uso del castellano (FJ 21). No hay ningin derecho constitucional a elegir lengua
(FJ 9) y con la ensefianza en estudios basicos se satisface el deber de conocer el castellano (FJ 10).
También es obligatorio conocer la lengua cooficial (FJ 14 y STC 87/1983, FJ 5) y se admite la imposicion
de un conocimiento suficiente de la misma para acceder al titulo (FJ 17). Eso si, sobre la base del articulo
27. 2 CE si que hay derecho a “recibir la educacion en una lengua en la que puedan comprender y asumir
los contenidos de las ensefianzas que se imparten”. De ahi que se dan unas exigencias para asegurar un
minimo dominio, con ponderacion y progresividad y medidas de apoyo, también medidas flexibles para
quienes se incorporan tardiamente a las ensefianzas desde otros territorios(FJ 11).
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ensenanza en cualquiera de ellas [las lenguas]” en el grado que determinen las
autoridades, pero en ningln caso con exclusion del castellano” (FJ 24°), “el castellano
también ha de ser lengua vehicular y también hay derecho a recibir la ensefianza en
castellano, no so6lo en catalan” (FJ 20°). Desde 2010 se han dado diversos
incumplimientos de sentencias del TS por las autoridades educativas de Catalufia. Con
notoria polémica, la reforma de la LOE de 2013 ha reforzado la posicion del castellano
tanto como lengua vehicular “en una proporcion razonable” asi como en los contenidos
de ensefianza. También, para garantizar que los hijos puedan recibir enseflanza en
castellano el Estado puede llegar a asumir el estado el coste de la escolarizacion en
centros privados si fuera la unica via (Disp. Ad. 38* LOE). También es polémica la
posibilidad de impartir materias del curriculo en lenguas extranjeras, lo cual también ha
sido reforzado en 2013.

Sujetos

El menor como titular natural del derecho a la educacion y los colectivos especificos

El alumno es el sujeto central de la ensefianza. La legislacion educativa reconoce
un estatuto de derechos en su condicion de alumno (art. 6 LODE, art. 46 LOU). Aunque
son sus principales beneficiarios??, los menores no son los exclusivos titulares de este
derecho, pero si los titulares naturales del derecho a la educacion’. Este factor
condiciona todo el régimen juridico de la ensefianza y el estatuto de los miembros de la
comunidad educativa, puesto que, de un lado, se deriva una presuncién iuris et de iure
de necesidad de proteccion y garantia particular por todos los agentes educativos®. De
otro lado, el objeto constitucional de la educacion (27. 2 CE) se ha de lograr
esencialmente en la enseflanza de menores de edad, que es cuando tiene lugar el
fundamental desarrollo de la personalidad.

a) La no discriminacion por sexo en la educacion. El sexo como criterio para el acceso y
admision a la educacion: la educacion separada y diferenciada

La prohibicion de discriminacion protege especificamente en la educacion también
a mujeres, discapacitados y extranjeros, asi como por ejemplo, nifios con SIDA%.
También esta especialmente prohibida la discriminacion la racial y contra minorias®’. O,
por ejemplo, hay que ser especialmente vigilante ante sistemas de clasificacion
temprana de los alumnos sobre la base de su capacidad, como el caso aleman®.
Respecto de los contenidos, la igualdad en general y en particular la de sexo es elemento
transversal del contenido de las ensefianzas (arts. 23-25, Ley Orgénica 3/2007), incluso
en el ambito universitario (art. 3. 5 Real Decreto 1393/2007). En la LOE es una
constante. Y todo ello se proyecta en la prolija normativa estatal y autondémica
curricular asi como en el proyecto educativo del centro educativo (art. 121. 2 LOE).
Mas alld de los contenidos, en los centros ha de existir una persona que impulse
medidas educativas que fomenten la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres,

93 Ibidem, p. 110.

94 TOMASEVSKI (2004 a, p. 354).

95 ALAEZ CORRAL (2003 a, p.154).

96 Asi, NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2001, n 10).

97 Ibidem,n 11.

98 Se describe y analiza en NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 a).
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designada por el Consejo escolar (art. 126. 2 LOE), 6érgano que tiene la competencia de
favorezcan la igualdad en el centro (art. 127 g) LOE). La inspeccion educativa tiene
también la particular mision de velar por la igualdad real de sexos (art. 151 e) LOE).

La Convencion de 1960 contra la discriminacion en la ensefianza prohibe como
“discriminacion” las limitaciones de acceso o promocion, a personas o grupos, sistemas
separados (art. 1). Los paises occidentales han superado basicamente los problemas de
acceso femenino?, al punto de que las mujeres superan a los hombres en la ensefianza
postobligatoria, aunque se han detectado tasas de escolarizacion obligatoria menores en
nifias norteafricanas, en edades obligatorias!'?. Persisten en todo caso preocupantes
tendencias de concentracion de mujeres en determinadas ensefianzas universitarias!0!.

Una cuestion polémica es la de la constitucionalidad de la educacion separada o
diferenciadal®? frente a la coeducacion conjunta de los sexos. Este tipo de educacion
estd presente incluso en la red publica, como sucede en EEUU, Alemania y, mas
recientemente en Francial®. En perspectiva internacional, la educacion separada no es
discriminatoria “siempre que estos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades
equivalentes de acceso a la ensefanza, dispongan de un personal docente igualmente
calificado, asi como de locales escolares y de un equipo de igual calidad y permitan
seguir los mismos programas de estudio o programas equivalentes” (articulo 2 de la
Convencion de 1960 contra la discriminacion en la ensefianza). A nuestro juicio, en el
marco constitucional cabe tanto optar por la ensefianza separada en los centros publicos,
cuanto, en el extremo contrario, seria posible imponer la coeducacion conjunta incluso
en la ensefianza privada no subvencionada. Se trata de una decision legitima que debe
adoptar y asumir del legislador. En Espafia, la actuacion normativa y judicial al respecto
ha sido un verdadero desproposito. Baste Unicamente sefialar su ultimo estadio: las
SSTS de 23 y 24 de julio de 2012 concluyeron a partir de la LOE que los centros
educativos privados que estén financiados con fondos publicos no pueden llevar a cabo
una ensefianza que separe a nifios y niflas. Y la reaccion del legislador en 2013 ha sido
contundente: “En ninglin caso la eleccion de la educacion diferenciada por sexos podra
implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros correspondientes un trato
menos favorable, ni una desventaja, a la hora de suscribir conciertos con las
Administraciones educativas o en cualquier otro aspecto.” (art. 84. 3° LOE).

b) El acceso a la educacion por los extranjeros y su integracion educativa
Respecto de los extranjeros!?4, entre otras cuestiones, se suscita la de la extension

completa del derecho a la educacion a los irregulares. Y lo cierto es que la normativa
internacional no parece apoyar la extension de derechos educativos!'®, incluso se niega

99 Asi, en UNESCO (2000 b).
100 pEFENSOR DEL PUEBLO (2003 b), p. 272), recomendacién 8.

101 En Ciencias de la Salud, 74,2% son mujeres, y son el 62,8% en Ciencias sociales y juridicas y
el 62.9% en Humanidades. Pero sélo un 27,4% en las Ensefianzas técnicas. MEC-CONSEJO DE
COORDINACION UNIVERSITARIA (2008).

102 A respecto, no juridicamente, SALOMONE (2007).

103 Datos de interés en voz “Educacién diferenciada” http://es.wikipedia.org/wiki/Diferenciada

104 Recientemente EMBID IRUJO (2004) y PEREZ VERA (2006), a la sazon magistrada del
Tribunal Constitucional que iba a resolver la STC 237/2007.

105 Asi parece implicito en la Convencion de 1960 contra la discriminacion en la ensefianza (art.3
¢) y Espaiia no ha ratificado la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares en el marco de Naciones Unidas (Resolucion 45/158, de 18
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de forma expresal!®. Sin embargo, en 2005 el TEDH ha afirmado para toda persona el
derecho de acceso a la educacion elemental'®” y, yendo mas alld, el Tribunal
Constitucional espafiol ha extendido a todos el acceso a las ensefianzas no obligatorias y
el acceso al sistema de becas!%. De este modo son nulas las convocatorias de becas que
exigen ser residente para su obtencion!'®. Ahora bien, el derecho al estudio
postobligatorio no legaliza la situacion de irregularidad!'!?. El Derecho comunitario
europeo garantiza el acceso a la ensefianza general o la formacion profesional a los hijos
de un nacional de un Estado miembro que esté o haya estado empleado en el territorio
de otro Estado miembro que residan en el territorio!!!, siendo que el TICE en su
sentencia del Pleno, de 17 septiembre 2002 ha perfilado el alcance de este precepto en
un sentido bastante extensivo.

Uno de los problemas basicos es el de la integracion del alumnado extranjero, que
en la educacion no universitaria se ha multiplicado por diez en diez afios, siendo un 11,6
% en 2007, con cierto descenso desde entonces por la crisis. El racismo en la escuela es
una realidad'!?, ademads los extranjeros tienen mayor fracaso escolar'!3 y son victimas
del acoso en doble medida que los nacionales!!4. Los factores que inciden en los
particulares problemas del alumnado extranjero son diversos!!’ y también las soluciones
propuestas!!6, a veces con eco en la normativa autonémica!l’”. Las divergencias
religiosas también es un elemento a tener en cuenta!'8. Otro problema, como desde hace
afios subraya el Defensor del Pueblo, es que importantes capas de la sociedad parecen

de diciembre de 1990), con su articulo 30 para educacion. Y la Recomendacion de 4 de mayo de 2005 no
tiene fuerza juridica. Ver UNION EUROPEA (2005, p. 127).

106 Anexo a la CSE “las personas a que se refieren los articulos 1 al 17 s6lo comprenden a los
extranjeros que, siendo subditos de otras partes contratantes, residan legalmente o trabajen regularmente”.

107 STEDH Timishev, de 13 diciembre 2005, ver n 64 y ss.
108 STC 236/2007, recurso a la Ley Organica 4/2000 de extranjeria, FJ 8.
109 Auto de octubre de 2008 —se conoce sélo por referencia periodisticas- de la Sala 3 de lo

Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por el que suspende de manera cautelar la
resolucion de la Secretaria de Estado de Educacion y Formacion de 6 de mayo de 2008.

110 STS de 20 abril 1999 (RJ 1999\4527) FJ 2.

1T Articulo 12 Reglamento n 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad.

112 g Pais, Jueves, de 24 de junio de 2008, “Dos tercios de los alumnos rechazan trabajar junto a
; J jar |
marroquies y gitanos”, con referencia a un estudio del Observatorio Estatal de Convivencia Escolar,
organismo del Ministerio de Educacion.

1314 puntuacién en el Informe PISA 2006 de los extranjeros es 55 puntos inferior a la de sus
compaiieros nativos. Y el Defensor del Pueblo sefiala los resultados académicos significativamente
peoresen DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 a), p. VIII).

114 Asi, DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), p. 254).

115 DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 b), pp. 9 y ss.), entre los mas importantes son la dificultad
del idioma, asi como, especialmente, la concentracién de extranjeros en centros publicos y especialmente
en contextos sociales mas conflictivos y la falta de recursos adecuados.

116 DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 b), pp. 261 y ss. recomendaciones). Las soluciones
propuestas pasan, basicamente, porque la integracion plena sea un objetivo prioritario,a un conocimiento
particular de este alumnado, su redistribucion equilibrada en los centros publicos y privados del sistema
educativo, la formacion del profesorado, materiales didacticos especificos, el apoyo especifico lingiiistico,
ampliacion de horarios y servicios de los centros, el aseguramiento de la escolarizacion en la ESO nifias
de algunos paises donde parece existir algin riesgo; el fortalecimiento de los contenidos transverales para
la integacion y, sobre todo, la potenciacion en la poblacion espafiola de la necesaria integracion.

17 yer para la Comunidad Valenciana, Ley 12/2008, de Proteccion Integral de la Infancia y la
Adolescencia de la Comunitat Valenciana, articulo 35, Integracion social del alumnado.

118 SANCHEZ FERRIZ y EL{AS (1995).
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querer huir de los extranjeros y los centros concertados parecen situarse como un
refugio, mientras que en los centros publicos un 10, 2% son extranjeros, s6lo un 4, 6%
en centros privados (4,6%)!1. Internacionalmente, se apuesta por medidas contundentes
que eviten la concentracion!? y el Defensor del Pueblo propone diversas medidas, sobre
todo, el establecimiento de cupos de reserva para asegurar el promedio
correspondiente!?!. Otro problema es que, en muchas ocasiones y especialmente en su
incorporacion, el alumnado extranjero tiene necesidades educativas especiales. La falta
de satisfaccion de estas necesidades educativas especiales —ya se trate de extranjero o de
cualquier sujeto con las mismas, supone, sin duda, una lesion del derecho a la educacion
en su dimension prestacional, si bien queda muy vinculado con el desarrollo legal y
normativo de esta cuestion. A este respecto, la LOE contiene diversas garantias para la
equilibrada distribucion de los alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo
(art. 84 y especialmente 87 LOE)!22. La integracion tardia en el sistema educativo es
uno de los grandes retos respecto de este colectivo. En estos casos, debe favorecerse la
incorporacion de los mismos y “en todo caso” debe garantizarse en la edad de
escolarizacion obligatoria (art. 78 LOE). “[A]tendiendo a sus circunstancias,
conocimientos, edad e historial académico” (Art. 78. 2 LOE), deben existir programas
especificos a fin de facilitar su integracion en el curso correspondiente (art. 79 LOE).
Especialmente polémicas son las medidas de educacion segregadora de extranjeros,
previa a su incorporaciéon ordinaria, como en Cataluna!?3. Son medidas no habituales en
Europa'?4. Consideramos que en abstracto no son inconstitucionales, sino precisamente
un medio transitorio para el logro de una mejor integracion y eficaz disfrute del derecho
a la educacion del extranjero. Pero obviamente no pueden erigirse en un fraude para
encubrir una voluntad discriminadora.

¢) Acceso efectivo a la educacion por discapacitados y el (nuevo) derecho fundamental a
una educacion inclusiva

Entre un 15 y un 20% de todos los alumnos tienen necesidades especiales en algin
momento de su itinerario educativo '2°. El TEDH en febrero de 2006 dejo6 al &mbito de
discrecionalidad del Estado el tratamiento de las necesidades especiales tanto en centros
ordinarios como en centros especiales'?®. Ahora bien, en diciembre de 2006, la
Asamblea General en su resolucién 61/106 aprobo la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad, ratificada por Espafia en 2007 y ya en vigor. Este tratado

119 ver, DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 a), pp. 409 y ss., en concreto 414 y ss.).
120 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2004, pp. 20 y ss. n 88, 89y 100).

121 DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 a), pp. VI-VI) y (2003 b), pp. 265-266,
recomendaciones). Ademas de la sefialada, campaias especificas a los inmigrantes para informarles de la
gratuidad de los centros concertados, incrementar el control de las autoridades.

122 con reflejo en la normativa autonémica, por ejemplo, articulo 30.4 Decreto 33/2007 de la
Comunidad Valenciana y articulo 41 de la Orden del Conseller de Cultura, Educacion y Deporte, de 27 de
abril de 2007.

123 “Espacios de Bienvenida Educativa” en Catalufia para inmigrantes mayores de ocho afios que
presenten mayores dificultades, que permanecen en los mismos hasta nueves meses.

124 14 segregacion so6lo se da en paises con un indice bajo de inmigracién, como Finlandia. En
Francia hay clases de "equiparacion de nivel", clases adicionales en Reino Unido, o el refuerzo fuera de
los centros en Alemania, ver “La segregacion no tiene aliados”, en E/ Pais, de 21 de julio de 2008.

125 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 b), se cita el estudio de Jonsson, Ture,
Wiman, Ronald.

126 STEDH D.H. y otros, de 7 febrero 2006, n 47.
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obliga a la educacion inclusiva (art. 24)!27. En consecuencia, el derecho a la educacion
del articulo 27 CE se traduce via articulo 10. 2 CE en el derecho a una educacién
inclusiva que hace de la educacion especial segregada una excepcion residual'?®) sin
perjuicio de que siga existiendo de forma subsidiaria'?®. En virtud de este derecho, no
solo se trata de integrar a los discapacitados en las escuelas ordinarias, sino que exige el
apoyo adicional que, de lo contrario, conllevaria al aislamiento del alumno en el sistema
ordinario!30,

La normativa espafiola es muy prolija e incide mas o menos directamente en el
ambito educativo'3!. Para las ensefianzas no universitarias la LOE sitia entre los
alumnos necesitados especificamente de apoyo al “Alumnado que presenta necesidades
educativas especiales” (arts. 73 y ss. LOE), entre los que estan quienes padecen
circunstancias de discapacidad o diferente capacidad psiquica o sensorial o que
manifiesten trastornos graves de conducta. Su escolarizaciéon se “regira por los
principios de normalizacién [o integracion escolar!3?] e inclusién y asegurard su no
discriminacioén y la igualdad efectiva en el acceso y la permanencia en el sistema
educativo”. También se afirman en otras normas los principios de sectorizacion e
individualizacion!33. La escolarizacion en centros de educacion especial es
“excepcional”!34. Periddicamente se evaluardn los resultados para revisar la modalidad
de escolarizacion a fin de la mayor integracion. El derecho a la educacion de este
alumnado se extiende a todos los niveles y educaciones que sean posibles (articulos 14-
16 Real Decreto 696/1995) y su permanencia puede extenderse hasta los veintiin afios.
Con el reconocimiento del nuevo derecho fundamental a la educacion inclusiva se hace
mas intensa la obligacion de cumplir con las necesidades educativas especiales, pues se
integran en la respectiva facultad prestacional del derecho a la educacion. Cabe tener en
cuenta, entre otros, el articulo 6.1 h) LODE asi como exigencias de accesibilidad y el
cumplimiento de la legislacion al respecto (art. 110 LOE, Ley 51/2003). En las
universidades, el articulo. 46.2 b) y una amplia Disp. Ad. 24* LOU que entre otras
cosas se reconoce “el derecho a la exencion de tasas y precios publicos”.

127 sy articulo 24 reconoce expresamente el derecho a la educacion de las personas con
discapacidad, garantizando su no exclusion del sistema de educacion general, en concreto de la ensefianza
primaria y secundaria gratuita y obligatoria, con calidad y en pie de igualdad con otros. Asimismo, se ha
de asegurar el acceso general a la educacion terciaria, capacitacion profesional, educacion para adultos y
aprendizaje durante toda la vida sin discriminacion y en pie de igualdad con otros

128 g¢ niega por tanto el paradigma de la educacion segregada, NACIONES UNIDAS- MUNOZ
VILLALOBOS (2007 b) pag 7, n 11. Ver también, UNESCO (2005, p. 9).

129 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 b, n 40, p. 15).
130 Idem.

131 Asi, 1a Ley 13/1982, Ley 51/2003; Ley 49/2007, Ley 27/2007. La normativa de desarrollo de
interés es el Real Decreto 505/2007; Real Decreto 1494/2007; Real Decreto 366/2007; Real Decreto
1417/2006; Real Decreto 1414/2006; Real Decreto 1865/2004.

132 Real Decreto 334/ 1985, de 6 de marzo, de Ordenacion de la Educacion Especial, lo define en
su Exposicion de motivos.

133 Idem, que se reciba la educacion que se necesita segun individuo.

134 Articulo 13 Real Decreto 696/1995, de Ordenaciéon de la Educacion de los alumnos con
necesidades educativas especiales, articulo 74 LOE y articulo 1 Real Decreto 334/1985, de 6 de marzo, de
Ordenacion de la Educacion Especial
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d) Las particularidades respecto de alumnos gitanos, presos y trabajadores

La segregacion de gitanos en la educacion ha sido una cuestion especialmente
polémica en el marco europeo!3>. El TEDH!3¢ en su STEDH D.H. y otros de 7 febrero
2006 considera dentro del &mbito de discrecionalidad del Estado el tratamiento de la
inclusion educativa, permite el tratamiento de las necesidades especiales tanto en
centros ordinarios como en centros especiales (ap. 47). Entiende asimismo que las
escuelas especiales no son solo para los gitanos, sino para los que tengan las
necesidades especiales y que se probd que no acudian por criterios de raza, sino en
razén de pruebas psicologicas objetivas y profesionales (ap. 48 y 49) y que, ademas, se
contaba con un consentimiento paterno suficiente (ap. 50 y 51). En el caso de Espaiia no
se da esta polémica, si bien se detecta (como en Grecia) una alta tasa de desercion
escolar y el absentismo de los nifios romanies'37.

Respecto de los presos, el Tribunal Constitucional afirma su derecho a la
educacion pero “sujeto a las modulaciones y matices derivadas de su situacion!38, que,
pueden conllevar que dejen de tener acceso a los medios informaticos en razén de un
cambio de centro penitenciario, por ejemplo!3°. El Defensor del Pueblo ha recomendado
que los cambios de modulo en un mismo centro no interrumpan su asistencia a clase'49,

Por cuanto al derecho a la educacion de los trabajadores, més alld de su claro
vinculo con la formacién profesional, legalmente se han reconocido “derechos” en el
articulo 23. 1 del Estatuto de los Trabajadores a permisos, preferencias en turnos,
adecuacion de jornada, etc.!4!

Los padres u otras personas responsables de la educacion del menor

El TEDH afirma que los padres “tienen el deber natural de asegurar la educacion
de sus hijos”!42, “Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio” (art. 18
CDN). Los padres son los primeros destinatarios de la obligacion y al Estado le
corresponde una funcidén supervisora y aseguradora!43, como ratifica el articulo 39. 3
CE. La patria potestad ““se ejercera siempre en beneficio de los hijos” “y comprende” el
deber de “educarlos y procurarles una formacion integral” (art. 154 Cddigo Civil) Como
senala el TEDH, la negacion del derecho a la educacion de los hijos causada por los
padres puede llegar a acarrear la pérdida de la patria potestad, es decir, llegar a justificar
una injerencia tan grave en el derecho a la vida privada y familiar'44. Ello no obsta que

135 En diversos paises se escolarizan a los nifios romanies en escuelas especiales para nifios con
ligera discapacidad mental (Hungria, Eslovaquia Republica Checa). Ello ha generado una grave
preocupacion en ambitos internacionales mundiales y europeos (todo ello reflejado en UNION
EUROPEA (2005 Y 2006), asi como la Recomendacion CONSEJO DE EUROPA (2000).

136 Previamente, la STEDH Coster, de 18 enero 2001, sefiald que una medida de ordenacioén
urbanistica de emplazamiento de caravanas de gitanos no habia lesionado el derecho a la educacion de los
nifios.

137 Asi, UNION EUROPEA (2005 y 2006).

138 g1C 140/2002, caso del preso que pide ordenador en la céarcel de “El Dueso”, FJ 4, con
remision a la STC 175/2000, por cuanto a las modulaciones de derechos de los presos.

139 1bidem, FJ 5.
140 Asi, DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, p. 1.430, ref. 06009268).

141 Conflictividad en sentencias STSJ Madrid (Social) de 21 mayo (AS 2002\2373) y STSJ
Navarra (Social), de 25 julio (JUR 2001\271188), ver, FJ 3.

1421 5 STEDH D.H. y otros, de 7 febrero 2006, n 51.
143 ALAEZ CORRAL (2003 a, pp. 90-91).
144 By este sentido, el TEDH, en el Asunto Olsson de 24 de marzo de 1988.
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tengan reconocido el “derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral que este de acuerdo con sus propias convicciones” (art. 27.
3 CE). Ahora bien, los tribunales recuerdan que este derecho no ampara un pretendido
derecho a la no escolarizacion bajo el pretexto de los padres de que so6lo ellos han de
impartir la educacidon que estimen conveniente!43. También la ley reconoce a los padres
su derecho a la informacion y la participacion en el proceso educativo y en los centros
(art. 4 letras b y ¢) LODE) o el derecho a la asociacion para el contexto especifico de la
educacion (art. 5. 1 LODE). En ocasiones, los padres suplen la falta de capacidad de
obrar y ejercen en beneficio de menor sus derechos!'4®, no ya como derechos, sino como
deberes (art. 5. 2 LODE): la efectiva escolarizacion, el disfrute de las ayudas y becas
existentes, la dotacion de los recursos y condiciones posibles para el progreso escolar,
asi como el compromiso y estimulo del progreso de sus hijos (art. 5. 2 LODE). El
incumplimiento mas grave de estos deberes puede tener consecuencias civiles e incluso
penales.

Docentes y centros

Los docentes y los centros estan en la primera linea del ejercicio del derecho a la
educacion, que finalmente depende del buen hacer de los docentes.La educacion queda,
pues, en manos de mas de 700.000 docentes en Espafia!4’ integrados en mas de 25.000
centros educativos y unas 90 universidades.

Tanto docentes como centros quedan particularmente garantizados por las
libertades de la ensefianza'4® (libertad de catedra, art. 20. 1 ¢) CE; creacion y direccion
de centros privados, cardcter propio, art. 27.6 CE; autonomia legal de centros publicos,
art. 120 LOE y las universidades gozan de autonomia (art. 27. 10 CE).Que al alumno (o
sus padres) no le gusten los medios 0 modos del docente no necesariamente lesiona el
derecho a la educacion u otros derechos del alumno, quien no puede dejar de asistir a las
clases de un profesor por sus discrepancias de este tipo!4°. Al mismo tiempo, centros y
docentes tienen unas facultades de ordenacién que pueden fundamentar diversos limites
a las libertades y derechos de los alumnos. En el caso de los centros privados, la
aceptacion del ideario, conocido previamente, es una obligacion juridica para el alumno
(y sus padres) (art. 115 LOE), que tiene que respetarlo y no atacarlo, si bien no hay que
“convertirse en apologista del mismo”!3%. En el caso de los centros publicos, el proyecto
educativo del centro (art. 121 LOE) y su proyeccion en las normas de convivencia y la
aplicacion de las mismas podria, en su caso, suscitar conflictos concretos con el derecho
a la educacion de los alumnos, que de forma concreta cabria enjuiciar.

Instituciones y organos de garantia de la eduacion

Pese a las severas dificultades reales por las que atraviesa en la realidad el

145 SAP Malaga de 6 junio (AC 2005\1654), FJ 3.
146 ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 93).

147 g profesorado total en Ensefianzas de Régimen General es de 613.082 (449.012 -73,2%-en
centros publicos y 164.070 -26,8%-en privados). En la universidad, en 2004-2005, suman un total de
98.710 (90.309 de Universidades publicas), de los cuales 52.238 son funcionarios (57,85) (Catedraticos y
profesores titulares) frente a 38.071 contratados (42,2%). MEC (2008)

148 1 a doctrina es muy abundante, por su claridad, RODRIGUEZ COARASA (1997).
149 STSJ Madrid, de 15 de septiembre de 2004.
150 5TC 5/1981, FJ 10.
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derecho a la educacion muchas posibles lesiones del derecho no llegan nunca a los
tribunales. Lo cual no quiere decir que no cuente con garantias efectivas. Los docentes,
los centros educativos y las administraciones responsables son las garantias naturales y
mas efectivas de las facultades que contiene el derecho a la educacion. Como sucede
con otros derechos prestancionales, la actuacion de otras instituciones y, en especial, de
la jurisdiccion queda en un plano bastante mdas residual y subsidiario y para las
patologias mas acuciantes o singulares.

En un sentido amplio, “garantias” del derecho a la educaciéon son medios de
realizacion del derecho, institutos juridicos para facilitar su ejercicio y reaccionar ante
los diversos incumplimientos. Y en este sentido son muchas tales garantias: reserva de
ley, programacion educativa y creacion de centros, conciertos educativos, becas y
ayudas, gratuidad de la ensefianza, garantias de la evaluacion del alumnado, régimen
disciplinario del alumnado, etc. A las anteriores, cabe afadir el “derecho basico”
(articulo 6. 3 d) LODE) de informacion y orientacion a alumnos y padres, o de criterios
de evaluacion'’l. También es un derecho de naturaleza fundamental el de la
participacion en la enseflanza (art. 27.7° CE), con amplio desarrollo legislativo. Como
se ha adelantado, de singular relevancia es la garantia administrativa, en particular la
Inspeccion educativa. La “Alta inspeccion educativa” (art. 149 y ss. LOE, D. Ad. 23
LOU) hoy dia es casi residual y el control educativo real se da por la “inspeccién
educativa” de las Comunidades Auténomas. Una parte relevante del contenido del
derecho a la educacion es la escolarizacion misma y el cumplimiento de las normas
aplicables en igualdad requiere una particular garantia, de ahi la importancia de los
organos de escolarizacion y las especiales garantias de la igualdad en la aplicacion de
las normas de admision en la escolarizacidn, sobre las bases del articulo 86 LOE, LA
normativa autonomica es la que perfila estas garantias. Pese a la existencia de estas
garantias, la percepcion social sigue siendo la de la falta de transparencia y la practica
imposibilidad de fiscalizacion de la correcta aplicacién de las normas de admision,
especialmente en los centros concertados que llevan a cabo la gestion del procedimiento
de admision. Aunque se trata de un problema ancestral y desgraciadamente asumido
culturalmente, la violencia, abuso y acoso entre iguales en el ambito escolar, esto es,
entre alumnos, es objeto de preocupacion en los ultimos afos, y de interés creciente. Es
mas, el ciberbullying con todas sus modalidades que se propaga geométricamente entre
nuestros jovenes. La reaccion institucional en todos los niveles cada vez es mas
importante, asi como insuficiente. El uso generalizado de las nuevas tecnologias,
internet y la telefonia moévil suscitan para el menor enormes peligros para su privacidad
asi como su integridad, con actividades ilicitas frecuentemente vinculadas con el &mbito
escolar. Frente a los ilicitos, a las anteriores garantias cabe sumar la creciente atencion
del fenomeno por la Agencia Espanola de Proteccion de Datos y las agencias
autonomicas.

A las garantias anteriores frente a estos fendmenos hay que subrayar que la
primera garantia de los derechos educativos y el primer lugar de exigencia de los
mismos sera ante los o6rganos de gobierno de los centros. Se trata de organos
participados por la comunidad educativa que cuentan con autonomia —ya sea legal, ya
sea constitucional en el caso de centros privados (art. 27. 6 CE, Consejo Escolar,
claustro de profesores, Director del centro educativo). En las Universidades (art. 27. 10°
CE, Consejo de Gobierno, Rector centros, institutos y departamentos y la direccion de
los mismos, asi como la emergente figura del defensor universitario.

Asimismo, en el ambito educativo y por la especial vinculaciéon con el menor,

151 sTC 235/1991, FJ 4.
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cabe tener en cuenta la actuacion de fiscalia. La Fiscalia de menores puede adoptar
medidas cautelares o acciones judiciales civiles y penales, de oficio, a instancia del
menor afectado o de sus representantes legales. También puede defender los derechos
del menor, velar por sus intereses y por el respeto de las garantias procesales que
redunden en su beneficio (6 LORPM). La Fiscalia puede adoptar medidas de atencién
inmediata, declaracion de desamparo y consiguiente asuncion de la tutela por ministerio
de la Ley de la entidad publica competente (arts. 5.5, 14, 18 y 21,4 LOPJM). Todas
estas actuaciones podran traer causa de lo sucedido en el &mbito escolar.

La actuacion de los ombudsmen tiene especial interés en el ambito escolar. Entre
un 20 a un 40% de las actuaciones individuales del Defensor del Pueblo estan
vinculadas a la educacion!>2, constituyendo un apartado diferenciado en sus memorias
anuales. Y ello es extensible a las figuras afines autonomicas!>3 y los defensores del
menor !4,

A todas las garantias anteriores cabe afiadir, obviamente, la actuacion judicial.
Los supuestos relativos a la educacion tienden a concentrarse en el ambito contencioso
administrativo, puesto que son los poderes publicos los primeros obligados y también lo
son del control y fiscalizacion de los centros publicos y privados. Debe sefialarse que,
como derecho fundamental prestacional, la proteccion judicial de este derecho desde
1978 ha sido —y es- muy timorata y conservadora.

Finalmente, cabe observar las garantias internacionales. En el ambito mundial
son tipicos los sistemas de informes periddicos o puntuales ante comités de expertos: asi
en el marco de la CDN, de la que emanan observaciones generales y finales respecto de
cada pais, lo que también sucede en el marco del PIDESC (con quejas individuales) u
otros convenios que transversalmente afectan a la educacion'>3. La Convencion relativa
a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza tiene su propio
protocolo encaminado a resolver las diferencias e inobservancias surgidas en la
aplicacion de este instrumento, a través de una comision conciliadora. En el marco de
Naciones Unidas es significativa la labor del relator especial para el derecho a la
educacion, a partir de mandatos a un experto independiente en 1998 y 2004156 por parte
del Consejo de Derechos Humanos (antigua Comision de Derechos Humanos) y el
Consejo Econdémico y Social.

152 Se afirma un 40% en ESCOBAR ROCA (2009, p. 611). Mi examen de la Memoria de 2006
lleva supone 3.289 quejas individuales de un total de 14.903 (22%).

153 Egtas figuras existen en Andalucia, Aragdn, Asturias, Canarias, Castilla y Leon, Cataluiia,
Comunidad Valenciana, Galicia, Navarra, Pais Vasco y Rioja.

154 En Madrid - Ley 5/1996- y Comisionado del Menor-Pare d’Orfens en Comunidad Valenciana,
Ley 12/2008, articulos 162 y ss.

155 Comités correspondientes de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial y de la Convencion contra la discriminacion de mujeres de 1979.
También, téngase en cuenta la reciente Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
de diciembre de 2006. Respecto de Espaiia, cabe tener en cuenta las Observaciones Finales del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC), de 7 de junio de 2004. Cuarto informe.
Tedricamente, quinquenal, Observaciones Finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, de 28 de abril de 2004; Observaciones Finales del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer, 7 de julio de 2004.

156 En su resolucién 1998/33, la Comision de Derechos Humanos se nombrd a Katarina
TOMASEVSKI (Croacia) relatora especial en educacion. Los trabajos de esta autora —en publicaciones
cientificas- constituyen un referente de interés. En agosto del 2004, la Comisioén, por su resolucion
2004/25, prorrogd el mandato por un periodo de tres afios, siendo esta vez el Sr. Vernor Mufioz
Villalobos (Costa Rica).
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Ya en el ambito regional europeo, en el marco de la Carta Social Europea caben
las reclamaciones colectivas!'>’, significativas en los ultimos afios en materia de
proteccion de castigos fisicos del menor y del autismo. En todo caso, destaca la
fiscalizacion propiamente jurisdiccional del TEDH del derecho a la instruccioén, con mas
de veinte sentencias aqui examinadas. Las educacion excede en principio de las
competencias de la Union Europea, si bien hay una gran expansién e importante
institucionalizaciéon!»®. 'Y la actividad realizada puede ser objeto de revision
jurisdiccional.

Los limites y restricciones y el deber de educacion

La vulneracion de los derechos prestacionales por lo general se produce “cuando
un Estado, por acciéon u omision, desarrolla una politica o practica que vulnera
deliberadamente o pasa por alto las obligaciones”'*® que el derecho comporta. Puede
haber una regresion por comision directal®®, aunque lo mas frecuente es que las
vulneraciones del derecho a la educacion se produzcan a través de actos de omision'®! o
incapacidad!62. Si se trata de educacion privada, hay responsabilidad por la omision de
la diligencia debida para corregir el comportamiento de actores no estatales!63.
Finalmente, si se alega que la violacién del derecho es por incapacidad y no por
voluntad de incumplimiento, el Estado “tiene la obligacion de probar que asi ocurre en
realidad”!6* y, en todo caso, tiene la obligacion de corregir de inmediato la medida!®.

La mayoria de la restricciones del derecho a la educacidon serdn vulneraciones
constatables de la dimension prestacional del derecho sobre la base de datos de la
realidad. También, para que la restriccion sea admisible habra de contar con suficiente
base legall®, certeza y previsibilidad!'¢”. Si asi es, habra de realizarse el oportuno juicio

157 yer JIMENA QUESADA (2007).

158 En el seno de la Comisién Europea existe la Direccion General de Educacion y Cultura. El
Parlamento Europeo tiene una Comision de Cultura y Educacion. Una de las formaciones en que se reune
el Consejo de la Unioén Europea es el Consejo de Educacion, Juventud y Cultura. Es relevante la accion
del Defensor del Pueblo Europeo, asi como se ha creado el Centro Europeo para el Desarrollo de la
Formacion Profesional , Fundacion Europea de Formacion, la EURYDICE (Red de informacion sobre la
educacion en Europa). Inciden también en la materia el Banco Europeo de Inversiones y Agencia
Ejecutiva en el ambito Educativo, Audiovisual y Cultural .

159 Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit.,n 11.

160 g tratara de “la derogacion o suspension oficiales de las disposiciones legislativas necesarias;
la denegacion activa; una discriminacion de caracter legislativo o por la fuerza; el apoyo activo a medidas
adoptadas por terceros; disposiciones legislativas o de politicas manifiestamente incompatibles con
obligaciones juridicas preexistentes; medidas deliberadamente regresivas; la obstruccion deliberada o la
interrupcion del logro progresivo de un derecho; la reduccion o el mal uso de inversiones publicas
concretas, cuando la reduccion o el mal uso tengan como consecuencia la anulacion de los derechos y no
vayan acompafiados por medidas adecuadas para garantizar derechos minimos de subsistencia para
todos”. Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n 14.

161 Tampoco sera nada frecuente una omision absoluta de accidon, que supusiera la total
inactividad para la satisfaccion del derecho. ESCOBAR ROCA (2008).

162 pirectrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n 15.
163 Ibidem, n 18.

164 Ibidem, n 13.

165 NACIONES UNIDAS (2004, p. 30).

166 “[L]a Constitucioén ha querido que la Ley, y so6lo la Ley, pueda fijar los limites a un derecho
fundamental”, STC 292/2000, FJ 11.

167 sTC 292/2000, FJ 15.
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de constitucionalidad de la restriccion. Y solo son admisibles los limites deben proceder
de otro derecho o bien constitucional, que tengan una justificacién objetiva y razonable
y sean proporcionales, en el sentido de idoneos, los menos gravosos para el derecho y
ponderados!®®. Finalmente, “tal regulacion nunca debe danar la sustancia del derecho a
la educacion”199, esto es, el “contenido esencial” del derecho!70,

Ello es asi, al menos en la teoria, puesto que cuando se trata de proteger como
derecho fundamental la dimesion social prestacional de la educacidon, nuestros
tribunales miran hacia otro lado. Para ello basta ver la STS de 9 de mayo de 2011"",
pionera por considerar la lesion del derecho fundamental a la educacién por la falta de
medios en un centro de educacion especial por el incumplimiento de las exigencias
normativas. Pero se estimo la lesion porque el afectado era un discapacitado con falta de
medios en un centro de atencion especial. Lamentablemente, el Tribunal Supremo parte
de que “no quepa hablar, en general, de un derecho subjetivo de los ciudadanos a
exigencias prestacionales salvo prevision al efecto del legislador o que, por las
limitaciones presupuestarias, no sea posible acoger a un nifio en un determinado centro
escolar” (FJ 8°). Se trata, a mi juicio, de la vision mas clasica y censurable que excluye
iusfundamentalidad al contenido prestacional, vaciandolo practicamente de contenido y
dejdndolo en manos de la total discrecionalidad del legislador, ejecutivo y
Administracion.

La necesidad del adecuado orden y la convivencia en el centro educativo a fin de
posibilitar el derecho a la educacion y el ejercicio de los derechos por todos los agentes
educativos generan deberes concretos cuyo incumplimiento puede suponer la aplicacion
del Derecho sancionador y, con ¢él, la restriccion del derecho a la educacién. Ademas de
la legalidad, en la aplicacion del régimen sancionador deben respetarse las diversas
garantias propias de este &mbito!’2, que en principio la regulacion educativa recoge!’3.
Para el Tribunal Constitucional las garantias procedimentales son cuestion de legalidad,
no de constitucionalidad y no parece muy escrupuloso!74.

El deber de la educacion genera diversas obligaciones tanto para el estudiante
cuanto para sus padres (si es menor), como lo son: la escolarizacién obligatoria, la
asistencia a clase o la obligacion de estudio y rendimiento. En este sentido, hay que
tener en cuenta el fendmeno de la ensefianza libre y de la “educacion en casa”
(homeschooling) admitida historicamente en Espafial’>. El Coédigo civil!’® exige
formacion integral del menor sin especificar que ello implique la necesaria
escolarizacion. No obstante, desde la Ley 14/1970 la legislacion asume que la
obligatoriedad de la educacion s6lo se satisface con la escolarizacion, sin prever
sistemas que garanticen la educacion sin la escolarizacion ordinaria. Asimismo, la
legislacion estatal, autondmica, e incluso local impone el deber general de comunicar a

168 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8.

169 STEDH Miirsel Eren, de 7 febrero 2006 a (n 44) con remision a STEDH régimen lingiiistico
belga, de 23 de junio de 1968 n 5).

170 Articulo 53. 1 CE, sobre este concepto, por todos, STC 11/1981, FJ 8.
"'STS de 9 mayo 2011. RJ 2011\4100.

172 Doctrina desde STC 18/1981. Para el ambito educativo EMBID IRUJO (1981, pp. 654 Y SS.);
FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, p. 172).

173 coTINO (2000), cabe tener en cuenta las puntualizaciones de PEMAN GAVIN (1994, pp.
451 y ss.).

174 ATC 382/1996, FJ 4. Nada escrupulosa la STS 9 de mayo (1994/4370).

175 Al respecto de la historia de la ensefianza libre en Espafia, y con una visiéon muy critica del
sistema actual, CAMARA DEL PORTILLO y PARADA (1988, P. 73. Y SS.).

176 Articulo 154 respecto de la patria potestad o el articulo 142 respecto de los alimentos.
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las autoridades una posible no escolarizacion!”’.

El TEDH admite la escolarizacion forzosa, dejando su eleccion a los Estados!73.
Penalmente, la no escolarizaciéon puede considerarse dejar “de cumplir los deberes
legales de asistencia inherentes a la patria potestad” (art. 226 CP), cabiendo denuncia
del Ministerio Fiscal, ademas del menor o de los mismos padres (art. 228 CP). Ante la
no escolarizacion, los jueces suelen dar una respuesta muy diferente se trate de un
supuesto de desamparo!”® o de “objecion” al sistema educativo. Cuando no es por
abandono, el Tribunal Supremo ha excluido la criminalizacién de los padres o
tutores!?Y, aunque se afirma que la no escolarizacion lesiona el derecho a la
educacion'®l. La STC 133/2010, de 2 de diciembre avala que el legislador imponga la
escolarizacion obligatoria, fundamentada en el mejor logro del objeto constitucional de
la educacion del articulo 27. 2° CE, por el contacto del alumno en clase.
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