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1. Elementos basicos que inciden en el estatuto del estudiante

Abordar el estatuto de derechos vy libertades del alumno resulta una tarea
no solo interesante sino practicamente no emprendida por nuestra doctrina®.
Pese a que el colectivo de quienes se encuentran cursando algun tipo de
estudios homologados sea numéricamente nutrido a la par de socialmente
importante, resulta casi sorprendente la desatencion sobre la materia. En el
presente estudio se pretende realizar una aproximacion a los derechos,
libertades y deberes del alumno en las aulas espafolas. Para ello se recoge
principalmente la atencién normativa y jurisprudencial que dicho objeto de
estudio ha suscitado hasta la fecha, asimismo se afrontan los aspectos que se
presumen mas conflictivos.

La conexion con el tema central de la presente obra es clara: la
ensefianza constituye una de las vias fundamentales de insercion de la
persona en el entorno social. De ahi que el ejercicio de los derechos y
libertades por el alumno y la asuncién de responsabilidades en el marco
educativo sea uno de los medios principales para lograr alcanzar el pleno
desarrollo de la personalidad en los derechos humanos y los principios
democraticos tal y como dispone el articulo 27. 2° CE. Como se afirma en el
articulo 3 del Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se regulan los
Derechos y deberes de los alumnos y normas de convivencia, para la
ensefanza no universitaria (en adelante RD 732/1995 de derechos vy
deberes), “El ejercicio de los derechos y deberes de los alumnos se realizara
en el marco de los fines que a la actividad educativa atribuye el articulo
segundo de la LODE” (este articulo es expresion de las finalidades
constitucionales de la educacion).

! No puede considerarse ni mucho menos abundante la bibliografia existente sobre el estatuto de derechos
y deberes del alumnado, lo cual viene a contrastar con una atencién doctrinal muy importante respecto de las
libertades de la ensefianza de padres, docentes y centros educativos. Sobre la materia se encuentra alguna
referencia en EMBID IRUJO, Antonio, Las libertades en la ensefianza, Madrid, Tecnos, 1983; CHINCHILLA, C.
“En nuevo régimen disciplinario de los alumnos no universitarios”, en REDA n° 64 (1989), asi citado en PEMAN
GAVIN, Juan, “El régimen disciplinario de los estudiantes universitarios: sobre la vigencia y aplicabilidad del
Reglamento de disciplina académica (Decreto de 8 de septiembre de 1954), Revista de Administracion Publica,
n°® 135, septiembre-diciembre de 1994, pags. 435- 471. Recientemente se ha publicado el estudio de
SALGUERO, Manuel, “La carta de derechos y deberes de los alumnos en el ambito escolar’, Revista de
educacion, n° 315 enero-abril 1998, pags. 155-177. Sobre la libertad de estudio del alumno se ha dado una
mayor atencién en LOZANO, Blanca, La libertad de catedra, Madrid, Marcial Pons, 1995, pags. 12, 21, 207 y 239
y ss. y RODRIGUEZ COARASA, Cristina, La libertad de ensefianza en Espafia, Madrid, Tecnos, 1997, pags.
176-178 y 226.
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A) El punto de partida: el alumno como sujeto basico del sistema
educativo

Puede parecer vano recordar que el alumno es el sujeto que se sitla en
el centro del sistema educativo, y por ende, en el centro del disefio
constitucional de la ensefianza. Ahora bien, el alumno no es el Unico
imbricado en el proceso educativo, si bien es el sujeto principal, converge en
la ensefianza con otros “operadores educativos”, entre los que cabe situar a
los padres, docentes y centros. Tales operadores también cuentan con el
reconocimiento constitucional de una serie de facultades, las llamadas
“libertades de la ensefianza™. No obstante, la proteccién que confiere la ley
de leyes a los alumnos se diferencia de la que se brinda al resto de los
operadores educativos. Tales libertades de la ensefianza suponen el
reconocimiento juridico de una serie de facultades para padres, docentes y
centros, pero no son verdaderos derechos subjetivos. Y es que estas
libertades, a diferencia de los derechos de los alumnos, no se reconocen en
beneficio de los intereses particulares de padres, docentes y centros. Sin
perjuicio de gque su ejercicio les puedan beneficiar, estas libertades amparan
el interés constitucional basico de la maxima libertad y pluralidad para
alcanzar el objeto educativo marcado en el articulo 27°.

A diferencia de lo anterior, a los alumnos si que se les reconoce el
derecho subjetivo a la educacion en su interés propio (sin perjuicio del interés
que tiene toda la sociedad en la educacidon). En consecuencia, los Unicos
derechos subjetivos directamente protegidos por la Constitucion en el ambito
de la ensefianza son los de los alumnos. Este diferente matiz resulta

% Entre estas libertades del marco educativo se incluye la libertad de creacion de centros docentes y el
derecho a la direccién de éstos, asi como el derecho al establecimiento de un ideario educativo (articulo 27. 6°
CE). En intima conexion con los anteriores, dentro del ambito de las libertades en la educacion y ensefianza se
entiende, también, el derecho de los padres a que sus hijos reciban una educacién conforme a sus propias
convicciones (articulo 27. 3° CE). Del mismo modo, se incluye entre las libertades de la ensefianza a la libertad
de catedra (articulo 20. 1° ¢)) y la autonomia universitaria (articulo 27. 10°). Asimismo, la proximidad de la materia
impone incluir entre estas libertades a la llamada “libertad académica”, que comprende tanto la mencionada
libertad de catedra cuanto las libertades de estudio y de investigacién (articulo 2. 1° LRU). Tal libertad académica
gueda conectada constitucionalmente con la libre creacion artistica, cientifica, artistica o técnica (articulo 20. 1°
b)); ésta libertad guarda clara conexién con el resto de las libertades de la ensefianza en cuanto confluya su
ejercicio con el ambito académico. La perspectiva con la que aqui se aprecian se sigue en profundidad en
“Reflexiones en favor de una concepcion funcional de las libertades de la ensefianza. Una perspectiva diferente
con la que abordar el disefio constitucional del sistema educativo”, en el nUmero monografico doble de la revista
Cuadernos de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, n® 22/23, correspondiente a invierno/primavera de 1998,
publicado en enero de 1999, dedicado a la libertad de catedra y la autonomia universitaria, pags. 89-136.

% Asi, los padres no tienen el derecho subjetivo a participar en la ensefianza en favor de sus intereses, sino
en el de sus hijos. Los docentes no gozan de la libertad de catedra como un privilegio de su profesién, sino como
el medio de garantizar una ensefianza libre y plural en la sociedad, que revierte tanto a favor de la sociedad
democratica cuanto en beneficio del educando. La misma finalidad de pluralidad y libertad guia la facultad de
crear un centro docente, dirigirlo y establecer un ideario, pero la Constitucién no pretende privilegiar un posible
sector econémico. Igualmente, es la libertad académica la que dota de fundamento a la autonomia universitaria,
no se trata de una mera descentralizaciéon administrativa.
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relevante, pues ante cualquier situacion conflictiva de los intereses de los
imbricados en la ensefianza habra que recordar que la maxima proteccion se
confiere, de una parte, a la libertad y pluralidad en la ensefianza (no a los
intereses de padres, docentes y centros que no vayan en esta direccion) y, de
otra parte, a los intereses subjetivos de los alumnos®. Se trata de afirmar un
nuevo talante en la percepcion juridica de la Constitucion educativa: el alumno
es el sujeto central de una ensefianza que, por medio de la libertad y
pluralidad, tiene por objeto el pleno desarrollo de su personalidad (articulo 27.
2° CE).

B) Las fuentes del régimen del alumnado

El estatuto del alumnado se recoge en diversas fuentes normativas tanto
nacionales como internacionales. La diversidad resulta forzosa por cuanto el
propio régimen de derechos y deberes del estudiante cuenta con una
heterogénea procedencia y naturaleza. De una parte, el propio derecho a la
educacién queda reconocido tanto en las normas internacionales®, cuanto en
la Constitucion, a la vez que se desarrolla en la normativa interna. Asimismo,
pese a que la educacion inicialmente “no formaba parte de los ambitos que el
Tratado ha sometido a la competencia de las instituciones comunitarias”, en
razon de la libre circulacion de las personas este derecho comienza a cobrar

* Ello no implica que los intereses propios de padres, docentes y centros queden desguarnecidos, lo que
supone es que en la medida en la que dichos intereses no marchen parejos a la finalidad por la que se reconocen
las libertades de la ensefianza, no gozaran de la proteccion constitucional especifica, como la que tienen los
educandos.

® Sobre la situacion internacional de la materia cabe remitir al apartado a ello dedicado en la presente obra.
La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) reconoce el derecho a la educacién en su articulo 26.
En el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH),
de 4 de noviembre, ratificado por Espafia el 26 de septiembre de 1979 no estd directamente reconocido el
derecho a la educacién, si lo esta en el Protocolo adicional n° 1 a dicha Convencién (“derecho a la instruccién”,
este Protocolo fue aprobado el 20 de mayo de 1952 y, aunque fue firmado por el Gobierno Espafiol el 23 de
febrero de 1978, no se ratificd hasta el 2 de noviembre de 1990 y sdlo entré en vigor el 27 de noviembre de dicho
afo.). También queda reconocido el derecho a la educacién en los articulos 13 y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), adoptado en Nueva York, el 16 de diciembre del 1966. El
derecho a que los padres elijan el tipo de educacion que quieren para sus hijos se encuentra también reconocido
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), adoptado en la misma fecha. Cabe sefialar
también la existencia de diversos instrumentos internacionales sobre la materia, como lo es la Convencién
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, adoptada por la Conferencia General
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, el 14 de diciembre de 1960; la Declaracion de
Montreal y el Plan de accion mundial de educacién en derechos humanos y en democracia, adoptados el 11 de
marzo de 1993 por la Organizacion de las Naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la cultura, asi como la
Declaracion y Programa de accién de Viena, Conferencia mundial sobre los derechos del hombre, el 25 de junio
de 1993. Dichos documentos pueden seguirse en el anexo a la obra de SANCHEZ FERRIZ, R. y JIMENA
QUESADA\L. La ensefianza..., , ya cit.. Cabe recordar que la normativa internacional sobre la materia, cuenta
con el valor que le confiere la propia Constitucion como elemento interpretativo de los propios derechos y
libertades fundamentales (articulo 10. 2° CE), a la vez de ser norma interna a todos los efectos (articulo 96 CE).

Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacion cientifica y docente. 209
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“La libertad del estudiante: derechos, libertades, deberes y responsabilidades del alumnado”, en
AA.VV,coord por Lorenzo Cotino ,Generalitat Valenciana,Valencia, 2000

virtualidad en el marco de la Unién Europea®. Del mismo modo, todos los
derechos y libertades generales que se proyectan en el espacio educativo
guedan reconocidos de forma general en las normas internacionales y en la
Constitucion, a la vez que para el marco de la ensefianza son desarrollados
por la normativa interna.

De otra parte, cabe tener en cuenta que buena parte de los estudiantes
son menores de edad y por tanto, pertenecen a un colectivo que es sujeto de
una regulacion internacional particular, la que protege los derechos del
menor’. Como consecuencia, dicha regulacién internacional —que cuenta con
disposiciones especificas sobre la ensefianza- se constituye en una mas de
las fuentes del régimen de derechos y deberes del alumnado.

Desde la perspectiva interna estatal, son diversas las leyes que
desarrollan el derecho de la educacion (LRU, LODE, LOGSE y LOPEG), a la
vez que perfilan el estatuto de los derechos y deberes de los alumnos.
Respecto de los alumnos de la ensefianza no universitaria, los articulos 6, 7 y
8 de la LODE vienen a reconocer el nucleo duro de los derechos y deberes de
los estudiantes®. Asimismo, la LOPEG establece concreciones relativas al
derecho a la participacion de los educandos. El estatuto del alumno no
universitario se concreta reglamentariamente por medio del RD 95°. No hay
que olvidar, sin embargo, la importancia que tienen las Comunidades
Autonomas en el ambito de la educacion, por lo que cabe también remitir a la
regulacion sobre el estatuto de derechos y deberes del estudiante que se dé

® Al respecto, véase CHUECA SANCHO, Angel G., Los derechos fundamentales en la Unién Europea, (22
ed.), Barcelona, Bosch, 1999, pags. 214 y ss. La cita textual es de la sentencia Casagrande del TICEE, de 3 de
julio de 1974. Son diversas las sentencias del dicho Tribunal que afectan al derecho a la educacion, a la vez que
existe normativa comunitaria de diversa naturaleza sobre el particular. Asi, la igualdad de acceso a la educacion
en las mismas condiciones que los nacionales queda reconocida y desarrollada en el Reglamento n° 1612/68
CEE. El Parlamento Europeo, el 8 de julio de 1992 aprobd la Carta Europea de los Derechos del Nifio (DOCE C
241, de 21 del 9 del 1992), donde a la vez de los diversos derechos reconocidos al colectivo en edad escolar, el
apartado 8. 37 reconoce el derecho de todo nifio a recibir una educacién basica, asi como la garantia del posible
acceso a la secundaria y universitaria. El actual Tratado de la Comunidad cuenta por el momento con una timida
politica de fomento educativo y cultural. La tercera parte de la version consolidada del TCE, Titulo XI (antiguo
VIII) Capitulo 3° (articulos 149 y 159 (antiguos 126-127) esta dedicada a la educacion, la formacion profesional y
la juventud, recogiéndose una politica de fomento. Ahi no se reconoce expresamente el derecho a la educacion,
mas bien, se parte de su reconocimiento por los Estados miembros.

’ Destaca en esta direccién la Convencién sobre los derechos del nifio (CDN), de Nueva York, de 20
noviembre de 1959. Dicha convencion fue ratificada por Espafa el 6 de diciembre de 1990, BOE de 31 de
diciembre. Segun se dispone en su articulo 1, a los efectos de la Convencidn “se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la Ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad. " La proteccion de la infancia también queda reconocida de modo general en el
PIDESC en su articulo 10.

8 Asi, el articulo 6 desarrolla la mayoria de los derechos fundamentales de los alumnos, a la vez del deber
de estudio y el respeto de las normas de convivencia del centro. El articulo 7 reconoce basicamente el derecho
de asociacién estudiantil y el articulo 8 hace lo propio con el derecho de reunién.

° Como se atiende en un apartado especifico, la regulacién del régimen disciplinario contenida en esta
norma adolece de inconstitucionalidad por no contar con la oportuna habilitacién legal, aunque adn no ha sido
declarada judicialmente. En todo caso, el desarrollo que ahi se da de los derechos y deberes del alumno puede
entenderse admisible por cuanto supone una concrecion de lo dispuesto en la LODE, que desarrolla el derecho
fundamental a la educacion.
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en la legislacién propia de cada Comunidad’®. El marco autonédmico cobra
especial relevancia por cuanto al derecho de participacion estudiantil en la
ensefianza™.

Por lo que se refiere al alumno universitario, la situacion normativa es
mas compleja. La LRU unicamente dispone en su articulo 27 el derecho y
deber de estudio de los alumnos, asi como garantiza la participacion de los
mismos en los 6érganos de gobierno universitarios o su derecho a los
beneficios a la Seguridad Social. Sin embargo, esta ley no detalla ni siquiera
de forma minima el régimen de derechos y obligaciones de los estudiantes. La
ley contiene una remision a la normativa propia de las Universidades (cuanto
menos, en lo relativo al régimen disciplinario, dicha remision es en blanco, por
lo cual, es inconstitucional). De este modo, la normativa propia que establezca
cada Universidad regula concretamente el reconocimiento de derechos y
deberes de los estudiantes y su régimen de permanencia en la Universidad.
No obstante, la regulacion negativa de los deberes del alumnado, es decir, su
régimen disciplinario debe considerarse inconstitucional, como se vera en su
momento. Todo ello, sin perjuicio de la vigencia del Decreto de 8 de
septiembre de 1954, Reglamento de Disciplina Académica (en adelante RDA
1954), que parece pervivir como un “islote” del anterior ordenamiento
universitario, ante el completo olvido legislativo e institucional™ y ante la
situacion de la inconstitucionalidad —no declarada- de la remision en blanco
de la LRU, y por ende, de la normativa disciplinaria que haya establecido, en
Su caso, cada Universidad.

19 En este sentido, cabe mencionar la Ley 1/1993, de 19 de febrero, que regula la Escuela Publica Vasca
(en adelante LEPV), en su articulo 15. 1 remite al Gobierno Vasco la regulacion de los derechos y deberes de los
alumnos “desde el respeto a los derechos individuales y sociales del alumnado en el &mbito escolar”

1 Sobre la participacion educativa véase el apartado dedicado en la presente obra.

El articulo 34 LODE establece que en el marco de cada Comunidad y segun la legislacion que la Asamblea
autondmica disponga al respecto, existira un Consejo Escolar. Al respecto de la delimitacion competencial en el
marco de la participacion educativa, véase la STC 137/1986, de 6 de noviembre (FFJJ 3° y 4°), en la que se
reconoce un cierto margen de diferenciacién autonémica en el &mbito de la participacion del articulo 27. 7° CE,
siempre que quede dentro de las lineas generales marcadas por las bases establecidas en la legislacion estatal.

12 En efecto, ninguna norma ha derogado tal Decreto, al ser una norma preconstitucional, todo lo que no se
considere incompatible con el nuevo ordenamiento debe considerarse vigente. Al respecto, por todos, PEMAN
GAVIN, Juan, “El régimen disciplinario... op.cit.

211

Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacion cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“La libertad del estudiante: derechos, libertades, deberes y responsabilidades del alumnado”, en
AA.VV,coord por Lorenzo Cotino ,Generalitat Valenciana,Valencia, 2000

C) Diversas circunstancias que inciden en el estatuto del alumno

c. 1l. Laincidencia de la edad del alumno en su estatuto de
derechos y deberes

Como se ha atendido en uno de los estudios previos™, en tanto el eje
basilar del sistema educativo no es otro que el educando, especialmente su
edad (y, en su caso, otras circunstancias que puedan afectarle) es el
condicionante basico que modula la organizacion de la ensefianza. En virtud
de la edad se articulan los distintos tipos y niveles de ensefianza y, por lo que
aqui interesa, esta circunstancia temporal se erige en el factor de mayor
importancia en la determinacion del alcance y proteccion de los derechos y
libertades de los alumnos. Alun es mas, tal y como en un anterior apartado se
advirtio, la variabilidad del estatuto de derechos vy libertades del alumno en
razon de su edad arrastra al estatuto de libertades publicas del resto de los
operadores educativos.

Entre el conjunto de los derechos fundamentales, resulta bien significativa
la distincion basica entre los derechos de la personalidad y las libertades
publicas. El educando, por su mera condicién de persona, es titular de los
diversos derechos de la personalidad (dignidad, vida, integridad, honor,
intimidad, etc. ) A diferencia de las libertades publicas (libertad ideoldgica,
religiosa, de expresion, de reunion, de asociacion, etc. ), estos derechos
simplemente se poseen, no se ejercen; lo que se ejerce es su defensa para el
caso de que se entiendan vulnerados. En consecuencia, la edad y la
capacidad del alumno no afecta a la titularidad de los derechos de la
personalidad, pues estas circunstancias solo afectan a la proteccién de estos
derechos. Asi, en el caso de alumnos menores o incapaces seran los padres
o tutores quienes ejerzan la defensa procesal del derecho a la vida, integridad
fisica o psiquica, honor, etc'*. Del mismo modo, la edad o las circunstancias
especiales del alumno también son indicativos de la facilidad con la que los
derechos de la personalidad pueden ser violados y, por tanto, de la necesidad
de intensificar su garantia. En este sentido, adquiere virtualidad en el ambito
de la ensefanza la “proteccion de la infancia” (articulos 39. 4°y 20. 4° CE) vy,
en su medida, la “protecciéon de la juventud” (articulos 48 y 20. 4° CE), bienes
constitucionales que condicionan el alcance de las libertades de la ensefianza
de padres, docentes y alumnos.

3 En esta obra, véase “Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion:
algunas propuestas de analisis”, en concreto el apartado intitulado “Alumnos nifios, jovenes o adultos”.
4 Cfr. SANCHEZ FERRIZ, Estudio sobre las libertades, op.cit. pag. 249, en relacién con lo afirmado en las
pags. 158 y ss.
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A diferencia de los derechos de la personalidad que simplemente se
poseen, las libertades publicas requieren de su ejercicio. Es asi como entra en
juego la capacidad natural del educando para poder ejercer tales libertades
publicas, esto es, la madurez intelectual o, en su caso, las condiciones
psiquico-fisicas exigibles para adoptar posiciones ideoldgicas y/o religiosas,
para expresarse, asociarse, reunirse, etc. Dicha aptitud natural se hace
depender basicamente de la edad y, en su caso, de las posibles
circunstancias especiales que afecten al alumno. A diferencia de un derecho
politico como el voto, para ejercer las libertades publicas no se requiere en
principio la mayoria de edad legal, sino que se precisa la efectiva capacidad.
De este modo, las libertades publicas pueden ejercerse total o - por lo
general- parcialmente antes de que se alcance la mayoria de edad, si bien, es
con la mayoria de edad cuando se adquiere plenamente la capacidad de su
ejercicio (a salvo de las incapacitaciones declaradas). Asi pues, como se
concretard, en funcion de la capacidad del estudiante, éste puede ejercer sus
libertades de asociacion, de reunion o de manifestacion, entre otras. De igual
forma, segun el nivel educativo (acorde a la edad) el escolar podra participar
en la ensefanza. En la misma direccion, la libertad de estudio del alumno so6lo
tendra cabida, practicamente, en el marco de las ensefianzas impartidas a
mayores de edad —por su pleno grado de discernimiento- y, en particular, en
el marco de las ensefianzas universitarias —por el calado y naturaleza de las
materias impartidas -.

Cabe subrayar ahora la importancia que tiene el objeto constitucional de
la ensefianza respecto de la capacidad de ejercer las libertades publicas. Es
obvio que tal aptitud aumenta de forma natural con la edad del alumno, ahora
bien, dicha capacidad natural también queda determinada por el hecho de
gue se reciba o no la educacién que impone nuestra Constitucion. Y es que el
pleno desarrollo de la personalidad del alumno afirmado en el articulo 27. 2°
CE no es otro que el que potencie al maximo su capacidad natural para
ejercer las libertades publicas e insertarse en una sociedad democratica.
Quien recibe una educacion en y de los derechos y los principios
democraticos adquiere y potencia su capacidad natural para el ejercicio de las
libertades. Una educacion dirigida hacia el ejercicio de las libertades publicas
y la participacibn democratica genera una sociedad democratica madura y
consolidada.

A lo largo del presente estudio se apreciara como la edad y las posibles
circunstancias que afecten al alumno modulan el alcance de sus derechos y
libertades. En este sentido, se advertira el fendbmeno particular de como el
derecho subjetivo de los padres a elegir la educacion religiosa y moral de sus
hijos debe desvanecerse en la medida en la que éstos van adquiriendo la
capacidad requerida para ejercer su libertad ideoldgica y religiosa. Como se
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vera, se trata de uno de los aspectos conflictivos del estatuto del escolar.
Baste por el momento recordar como de forma genérica la edad es la
circunstancia basica que modula el estatuto de derechos y libertades del
escolar. Como clara muestra de ello, en el RD 732/1995 de derechos y
deberes, se encuentran diversas disposiciones que suponen el reflejo de la
edad en el estatuto del alumno™.

c. 2. La proyeccion de algunas circunstancias especiales del
escolar

Si bien la edad es la circunstancia esencial que modula el régimen de
derechos y deberes de los alumnos, otras circunstancias especiales también
afectan dicho régimen. De una parte, cabe mencionar a los alumnos con
condiciones especiales (articulos 3. 5°, 36 y 37 LOGSE), que pueden llegar a
requerir algin tipo de necesidad educativa especial’®. Por cuanto a las
libertades publicas de los mismos (asociacion, expresion, reunion, etc.), habra
gue estar a la particularidad de cada caso, pues son las circunstancias
concretas las que determinan el alcance de sus capacidades y por ende, de la
posibilidad de ejercer las libertades publicas. Por lo que toca a los derechos
de la personalidad, hay que sefalar que las circunstancias especiales de tales
alumnos solo afectan al ejercicio de la defensa de estos derechos, asi como a
la necesidad de una especial de proteccion de los mismos ante los posibles
atentados particulares a los que se puedan ver sometidos. Al margen de las
posibles circunstancias fisicas y psiquicas que pueden afectar el alcance de

' Asi, en su articulo 2 se dispone que “Todos los alumnos tienen los mismos derechos y deberes basicos
sin mas distinciones que las derivadas de su edad y de las ensefianzas que se encuentren cursando”. En este
sentido, la Disposicién adicional segunda de la misma norma sefiala que “Lo dispuesto en este Real Decreto se
aplicara en los centros de educacién infantil, educacion primaria y educacion especial con las adaptaciones que
sean precisas de acuerdo con las caracteristicas y edad de sus alumnos”; ello es asi en coherencia con el
preambulo de este Real Decreto que recuerda que “el Reglamento de régimen interior del centro desarrolla,
concreta y adapta los derechos declarados a las especiales condiciones del centro, a su proyecto educativo y a
las necesidades propias de la edad y madurez personal de sus alumnos. " En esta misma direccion, el articulo 43
2° d) advierte que “De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 del presente Real Decreto, los érganos
competentes para la instruccién del expediente o para la imposicion de correcciones deberan tener en cuenta la
edad del alumno, tanto en el momento de decidir su incoacién o sobreseimiento como a efectos de graduar la
aplicacion de la sancién cuando proceda. ”

® segun dispone la LOGSE en su Disposicion adicional segunda “se entiende por alumnos con
necesidades educativas especiales aquellos que requieran, en un periodo de su escolarizaciéon o a lo largo de
toda ella, determinados apoyos y atenciones educativas especificas por padecer discapacidades fisicas,
psiquicas o sensoriales, por manifestar trastornos graves de conducta, o por estar en situaciones sociales o
culturales desfavorecidas. ” Como se dispone en el articulo 23. 1° CDN, “Los Estados Partes reconocen que el
nifio mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su
dignidad, le permitan llegara a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad. ”
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los derechos y libertades del alumno, las circunstancias personales, familiares
e incluso sociales también pueden llegar a incidir en su propio estatuto®’.

c. 3. ¢Se es alumno fuera del centro?

Otro aspecto circunstancial que atrae especial interés es el ambito que
alcanza el régimen del alumnado. ElI ambito subjetivo parece claro, se
considera alumno a quien cursa estudios homologados en una institucion que
presta tales servicios de ensefianza. Esta es la condicion subjetiva basica por
la que se somete a una persona al régimen derechos, libertades y
obligaciones particulares del alumno. No obstante, dicho estatuto no tiene por
gué alcanzar todas las facetas de la vida del sujeto. Es momento pues de
apreciar las circunstancias objetivas que perfilan el “espacio”, “marco” o
“ambito” educativo figurado donde alcanza el régimen del escolar o
universitario.

Para ello cabe sefalar que la circunstancia objetiva basica no es otra que
el espacio fisico del centro. El estatuto del alumno si que incluye la proyeccion
de los derechos y libertades de los alumnos en el lugar fisico del centro
docente, es decir, queda atraido por el régimen del estudiante todo aquello
gue afecte a los derechos y libertades del educando dentro del centro de
ensefianza, se trate o no de actividades académicas. No obstante lo anterior,
el “espacio”, “marco” o “ambito” educativo, excede al lugar fisico del centro
docente. El ordenamiento educativo no puede eludir completamente lo que
suceda extramuros del espacio fisico del centro. Las actividades propias de la
vida escolar pueden quedar influidas por circunstancias o actividades
externas. Asi, por ejemplo, parece logico que, a diferentes niveles, se tengan
en cuenta - como se veia lineas mas arriba- las circunstancias familiares y
sociales que pueden incidir en la vida escolar o académica y en el desarrollo
de la personalidad del alumno.

Ahora bien, es menester ser cautos a la hora de delimitar qué es aquello
gue siendo externo a lo que ocurre en el centro educativo incide en la vida
escolar. La cuestion no es baladi, pues una extension desproporcionada de lo
gue se entienda que afecte a la vida del centro conjuntamente con un férreo

" Como clara muestra de ello, en relacién con la aplicacion del régimen disciplinario de los alumnos no
universitarios, el articulo 43 2° e) del RD 732/1995 de derechos y deberes recuerda que “se tendran en cuenta las
circunstancias personales, familiares o sociales del alumno antes de resolver el procedimiento corrector. ” Como
se vera, la regulacién del régimen disciplinario en las ensefianzas no universitarias resulta inconstitucional por no
cumplir el requisito de la legalidad. No obstante, se sigue esta regulacién como referente a lo largo de este
estudio, siendo, ademas, que tal inconstitucionalidad adn no ha sido declarada. El precepto aludido prosigue
sefialando que “A estos efectos, se podran solicitar los informes que se estimen necesarios sobre las aludidas
circunstancias y recomendar, en su caso, a los padres o a los representantes legales del alumno o a las
instancias publicas competentes la adopcion de las medidas necesarias.”
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entendimiento de la disciplina educativa podria conllevar un control de la vida
privada del escolar de corte totalitario. Como se vio en un estudio previo
contenido en esta obra'™® no se trata de una hipétesis irreal. El pasado
régimen nos muestra ocasiones en las que se aplicaba el régimen disciplinario
—en especial a los docentes- por actos propios de la vida privada. Tampoco es
preciso remontarnos a un pasado lejano para advertir este fendmeno en las
escuelas'®. No hay que olvidar, pues, que atraer al a&mbito educativo
acontecimientos extrafios a la vida educativa y/o pertenecientes a la esfera
privada implica la negativa posibilidad de someter lo que no es propio a la vida
escolar a los deberes y obligaciones del regimen juridico del alumnado.

Ante este riesgo, y sin entrar en una inabarcable casuistica, para atraer al
regimen del alumnado hechos externos no se puede menos que exigir, de una
parte, una relacion directa entre lo que sucede fuera del centro educativo y la
vida escolar. En este sentido, el RD 732/1995 de derechos y deberes en su
articulo 46 sefala acertadamente que “podran corregirse las actuaciones del
alumno que, aunque realizadas fuera del recinto escolar, estén motivadas o
directamente relacionadas con la vida escolar y afecten a sus compaferos o a
otros miembros de la comunidad educativa”. La afortunada redaccion del
mismo no deja lugar a dudas: debe exigirse una vinculacion directa del hecho
externo con la vida escolar. Quemar el coche de un docente o una agresion a
otro alumno en la calle son hechos que pueden ser atraidos con facilidad al
régimen disciplinario del alumnado (sin perjuicio, en su caso, de las
consecuencias penales que ello pueda dar lugar). Lo mismo sucede con las
actividades complementarias y extraescolares que bien resultan una
extension del espacio fisico escolar®.

De otra parte, y en todo caso, es menester guardar un respeto exquisito a
la intimidad del alumno en su esfera privada por cuanto afecte a su
orientacion religiosa, politica, sexual, etc. La propia actitud e intencion del
alumno, dando o no a conocer aspectos de su esfera privada de modo que
pase a incidir directamente en la vida escolar, es otro factor que puede

8 En esta obra, véase “Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion:
algunas propuestas de analisis”, en concreto el apartado intitulado “Un ejemplo cercano: especial sujecion y
restriccion de derechos en el marco educativo durante el régimen de Franco”.

¥ En este mismo sentido, por cuanto hace referencia al docente, en la STC 5/198I, de 13 de febrero, el
Tribunal Constitucional llegé a considerar “que las actividades o la conducta licita de los profesores al margen de
su funcién docente en un centro docente dotado de ideario propio pueden ser eventualmente consideradas por el
titular de éste como una violaciéon de su obligacién de respetar tal ideario o, dicho de otro modo, como una
actuacion en exceso del ambito de libertad de ensefianza que la Ley les otorga” (FJ 11°). Esta posicion del
Tribunal fue adecuadamente confrontada por el voto particular emitido por el Magistrado DIEZ PICAZO, que, en
l6gica, afirmd que la vida privada del docente no tenia por qué entrar en el dmbito de la confrontacién de
intereses en juego. Unicamente la vida privada entraria en la medida que el docente la introdujera en el ejercicio
de su funcién.

20 El mismo articulo 46 del RD 732/1995 de derechos y deberes sefiala que “Podran corregirse, de acuerdo
con lo dispuesto en este titulo, los actos contrarios a las normas de convivencia del centro realizados por los
alumnos en el recinto escolar o durante la realizacién de actividades complementarias y extraescolares. ”
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determinar la admisibilidad de vincular tales hechos al régimen del alumnado.
No es Io mismo que un estudiante ateo de un centro privado religioso en el
desarrollo de las clases ataque abiertamente las convicciones religiosas de
dicho centro a que tenga a bien hacerlo en una reuniéon privada fuera del
centro con sus amigos y comparferos. También resulta diferente que el
escolar ponga en practica convicciones xendfobas en el centro, o incluso
fuera de él con sus comparieros, a que lo haga en su vida personal, ajena a la
de la institucion educativa (claro esta, sin perjuicio de las reacciones que
dichas actitudes puedan suscitar para el ordenamiento general de cualquier
ciudadano). La propia vida sexual, ambito propio de la intimidad, no tiene por
gué afectar a la vida escolar o académica. Imaginemos, también por ejemplo,
la posible vinculacion sentimental y/o sexual de un alumno con un docente,
gue bien podria enturbiar la relacion académica y el orden del centro. Pues
bien, dicha relacion no tiene por qué ser atraida por el réegimen escolar en la
medida en la que no tenga repercusiones académicas y, aun teniéndolas,
fuese llevada a cabo con discrecion en la privacidad (con la reserva, claro
esta, de la proteccion de la infancia y la juventud para el caso de alumnos
menores de edad®).

Otra cuestion interesante, también relativa al alcance del régimen del
alumnado, es la posibilidad de que el Estado, o un centro educativo publico o
privado, impongan exigencias en la vida externa al centro, que a la vez viene
a suponer la vida privada del escolar. A este respecto, al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante TEDH) le suscit6 serias dudas que el Estado
griego exigiera al alumnado, bajo pena de expulsion escolar, la obligacién de
desfilar con ocasion de la conmemoracion nacional del 28 de octubre, fuera
del recinto escolar y en dia festivo. No obstante, el TEDH no se posiciono
sobre el particular®*. Mas que serias dudas provocaria también que un centro
publico o privado impusiera a los alumnos la participacion en actividades
extraescolares®, en especial, para el caso de que éstas tuvieran caracter

2L segln el coédigo penal vigente, las relaciones sexuales cometidas con menores de trece afios se
consideran, en todo caso, punibles, asimismo, la proteccion de los menores de edad varia segln se traten de
menores de trece afios, de catorce a dieciséis y hasta la mayoria de edad (cfr. libro I, titulo VIII, de los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales.)

?2 Sentencia del Asunto Valsamis c/ Grecia, de 18 de diciembre de 1996, repetido en Efstratiou vs. Grecia,
del mismo dia.

2 Al respecto, el articulo 51 de la LODE (segiin su nueva redaccién en virtud de la Disposicion final
primera de la LOPEG) en su apartado cuarto dispone que “Las Administraciones educativas regularan las
actividades escolares complementarias extraescolares y los servicios escolares de los centros concertados, que
en todo caso tendran cardcter voluntario”. Tanto para centros publicos como para privados concertados de
educacion primaria y secundaria se sefiala que “Las actividades complementarias y extraescolares tendran
caracter voluntario para alumnos y Profesores, no constituirdn discriminacién para ningdn miembro de la
comunidad educativa y careceran de animo de lucro” (Instruccion n°® 45 de las que regulan la organizacion y el
funcionamiento de las escuelas de educacién infantil y de los colegios de educacion primaria y secundaria, Orden
del MEC de 26 de junio de 1994). Del mismo tenor es la instruccion n°® 50 de las que regulan a los institutos de
educacion secundaria, Orden ministerial de 29 de junio de 1994.
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ideologico o religioso. Pongamos, como ejemplo, que se exigiese al alumno
de un centro privado la participacion en una manifestacion contraria a una
reforma educativa que perjudicase los intereses de los centros privados®*.

c. 4. Laincidencia del caracter publico o privado de la
institucion educativa en el estatuto del estudiante

La dltima alusién enlaza perfectamente con una circunstancia objetiva
también esencial a la hora de determinar el alcance de los derechos y
libertades de los operadores educativos, y por ende, de los alumnos: la
naturaleza publica, privada o concertada del centro donde cursen estudios®.
Es cierto que, en principio, los derechos y libertades rigen con la misma
intensidad ya se trate de centros publicos o privados. No obstante, en uno y
otro ambito la confluencia de derechos y libertades dan lugar a panoramas, en
ocasiones, completamente diferentes. Para el caso de los centros privados
entran en juego derechos y bienes constitucionales como lo es la autonomia
en la direccion del centro privado, la existencia de un ideario propio, etc. Asi,
en virtud del caracter ideolégico o metodoldgico propio de cada centro o
Universidad privados y de las normas de convivencia y disciplinarias que en
éstos se establezcan, puede variar sustancialmente el régimen del alumnado
matriculado en los mismos. De igual modo, el derecho a la participacion de los
alumnos en el centro variard sustancialmente segun se trate de centros
publicos o privados. El propio derecho a la educacion del alumno queda
parcialmente modulado cuando se trata de centros privados, como también se
vera.

Sin perjuicio de que se pueda dar una importante gama de variables que
graduen la eficacia de unos y otros derechos fundamentales en centros
publicos o privados y concertados, hay que insistir que, tanto en unos como
otros, deben respetarse los derechos y libertades del alumno. En este sentido,
cabe sefialar el expreso mandato de “respeto a los principios constitucionales”
para los centros y Universidades privados (articulo 27. 6° CE®). Igualmente,

4 Como en otros aspectos del estatuto del escolar, la cuestién se torna mas compleja cuando se trata de
centros privados no concertados. Sin embargo, sin perjuicio de los matices particulares, también para este
supuesto debe imponerse el principio de que no es posible la exigir la participacion en una actividad extraescolar,
especialmente para el caso de que tenga un marcado caracter politico y religioso. Ello es asi en tanto que ello
seria contrario a la libertad de reunién y manifestacién o expresién en sentido negativo, esto es, el derecho a no
reunirse, manifestarse, expresarse, etc. Por tanto, las posibles consecuencias que pudiera acarrear al alumno la
negativa a la participacion en este tipo de actividades no podrian reputarse admisibles constitucionalmente.

% En esta obra, véase “Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion:
algunas propuestas de analisis”, en concreto el apartado intitulado “Centros publicos, privados y concertados”.

® Para las Universidades privadas, el Real Decreto 557/1991, de 12 de abril, sobre creacién y
reconocimiento de Universidades y Centros universitarios, en su articulo 11 a) exige para el reconocimiento de
una Universidad privada que se asegure “que las normas de organizaciéon y funcionamiento por las que ha de
regirse la actividad y autonomia de la Universidad sean conformes con los principios constitucionales. La falta del
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el mismo objeto de la educacion “en el respeto de los principios democraticos
de convivencia y los derechos y libertades fundamentales” (27. 2° CE), rige
con independencia del caracter privado, publico o concertado del centro®’. Es
mas, este precepto ha sido interpretado por algin autor como un
reconocimiento general de los derechos fundamentales para los alumnos®.
Por su parte, el TEDH no ha dudado en afirmar que el derecho de cada uno a
la instruccion vale tanto para los alumnos de las escuelas publicas como para
los de las escuelas privadas. *°

Hay que senalar que el RD 732/1995 de derechos y deberes es de
directa aplicacion para los centros publicos y privados concertados, si bien
s6lo supone el marco general para los centros privados no concertados. Estos
ultimos gozan de autonomia para “establecer su régimen interno, [... V]
establecer las normas de convivencia™®. Por cuanto a las Universidades
privadas, cabe mencionar que a la autonomia que les es propia por su
caracter privado se suma la autonomia universitaria general (articulo 27. 10°
CE). La laconica regulacion de las Universidades privadas (articulos 57-59
LRU) parece permitir una completa autonomia para el disefio de sus

respeto a estos principios constitucionales puede comportar que la Administracion solicite al 6rgano legislativo
gue revoque su reconocimiento (articulo 12).

Cabe mencionar la particularidad que supone la alusién a los principios constitucionales en el articulo 27.
5° CE, alusién cuyo tenor literal exacto s6lo se encuentra en los articulos 8 y 117 CE relativos a las Fuerzas
Armadas. Como se sigue en mi trabajo COTINO HUESO, L., “La plena sujecion del Derecho militar a la
Constitucion y la superaciéon de clasicos dualismos sobre las Fuerzas Armadas”, con una extension de 48
paginas, de proxima publicacion, en nuestra norma fundamental se pueden encontrar algunas remisiones
particulares de la sujecion constitucional para algunos ambitos materiales de ordenacion (partidos, sindicatos y
asociaciones empresariales, Fuerzas Armadas, educacion y ensefianza privadas, estados excepcionales,
Corona, Estado de las Autonomias, etc.) El &mbito de la ensefianza, al igual que los mencionados, bien por la
historia bien por su propia naturaleza es una esfera en las que la plena normatividad constitucional pudiera
ponerse en entredicho. El constituyente creyd conveniente recordar la vinculacién constitucional, por tratarse de
areas en las que fuese preciso despejar posibles dudas o evitar construcciones juridicas tendentes a evadir la
normatividad constitucional. La voluntad constitucional expresada en preceptos como el articulo 27. 6° CE no
persigue otro fin que asegurar y reforzar la plena normatividad, frente a posibles desvirtuaciones que pudiesen
darse de la regla general contenida en el articulo 9. 1° CE.

" Como recuerda Tomas y Valiente en su voto particular a la STC 5/1981, de 13 de febrero, punto 10°; “El
articulo 27. 2 de la Constitucion contiene la definicién del objetivo que debe perseguir la educacion, cualquiera
que sea la naturaleza, publica o privada, de cada centro docente”.

8 En este sentido, llega a sorprender incluso la rotunda afirmacién de GARCIA MACHO, Ricardo, Las
relaciones de especial sujecion en la Constitucién espafiola, Madrid, Tecnos, 1992, en la pag. 204, quien afirma
gue “la Constitucién, en su articulo 27, reconoce el derecho a la educacién y, en el parrafo segundo, establece
que los alumnos gozan de los derechos y libertades constitucionales”.

* En concreto, en aquella ocasion (STEDH Asunto Costello-Roberts ¢/ Reino Unido, de 25 de marzo de
1993) el Tribunal sefialé que el derecho a la instruccién se daba “sin ninguna distinciéon” en centros publicos o
privados. Es menester no obstante advertir que en aquel supuesto se trataba de la violacion de la dignidad e
integridad del alumno por la aplicacion de castigos corporales, lo que explica la no diferenciacién entre centros
privados-publicos.

% Segun la Disposicion adicional primera del RD 732/1995 de derechos y deberes “los centros privados no
concertados gozaran de autonomia para establecer sus normas de convivencia y para determinar el 6rgano al
que correspondan las facultades disciplinarias. ” EI RD 732/1995 de derechos y deberes no deja clara la
necesidad de que los centros privados no concertados se adecuen a él, si bien puede entenderse que ésta se
configura como el “marco general” al que aludia la Disposicion adicional cuarta de anterior regulacion de los
derechos y deberes (Real Decreto 1543/1988, de 28 de octubre).
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Estatutos, normas de convivencia, disciplinarias, caracter propio, acceso,
participacion, etc. (ex articulo 59°') El Unico control publico sobre tales
Universidades resulta indirecto, a la hora de dotar de homologacion y
reconocimiento los titulos que imparten por parte del Gobierno estatal o
autondémico, asi como las posibles inspecciones que se lleven a cabo.

Tras lo expuesto, puede ya adelantarse la heterogeneidad debida del
caracter publico o privado del centro educativo y las consecuencias que ello
puede tener respecto del alcance de los derechos fundamentales de los
alumnos y, en relacion con éstos, de los diversos operadores educativos, tal y
como se ird concretando.

2. El derecho a la educacion y las facultades que confiere al alumno

Son diversas las normas internacionales que reconocen el derecho a la
educacion y las facultades que integran el mismo. Tales disposiciones no soélo
se integran en nuestro ordenamiento juridico, sino que contribuyen a
configurar el “perfil exacto” de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion (STC. 28/1991, FJ 5°), es decir, las facultades que comprende
este derecho asi como alcance de las mismas. Asimismo, las leyes
nacionales desarrollan este derecho fundamental a la vez que, en su caso,
reconocen los limites a que puede quedar sometido, siempre, claro esta,
respetando su contenido esencial (articulo 53 CE). Partiendo de estas bases
es posible acercarnos al contenido y limites del derecho a la educacién en
Espafia. Hay que advertir que el “derecho a la educaciéon” es, de una parte, un
descriptor omnicomprensivo de todo el sistema educativo constitucional®” De
otra parte, este derecho fundamental se configura como un derecho subjetivo
mas, que incluye una serie de facultades. De forma acorde al objeto del
presente estudio, es su condicion de derecho subjetivo de los alumnos la que
nos interesa ahora.

Cabe también realizar una precision sobre la titularidad del derecho a la
educacion, pues el tenor literal del articulo 27 reconoce este derecho a “todos”
(apartados 1° y 59), esto es, los extranjeros que residan en Espafia tienen
reconocido el derecho a la educacion. Ello resulta inherente a un derecho tan

31 E| articulo 59 de la LRU dispone que “Las Universidades y Centros docentes de ensefianza superior de
titularidad privada se regiran por sus propias normas de organizacion y funcionamiento, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo anterior a efecto de reconocimiento y homologacion de titulos. ” Véase al respecto lo
afirmado sobre el Real Decreto 557/1991 cinco notas a pie supra.

%2 Asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional: dada “la estrecha conexién de todos estos preceptos, [los
contenidos en el articulo 27 CE] derivada de la unidad de su objeto, autoriza a hablar, sin duda, en términos
genéricos, como denotacion conjunta de todos ellos, del derecho a la educacion, o incluso del derecho de todos a
la educacién, utilizando como expresidon omnicompresiva la que el mencionado articulo emplea como férmula
preliminar” (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3°).
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intimamente ligado a la dignidad de la persona. Ahora bien, el tratamiento a
los no nacionales (no comunitarios) no tiene por qué ser igual al de los
nacionales, en tanto en cuanto no se trate del contenido esencial del derecho
a la educacién®. De ahi que dependera de la voluntad del legislativo y, en su
caso, del poder ejecutivo, la posibilidad de que el no nacional acceda en
igualdad de condiciones a las prestaciones estatales dirigidas a compensar
las desigualdades sociales. Respecto de las mismas sera constitucional exigir
la condicion de nacional. Sin perjuicio de lo anterior, la pertenencia de Espafia
a la Unién Europea impide hacer cualquier tipo de discriminacion entre el
Espafiol y el nacional de otro pais de la Unidn a este respecto, por lo cual, las
diferencias de tratamiento sélo lo serén para el extranjero no comunitario®.

A) El derecho arecibir la educacion sefialada en el articulo 27. 2 CE

Antes de adentrarnos en cada una de las facultades de este derecho, es
menester sefalar que el objeto constitucional de la educacién determina la
finalidad y contenido del mismo: se trata del derecho a recibir una educacion
gue tiene por objeto el pleno desarrollo de la personalidad en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y los derechos vy libertades
fundamentales (art 27. 2° CE®). La legislacién espafiola no hace méas que
concretar tales finalidades® y en la legislacién autonémica se aprecia
igualmente este fenémeno®’. Cada una de las facultades que comprende el
derecho a la educacion queda modulado por la finalidad de la misma. Asi, se
trata del derecho a recibir una ensefianza en y de democracia y derechos,

% En este sentido, el articulo 1. 3° LODE dispone que “Los extranjeros residentes en Espafia tendran
también derecho a recibir la educacién a que se refieren los apartados uno y dos de este articulo”, es decir, a la
ensefianza basica gratuita y obligatoria, a la vez del posible acceso a las ensefianzas superiores.

% Asi, como dispuso el TICEE en la sentencia Casagrande de 3 de julio de 1974 (ver también la sentencia
dictada en el caso Michel S., de 11 de abril de 1973. En virtud de esta doctrina jurisprudencial los hijos de un
nacional de un Estado miembro, que esta o ha estado empleado en el territorio de otro Estado miembro, pueden
acceder a los cursos de ensefianza en las mismas condiciones que los nacionales del Estado de acogida. En
esta direccidn, el articulo 12 del Reglamento 1612/68 CE incluye no solamente las reglas relativas a la admision
sino también las medidas generales tendentes a facilitar la frecuencia de la ensefianza.

% En la misma direccién y de forma mas completa se inclinan los articulos 26 DUDH, 13. 1° PIDESC y 29.
1° CDN. El tenor del primero de ellos dispone que la educacion “favorecera la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las
actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz”.

% En este sentido, véanse los articulos 1 y 2 de la LODE, donde se sefialan los fines de la educacion. El
articulo 6. 1° de esta ley concreta que la formacion a que se tiene derecho comprende: a) La formacién en el
respeto de los derechos y libertades fundamentales y en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los
principios democraticos de convivencia. [...] f) La preparacién para participar activamente en la vida social y
cultural [... y] la g) La formacién para la paz, la cooperacién y la solidaridad entre los pueblos. Tales fines se
reiteran en la LOGSE, en su articulo 1, y se concretan en otras partes de su articulado (articulo 2. 3° (en especial,
letras cz y d)), articulo 13 (letra e)), articulo 19 (letra h)) y el articulo 26 (letras €) y f)).

% La Ley 1/1993, de 19 de febrero, que regula la Escuela Publica Vasca, sefiala en su articulo 3. 2° los
fines de la escuela vasca, las letras b), c¢) y j) de dicho articulo coinciden esencialmente con el objeto
constitucional de la educacion.
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prestada gratuitamente en su grado basico; del derecho de los padres a
recibir una educacion adecuada a sus convicciones democraticas y de los
derechos y libertades —claro esta, siempre que tal comprension sea
constitucionalmente conforme-; del derecho a que la educacion en y de
democracia y derechos tenga unas garantias de calidad minimas, asi como
gue el objeto de la educacidon sea preservado con garantias de igualdad en
todo el territorio; del derecho a la escolarizacion para recibir tal tipo de
educacion, del derecho a permanecer en los centros para ello; de la
interdiccion de la arbitrariedad disciplinaria de forma que se preserve el
entendimiento de un sistema educativo regido y comandado en la democracia
y los derechos vy libertades, etc. En conclusion, el articulo 27. 2° CE implica la
fuente de inspiracion en aras a la delimitacion funcional del derecho a la
educacion.

B) Un derecho fundamental que implica no pocas obligaciones para
el Estado

El derecho a la educacién exige una actitud positiva del Estado, no sélo
en su garantia, sino en su prestacion. Como se recuerda en la STC 86/85, de
10 de julio, FJ 3°, el derecho a la educacion es un derecho de prestacion por
cuanto incluye la gratuidad de la ensefianza basica®, que a la vez es
obligatoria (articulo 27. 4° CE*®). En consecuencia, el derecho a la educacion
incluye el derecho y deber de la escolarizacién de los menores®. Asi pues, no

% Tanto la gratuidad como la obligatoriedad de la ensefianza viene reconocida tanto en el articulo 26. 1° de
la DUDH, asi como en el articulo 28. 1° a) CDN, al igual que en el articulo 13. 2° a) del PIDESC.

El Protocolo adicional 1° al CEDH no compromete en exceso las prestaciones del Estado en materia
educativa, por lo que éstas quedan cubiertas por el resto de la normativa internacional y la propia Constitucion.
Como afirmé el TEDH en la sentencia del Caso régimen linguistico de la ensefianza en Bélgica (sentencia de 23
de julio de 1968), las Partes Contratantes no reconocen un derecho a la educacion que les obligue a mantener a
su costa 0 subvencionar un sistema de ensefianza de una forma o en una escala determinadas, sino que se trata
de garantizar a las personas dependientes de la jurisdiccién de las Partes Contratantes el derecho a servirse, en
principio, de los medios de instruccidn existentes en un momento determinado, si bien, en cuanto a la extensién
de estos medios y al modo de organizarlos o de subvencionarlos, el Convenio no impone obligaciones
determinadas.

El articulo 1 LODE recuerda también que la “educacion sera obligatoria y gratuita en el nivel de educacion
general basica y, en su caso, en la formacion profesional de primer grado, asi como en los demas niveles que la
Ley establezca. ” Por lo que refiere a la gratuidad cabe recordar que el derecho a la educacién no comprende el
derecho a la gratuidad educativa en cualesquiera centros privados (STC 86/85, FJ 4°)

% Seguin dispone el articulo 5 LOGSE “la educacién primaria y la educacién secundaria obligatoria
constituyen la ensefianza basica”.

0 La escolarizacién de los menores resulta, a mi juicio, una obligacién dimanante de la ensefianza
obligatoria que se dispone constitucionalmente. No obstante, no queda muy claro si el alumno puede ver
satisfecho su derecho y deber a la ensefianza obligatoria fuera de las ensefianzas regladas. Esta cuestion no se
debati6 directamente en la STC 260/1994, de 3 de octubre, si bien latia en el fondo de dicho asunto. En este
sentido, parece adecuada la posicion seguida en el voto particular a dicha sentencia operado por el magistrado
Gimeno Sendra, quien considera expresamente que no existe un derecho paterno a la no escolarizaciéon de los
hijos, sino que la escolarizacion es obligatoria.

222

Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacion cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“La libertad del estudiante: derechos, libertades, deberes y responsabilidades del alumnado”, en
AA.VV,coord por Lorenzo Cotino ,Generalitat Valenciana,Valencia, 2000

se trata sélo de un derecho —que alcanza hasta la mayoria de edad*'-, sino
gue, a determinados niveles, la escolaridad es una obligacion.

Al margen de su esencial dimension prestacional en virtud de la gratuidad
de la ensefanza elemental u obligatoria, tanto las normas internacionales
como la Constitucion exigen un compromiso positivo del Estado en la
satisfaccion de este derecho. Se trata de “un derecho primario de libertad con
una dimensioén prestacional, por lo que los poderes publicos deben procurar
su efectividad” (STC 86/85, de 10 de julio, FJ 3), lo cual se logra, entre otros,
a través de la programacién general de la ensefianza*’. De este modo, toda
persona tiene derecho a que se organice un sistema educativo en el que
pueda recibir ensefianza y sacar provecho de la misma, esto es, poder
obtener el reconocimiento oficial de los estudios realizados®. Si bien la
ensefianza soOlo debe ser gratuita en la instruccion basica, el Estado también
se compromete a generalizar la ensefianza secundaria y universitaria, que ha
ser accesible en igualdad de condiciones en razon de la capacidad del
educando. En estas ensefianzas postobligatorias, el caracter prestacional de
este derecho impone a los poderes publicos una politica de inversiones
tendente a adecuar dicha capacidad a la demanda social” (articulo 26. 2°
LRU).

En consecuencia, como se advierte en el Preambulo de la LOGSE, “El
derecho a la educacion es un derecho de caracter social. Reclama por tanto
de los Poderes publicos las acciones positivas necesarias para su efectivo
disfrute. Es un derecho susceptible de enriquecerse en su progresiva
concrecion, alcanzando asi a mas ciudadanos y ofreciéndoles una mayor
extension formativa. ” Asi, este derecho tiene unos minimos prestacionales
infranqueables (gratuidad ensefianza basica) y, segun las disponibilidades
materiales, se permite alcanzar mayores cotas prestacionales.

C) Laigualdad en el derecho ala educacion

La educacion es un instrumento basico en orden a la igualdad social, a la
par de un elemento de cohesién de una entidad politica, de ahi que la
igualdad en el reconocimiento y prestacion del derecho a la educacion

“L En virtud del articulo 6. 2° LOGSE “Los alumnos tendran derecho a permanecer en los centros
ordinarios, cursando la ensefianza bésica, hasta los 18 afios de edad”.

42 Como se dispone en el articulo 20. 1° de la LODE “Una programacion adecuada de los puestos
escolares gratuitos, en los ambitos territoriales correspondientes, garantizara tanto la efectividad del derecho a la
educacion como la posibilidad de escoger centro docente. ” En esta direccidn, el articulo 11 de la Ley de la
Escuela Vasca dispone que “Las potestades de los poderes publicos estan orientadas, en la escuela publica
vasca, a la realizacién efectiva del derecho a la educacion, y en particular a la posibilidad de acceso a la
escolarizacion y a la culminacion con éxito del proceso educativo. ”

43 Asi se recuerda en la citada STEDH de 23 de julio de 1968, Caso régimen lingiiistico de la ensefianza en
Bélgica
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adquiera singular importancia. Desde el punto de vista politico-territorial (ex
articulo 149 1°. 12, 182y 309), en virtud de la igualdad, la determinacion de los
contenidos minimos para todo el Estado es requisito para poder otorgar
validez general a los titulos. De la misma manera, la igualdad en el derecho a
la educacion incluye el derecho a una educacion con unas garantias minimas
de calidad*. De este modo, no se trata sélo de que un gallego tenga el mismo
derecho a la educacion que un aragonés cuando se encuentre en Aragon (ex
articulo 139 CE), sino que la educacion que reciba el gallego y el aragonés en
sus respectivas Comunidades guarde unas requisitos homogéneos de calidad
y contenidos.

Ahora bien, la proyeccion de la igualdad en el ambito de la educacion
adquiere su mayor centralidad en el ambito social. Como se sefala en el
Preambulo de la LOGSE, para la reduccion de la desigualdad social en
materia de educacion resultan esenciales las acciones y medidas de caracter
compensatorio, una politica de becas y ayudas al estudio que asegure que el
acceso a la ensefanza se hace depender de la capacidad y del rendimiento
del alumno y no de su capacidad econdmica. Asimismo, resulta precisa una
oferta suficiente de plazas escolares en la ensefianza postobligatoria®. Estas
politicas, asi como la asistencia social precisa en su caso, se recogen en la
propia LOGSE™, asi como en el RD 732/1995 de derechos y deberes
(articulos 31 y ss. ). Tanto en los territorios en los que la educacion resulta
competencia estatal, cuanto en las Comunidades con competencias asumidas
se precisa la coordinacion entre ambos niveles con el fin de articular
programas especificos compensatorios. No obstante, a las Comunidades con
competencias en materia de educacion no solo les corresponde la mera

* Asi se afirmaba en, la STC 5/81, de 13 de febrero, (FJ 27° b)). En la ensefianza no universitaria la el
articulo 14 LODE afirma la necesidad del establecimiento reglamentario de los requisitos minimos de calidad de
todos los centros docentes, dichos requisitos son relativos a la titulacién académica del profesorado, la relacién
numeérica alumno profesor, las instalaciones docentes y deportivas y el nUmero de puestos escolares. El Titulo IV
de la LOGSE (“De la calidad de la ensefianza”, articulo 55-62), viene a concretar diversas cuestiones relativas a
la materia a la vez de establecer diversas medidas tendentes a la mejora de la calidad de la ensefianza. Dichas
medidas, a la vez de la inspeccién educativa, han sido desarrolladas en la LOPEG (Titulo Ill “De la evaluacion”,
articulos 27-34 y Titulo IV “De la inspeccién educativa”, articulos 35-43).

Por cuanto a la ensefianza universitaria, los requisitos de calidad vienen determinados por la autorizacion
precisa para la creacion del centro universitario publico o privado, que se concreta en Real Decreto 557/1991, de
12 de abiril, sobre creacion y reconocimiento de Universidades y Centros universitarios

%> Como se afiade en el interesante Predmbulo, también resulta apropiado para evitar la discriminacion el
desarrollo de una politica para las personas adultas, conectada también con el principio de educacion
permanente, y el tratamiento integrador de la educacién especial.

6 Con el fin de dar respuesta a estos objetivos enunciados, el Titulo V de la LOGSE est4 dedicado a la
“compensacion de las desigualdades en la educacién”, con el fin de “que se eviten las desigualdades derivadas
de factores sociales, econémicos, culturales, geograficos, étnicos o de otra indole” (articulo 63. 2°). En esta
direccion se disponen diversas medidas compensatorias de tales desigualdades; tanto respecto de la educacion
basica (articulos 64-65) cuanto de la ensefianza postobligatoria. Para esta Ultima se articulan las lineas generales
de las becas y ayudas al estudio, a la vez que se advierte que “la igualdad de oportunidades en la ensefianza
postobligatoria sera promovida, asimismo, mediante la adecuada distribucidn territorial de una oferta suficiente de
plazas escolares. " (articulo 66).
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ejecucion de las politicas Estatales, sino que disefian sus politicas de
igualdad en la ensefianza®’.

Las politicas compensatorias sociales en la educacion no sélo alcanzan a
la educacion obligatoria y postobligatoria no universitaria, sino también se
articulan para las ensefianzas universitarias. En este sentido, en el articulo 26
LRU no se duda en afirmar que “Con objeto de que nadie quede excluido del
estudio en la Universidad por razones econdmicas [... se establece una]
politica de becas, ayudas y créditos” (ap. 3°), a la vez que se reconoce el
“derecho a la protecciéon de la Seguridad Social en los términos y condiciones
que se establezcan en las disposiciones legales que la regulen” (ap. 6°). Del
mismo modo se advierte que el criterio para el acceso a la ensefanza
universitaria es el de la capacidad del alumno, sin perjuicio de la adopcion de
las politicas necesarias para adecuar la capacidad a la demanda social (ap.
2°)

La linea general perseguida queda clara, ahora bien, como es inherente a
un derecho de caracter social, el alcance de las medidas adoptadas por los
poderes publicos queda en buen modo condicionado a las disponibilidades
presupuestarias de cada momento. De ahi que haya que estar a la concrecion
temporal de las medidas de igualdad en la educacion para determinar su
extension. No obstante, dado que se trata de un derecho fundamental, la
dimension prestacional debe quedar asegurada al menos por cuanto al
contenido esencial de este derecho. Asi por ejemplo, se dan unas exigencias
minimas como las que se refieren a la educacion basica gratuita, a la vez de
la necesaria existencia de oferta en la ensefianza secundaria y superior
publica, accesible en funcién de la capacidad de los alumnos.

D) El derecho de acceso y eleccion de los centros educativos: un
derecho determinado por las exigencias de la realidad

Como se afirma en el auto del Tribunal Constitucional 382/1996, de 18 de
diciembre, el derecho a la educacion incluye el derecho a acceder al centro
escolar elegido, este derecho —se afade- tiene su correlato en la facultad de
proseguir la instruccion en el mismo, y por ende, de no ser expulsado
arbitrariamente. (FJ 4°). En primer lugar, cabe centrarse en el derecho de
eleccién y acceso a los centros de ensefianza que integran el derecho a la
educacion®.

" Asi, por ejemplo, se determina como fin de la escuela publica vasca “Actuar en todos los niveles, etapas,
ciclos y grados como elemento de compensacion de las desigualdades de origen de los alumnos. ” (articulo 3. 2°
f) LEPVB), para lo cual se orientan diversas medidas (articulo10)

“® El derecho de acceso a la ensefianza resulta inherente al reconocimiento constitucional del derecho a la
educacion. El derecho de eleccién del centro educativo tiene un nitido caracter de derecho fundamental por

225
Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacion cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“La libertad del estudiante: derechos, libertades, deberes y responsabilidades del alumnado”, en
AA.VV,coord por Lorenzo Cotino ,Generalitat Valenciana,Valencia, 2000

La eleccion de centro se lleva a cabo por los padres de alumnos menores
de edad, ya sea en ejercicio del derecho a elegir el centro educativo para sus
hijos acorde a sus propias convicciones, ya se trate del mero principio de
libertad de eleccion. En las ensefianzas universitarias la posible eleccion se
lleva a cabo por el alumno, ya mayor de edad. No obstante, esta eleccion
queda condicionada legalmente®®. De otra parte, cabe sefialar que la
virtualidad del derecho de acceso queda modulada en virtud de la naturaleza
publica, privada o concertada del centro de que se trate. Asi, la escolaridad
gueda garantizada en los centros sostenidos con fondos publicos, si bien sélo
de forma plena cuando se trata de la ensefianza bésica obligatoria®.
Asimismo, los centros privados concertados, en tanto que sostenidos con
fondos publicos, no cuentan con el derecho de admisién propio de la
autonomia privada51. Por lo tanto, los criterios de acceso a dichos centros son
los exigidos para el acceso a los centros publicos®. Por el contrario, los
centros privados no subvencionados con el erario publico si cuentan con el
derecho de admisién del alumnado®®. Obvio es decir que tales criterios de
admision podran particularizarse en virtud de diversas circunstancias, como
pueda ser el ideario con el que cuente dicho centro privado no concertado.
Asi, no sera extrafio a una “empresa ideologica” que uno de los criterios de
admision del alumno sean ideoldgicos y/o religiosos, sin que ello en principio
constituya una vulneracion del principio de no discriminacion. (Por ejemplo,
parece razonable que un centro privado con ideario catolico no admitiera en
su seno a un alumno musulman o budista. ) No obstante, en este terreno de

cuanto se trate del derecho paterno de elegir una educacion de los hijos conforme a las propias convicciones. No
obstante, la libertad de eleccion de centro docente en tanto no venga directamente vinculada a la opcion
ideologica paterna no deviene derecho fundamental con tanta claridad. El mismo, no obstante, puede entenderse
vinculado al principio general de libertad. No obstante, dada la actual regulacion no se presenta en principio
problema alguno sobre su reconocimiento, dado que reconoce expresamente el derecho a elegir centro tanto
entre los sostenidos con fondos publicos cuanto la posibilidad de escoger centros distintos a los creados por los
poderes publicos (articulos 4. b) y 20 LODE, articulo 13. 3° LEPV). Ahora bien, como se atiende ahora, su
virtualidad queda muy mitigada por la realidad.

° En este sentido, véase el Real Decreto 704/1999, de 30 de abril, por el que se regulan los
procedimientos de seleccion para el ingreso universitario de los estudiantes que reldnan los requisitos legales
necesarios para el acceso a la Universidad.

% Como se ha afirmado, la ensefianza basica —que comprende, en principio de los 6 a los 16 afios- es
obligatoria (articulo 5 LOGSE), y el derecho a la escolaridad, esto es, la garantia del acceso a un centro
sostenido con fondos publicos para concluir la ensefianza bésica, alcanza hasta los 18 afios de edad (articulo 6.
2° LOGSE).

*L E| articulo 53 LODE no permite el derecho de admisién de alumnos por parte de la direcciéon de los
centros, sino que la admisién se fija por los mismos criterios de los centros publicos.

*2 | as Unicas diferencias entre los centros publicos y privados concertados se registran en la posibilidad de
los centros privados concertados de otorgar alguna puntuacién discrecional a quienes demandan plazas
escolares (al respecto, véase el anexo IV de la Orden del MEC de 26 de marzo de 1997, que desarrolla los
requisitos y criterios para el acceso a los centros publicos, a la vez que los centros privados sostenidos con
fondos Eﬂblicos gue concreta el Real Decreto 366/1997, de 14 de marzo.)

3 En este sentido, el articulo 25 LODE dispone que dentro del marco de la ley, los centros privados no
concertados gozaran de autonomia para determinar el procedimiento de admision de los alumnos. Dicho
procedimiento, como es obvio, podra recoger distintos elementos valorativos en el orden afirmado.
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los centros privados los limites aparecen difusos, por cuanto, por ejemplo,
seria mas que dudosa la inadmision de un alumno por su raza, por mas que el
ideario del centro se vinculara a pensamientos que diferencian las razas
humanas.

Con referencia a los centros sostenidos con fondos publicos, es
necesario realizar no pocas precisiones que vienen a someter estos derechos
de acceso y eleccion a importantes modulaciones respecto de la impresion
inicial que pudiera sugerir el reconocimiento de estos derechos. El Estado
soOlo garantiza una plaza gratuita en la ensefianza basica sostenida con
fondos publicos, pero en modo alguno asegura que dicha plaza sea en el
centro elegido. Ante la limitacion de las plazas existentes en la ensefianza
sostenida con fondos publicos, los poderes publicos estan legitimados para
establecer una serie de criterios que sirvan para seleccionar entre quienes
pretenden ocupar plazas en centros concretos. Los criterios objetivos de
seleccion del alumnado vienen a reforzar el derecho a elegir un centro,
evitando una seleccion arbitraria por parte de los centros publicos vy
concertados®®. Asi, el articulo 20 LODE sefiala gue “La admision de alumnos
en los centros publicos, cuando no existan plazas suficientes, se regira por los
siguientes criterios prioritarios: rentas anuales de la unidad familiar,
proximidad del domicilio y existencia de hermanos matriculados en el centro.
En ningun caso habra discriminacion en la admision de alumnos por razones
ideoldgicas, religiosas, morales, sociales, de raza o nacimiento™.

En este sentido, no es mucho lo que garantiza el derecho de eleccion de
centro. En primer lugar, se garantiza que la Administracion no adscriba
forzosamente al alumno en un centro determinado, sino que se da una previa
solicitud por el interesado, que podra o no ser satisfecha en virtud de los
medios materiales. En segundo lugar, el derecho de libre eleccion implica el
derecho a escoger centro distinto de los creados por los poderes publicos,
esto es, la posibilidad de intentar entrar en un centro publico, uno privado
concertado o uno privado no concertado o una Universidad publica o privada.
Ahora bien, este derecho en modo alguno comprende el derecho a la
gratuidad educativa en cualesquiera centros privados acordes a las
convicciones paternas (ATC 382/1996, FJ 4°).

Entre las ensefianzas postobligatorias lo mas problemético resulta el
acceso a la Universidad. En principio, queda reconocido el derecho al estudio
en la Universidad de la eleccion del alumno (articulo 25 LRU), si bien “El
acceso a los centro universitarios y a sus diversos ciclos de ensefianza estara

> Al respecto, por todas, véase la STC 77/1985, de 27 de junio (FJ 5°)
°® Criterios semejantes se encuentran en el articulo 13. 1° LEPV. Es reglamentariamente como se
concretan los requisitos y criterios para el acceso a los centros sostenidos con fondos publicos (Real Decreto
366/1997, de 14 de marzo, desarrollado por la Orden de 26 de marzo de 1997.
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condicionado por la capacidad de aquéllos” (articulo 26. 2° LRU®). La
problematica en Espafia se centra en la dificultad de cursar los estudios
universitarios preferidos como primera opcion, por la inexistencia de una
oferta suficiente de plazas. Ello, en principio, pudiera parecer un limite al
derecho a una educacion basada en el pleno desarrollo de la personalidad, al
impedir acceder a unos estudios que vienen a determinar la realizacion
personal y profesional.

Al respecto, hay que tener en cuenta que la dimension prestacional de
este derecho a la educacion implica la adopcion de politicas destinadas a
satisfacer la demanda de estudios universitarios. Ahora bien, tales politicas
constituyen una obligaciéon para el Estado, pero no una obligacion concreta —y
por ende un derecho del ciudadano- sino que los poderes publicos
responsables tienen la discrecionalidad propia a los 6rganos politicos para
concretar tal mandato genérico®’. Como en la adopcién de politicas por las
instituciones competentes confluyen diversos factores, se produce un curioso
fendmeno por el cual la libre eleccion de los estudios universitarios -algo que
sin duda contribuye al pleno desarrollo de la personalidad- es un valor que
puede quedar por debajo de criterios de corte puramente economico y de
oportunidad vy, todo ello, sin que pueda estimarse la inconstitucionalidad ante
este hecho. De este modo, quienes no puedan acceder a tal ensefianza en
virtud de las posibles limitaciones existentes deberan, forzosamente, intentarlo
en la ensefanza privada.

E) El derecho del alumno a permanecer en el centro educativo y sus
limites

Como se seialaba en un inicio, el derecho a acceder al centro escolar o
universitario tiene su correlato natural en la facultad de proseguir la instruccion
en el mismo y, por ende, de no ser expulsado arbitrariamente (auto 382/1996,

°® El Real Decreto 704/1999, de 30 de abril, por el que se regulan los procedimientos de seleccién para el
ingreso universitario de los estudiantes que rednan los requisitos legales necesarios para el acceso a la
Universidad establece en los articulos 15 y 16 los criterios académicos que relacionan el posible acceso a los
estudios universitarios.

" En esta direccion se ha adoptado el referido Real Decreto 704/1999, de 30 de abril. Lo cierto es que la
linea seguida en el mismo es la de dotar de una mayor flexibilidad el sistema de acceso a la Universidad para
procurar mayores posibilidades de cursar los estudios preferidos como primera opcién. De una parte se ha
facilitado la posibilidad de acceso y movilidad a y entre Universidades distintas a la de la provincia de residencia
del alumno dentro de la propia Comunidad Auténoma e, incluso, entre Comunidades Auténomas diversas
(creacion del distrito autondmico Unico, e incluso de un distrito interautonémico previa voluntad de las
Universidades afectadas). Asimismo se facilita el acceso a la especialidad de opcién del alumno posibilitando la
reiteracion de la prueba de selectividad a quienes, habiendo aprobado, deseen repetir la prueba para alcanzar la
nota requerida en la especialidad deseada (articulo 2)
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FJ 4°°°). El derecho a la educacién lleva implicito el derecho genérico de
permanencia en los centros educativos, es decir, el alumno que ingresa en un
centro educativo tiene el derecho a seguir cursando estudios en él, asistir a
las clases, ser evaluado, participar en la vida escolar, hasta la finalizacion de
los estudios que se imparten en la institucion educativa a la que pertenezca.
En general, este derecho debe respetarse tanto en los centros privados como
publicos™. Los matices en este sentido vendran por la admisibilidad de las
causas de limitacion de este derecho, que en unos y otros centros podran
variar en virtud de la autonomia de los mismos.

Como todos los derechos, el derecho de permanencia no es ilimitado,
sino que son diversas las causas que pueden justificar su sometimiento a
limites. De una parte, se limita la posibilidad de recibir la ensefianza basica
ordinaria a los dieciocho afos (articulo 6. 2° LODE), asi, el alumno que no
haya completado tal educacion elemental a dicha edad ya no gozara del
derecho a la escolaridad. En la enseflanza universitaria, el derecho a la
permanencia se torna mas conflictivo, pues en virtud de la limitacion
presupuestaria llega a estimarse inadmisible el desaprovechamiento
académico®. La LRU sefiala la necesidad de determinar “las normas que
regulen la permanencia en la Universidad de aquellos estudiantes que no
superen las pruebas correspondientes en los plazos que se determinen, de
acuerdo con las caracteristicas de los respectivos estudios” (articulo 27. 2°
LRU). Para aquellas Universidades que no han establecido tales normas o
hasta el momento en el que no lo hubieran hecho, rige el Decreto-Ley 9/1975,
de 10 de julio, de garantias para el funcionamiento institucional de las
Universidades, modificado por el RD-Ley 8/1976 de 16 de junio®’. Dicha
norma exige aprobar una asignatura el primer curso de la carrera, de lo

*8 En la misma direccién el TEDH no dudé en sefialar que la expulsién temporal del colegio, no justificada,
supone una violacion del articulo 2 del Protocolo n® 1 al CEDH. Asi, en la STEDH Campbell y Cosans de 25 de
febrero de 1982. No obstante, como a continuacion se aprecia, no toda expulsion temporal del colegio resulta
contraria a esta norma para el TEDH (Cfr. sentencia Valsamis ¢/ Grecia de 18 de diciembre de 1996, repetido en
Efstratiou vs. Gr. del mismo dia.)

%9 El referido ATC 382/1996, de 18 de diciembre, que trae causa de la expulsién de un alumno de un centro
privado no concertado con ideario propio.

% | a jurisprudencia ordinaria no ha puesto en duda los limites a los que se somete el derecho de
permanencia de los alumnos universitarios. Asi entre otras, cabe mencionar las SSTS(Sala 3?), de 27 de junio de
1989 y de 31 de mayo (Repertorio BDA 1989/4459 y 1990/4401). En la primera se ratifica la normativa general de
permanencia, si bien obliga a la Universitat de Barcelona a examinar a una alumna en virtud de la convocatoria
“de gracia”, dado que ésta se concede genéricamente por causas justificadas, como las que atestiguaba la
actora. En la segunda sentencia, se considera constitucional y se aplica la normativa de permanencia de 1976 a
una alumna que ni en la licenciatura de Veterinaria en Ledn ni en la de Biologia en Santiago de Compostela logré
aprobar ninguna asignatura, por lo cual se le denegd su acceso a la de Empresariales en la UNED.

En la STS (Sala 3%) de 7 de mayo de 1992 (BDA 1992/3812), se concede la raz6n a un alumno que no
pudo matricularse por segunda vez en el primer curso de Derecho en la Universitat de Barcelona, dado que no
habia aprobado ninguna asignatura. La cuestion residia en que el alumno habia justificado documentalmente su
imposibilidad de asistencia a los exdmenes por enfermedad.

® para el caso de las ensefianzas universitarias de medicina se regulé el Real Decreto 3451/1981, de 13
de noviembre.
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contrario, s6lo se permite iniciar una vez estudios en otro centro de la misma
Universidad y si no se consigue aprobar una asignatura, ya no podran
cursarse estudios en dicha Universidad. Asimismo, se dispone un maximo de
seis convocatorias para aprobar una asignatura. En virtud de la habilitacion
contenida en el articulo 27. 2° LRU, son muchas las Universidades que han
dispuesto sus normas propias de permanencia. A diferencia de lo que sucede
con la regulacion disciplinaria, al no tratarse de la aplicacién del mismo, puede
admitirse la constitucionalidad de dicha remision. En lo esencial, esta
regulacion supone la concrecion de los créditos o asignaturas precisos, por lo
general en el primer curso, para permanecer cursando los estudios, asi como
el niumero maximo de afos para concluirlos. Del mismo modo, se suele
contemplar el nimero de convocatorias que pueden llegar a emplearse para
la superacion de una asignatura, variando de unas Universidades a otras la
consideracion de no presentado a efectos de la contabilidad del nUmero de
convocatorias empleadas. De no superarse los requisitos, las medidas
usuales son la limitacion temporal de la posibilidad de cursar estudios en
dicha Universidad®.

%2 Como muestra de la variedad de normativas, se atiende algunas de ellas. Asi, por ejemplo la Resolucién
de 31 de julio de 1992 del Rector de la Universidad Politécnica de Madrid, exige aprobar el primer afio doce
créditos de asignaturas troncales u obligatorias, si no se logra, se permite, por una vez, acceder a otra titulacion.
Asimismo sélo se permiten cuatro cursos para aprobar los ciclos y, en general, sélo se permite permanecer el
doble del periodo que corresponda a los estudios que se cursen. Por cuanto a las asignaturas, se permite
presentarse a un maximo de seis convocatorias efectivas.

La Universitat de Valéncia, por Resolucién de 4 de noviembre de 1993, exige la aprobacion de ocho
créditos troncales u obligatorios en el primer afio del alumno, de no aprobar, el afio siguiente no podra
matricularse. Se permite hasta un maximo de ocho convocatorias, con una Unica convocatoria de gracia.
Consumida esta Ultima, no se admite la matricula en la Universidad en los cuatro cursos siguientes. Cabe
destacar que se requiere acreditacion fehaciente de causa mayor para poder anular la convocatoria. Del mismo
modo, se establece un maximo de afios para concluir los estudios universitarios, dependiendo de la duracion de
los mismos (asi, un tope de cinco afios para los estudios de tres, nueve para los de cinco o diez para los de seis).

La Universitat Jaume | de Castell6n, por Resolucién de 8 de diciembre de 1993, exige aprobar en el primer
curso un minimo que va del 20% al 25% de los créditos del curso, en materias troncales y obligatorias, asimismo
se permite un maximo de cuatro convocatorias ordinarias y una extraordinarias, efectivamente realizadas por el
alumno. Del mismo modo, quien durante dos afios no apruebe mas del cincuenta por ciento de las asignaturas
matriculadas no podra matricularse en la Universidad hasta dos cursos después.

La Universitat de les llles Balears, por Resolucion de 7 de enero de 1994 exige aprobar el primer afio un
minimo de 20 créditos, y un minimo de 45 entre los dos primeros cursos, de lo contrario debera esperar dos afios
mas para volver a poder matricularse. Se permite la anulacion de convocatoria en el primer trimestre del curso.

La Universidad Autbnoma de Madrid, por Resolucion de 28 de abril exige aprobar un 25% minimo de
asignaturas el primer afio, de no hacerlo no permite matricularse en la misma Facultad o Escuela. En el caso de
los planes nuevos se exigen doce créditos de las asignaturas troncales y obligatorias. Se permiten seis
convocatorias por asignatura, se anula la convocatoria por la mera inasistencia al examen.

La Politécnica de Catalufia, por Resolucién de 28 de julio de 1994 exige el primer afio la aprobacién de
quince créditos de asignaturas obligatorias, sin la posibilidad de continuar estudios en la Universidad en el caso
contrario. Se contempla un plazo méaximo del doble de la duracién de los estudios para su conclusién.

Por dltimo, entre otras, la Universitat de Lleida, por Resolucion de 11 de julio de 1994 exige la superacion
de doce créditos el primer afio, de lo contrario s6lo permite una nueva matriculacion dos afios después. Establece
un maximo de seis convocatorias para aprobar cada asignatura, sin contabilizarse aquellas a las que el alumno
no se presente.

En las Universidades puede afirmarse como estimacion general que la normativa de permanencia es mas
severa por cuanto incluye la obligatoria repeticion de curso en algunos casos. La Universidad Antonio de Nebrija,
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe centrar ahora la atencion en las
limitaciones del derecho de permanecer en el centro educativo derivadas de la
aplicacion del régimen disciplinario. EI desconocimiento de los deberes del
alumnado o la violacion de los derechos de los miembros de la comunidad
educativa pueden llevar a la aplicacion del régimen disciplinario tanto en
centros publicos como privados, ya se trate 0 no de la ensefianza
universitaria. Las sanciones aplicables en no pocos casos suponen diversas
limitaciones al derecho a permanecer en los centros educativos.

Por cuanto a la ensefianza no universitaria, cabe tener como referente el
régimen disciplinario general contemplado en el RD 732/1995 de derechos y
deberes. En dicha norma se garantiza que “Ningun alumno podra ser privado
del ejercicio de su derecho a la educacion ni, en el caso de la educacion
basica obligatoria, de su derecho a la escolaridad” (articulo 43. 2°) Entre las
posibles sanciones que afectan al genérico derecho a la permanencia se
regula desde la mera prohibicion temporal de la asistencia al centro o a
determinadas clases®, a la inhabilitacion para cursar estudios en el centro, sin
perjuicio de que el derecho de acceso a otros centros quede garantizado
(articulo 53. 3° d)).

En el caso de las sanciones universitarias, cabe centrar la atencion en el
Reglamento de Disciplina Académica de 1954 (RDA), de aplicacion
generalizada si se parte de la inconstitucionalidad formal que se da en la
normativa disciplinaria de las Universidades sobre el particular. Pues bien, en
su articulo 6 se regulan las diversas sanciones que afectan el derecho general
de permanencia en el centro universitario®: se contempla la negacion de la
asistencia a una clase o a las de todo el curso, la pérdida de la matricula de
una o mas asignaturas, asi como la prohibicion de exadmenes ordinarios de
una o varias asignaturas. En los casos mas graves se recoge la expulsion
temporal o perpetua del centro e, incluso, de los centros comprendidos en el
distrito universitario, llegando a la inhabilitacién temporal o perpetua de cursar
estudios en todos los centros docentes. A salvo de esta ultima medida

de Valencia, concede cuatro convocatorias, con la concesion de dos mas. La suspension de mas de 16 créditos
impide pasar de curso obligando a repetir curso, sin que se pueda repetir mas de una vez el mismo curso, y dos
en toda la carrera. Se exige la aprobacién de veinticuatro créditos para permanecer en la Universidad. La
Fundacion Universitaria CEU San Pablo, con centros en diversas localidades, exige en el primer curso aprobar un
minimo del 30% de los créditos matriculados, con derecho a cuatro convocatorias consecutivas, con dos de
gracia. Se exige la repeticidn de curso si no se supera el 70 % de asignaturas aprobadas.

® Dicha sancién puede aplicarse tanto a las faltas menos graves como a las graves, en el primer caso se
trata de la suspension del derecho de asistir a clase o al centro hasta tres dias lectivos (articulo 48). Si el motivo
es por una falta grave, la sancién puede llegar hasta las dos semanas sin asistir a clase, o un mes sin asistir al
centro (articulo 53).

% por su parte, el articulo 19 dispone las medidas provisionales que se pueden adoptar con ocasién de la
incoacién de un expediente disciplinario, y ciertamente en términos muy amplios, pues permite “la suspencion [...]
de los derechos anejos a la condicion de escolar. ”
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disciplinaria, a todas luces inconstitucional en razén de su perpetuidad,
pueden considerarse vigentes dichas sanciones®

En consecuencia, tanto en las ensefanzas universitarias como en las que
no lo son, la aplicacion del régimen disciplinario conlleva como sanciones
graves 0 muy graves diversas limitaciones al derecho general de
permanencia. Al margen de la falta de respecto del principio de legalidad para
el caso de las enseflanzas no universitarias y de la normativa de las
Universidades, en si, dichas sanciones resultan admisibles, claro esta que lo
conflictivo sera el motivo que lleva a la aplicacion de tales sanciones como el
procedimiento seguido para su definitiva aplicacion. Sera mas tarde cuando
Se aprecien estas cuestiones.

F) El derecho a la evaluacién y sus garantias

La evaluacion del alumnado es algo propio del proceso educativo. Como
se sefiala en el ATC 855/1987, de 8 de julio, en su FJ 2° el derecho a la
educacion conlleva la articulacion del procedimiento que haga posible las
pruebas o examenes. Asimismo, en razén del principio de igualdad y de la
interdiccion de la arbitrariedad, resulta preciso que dicho procedimiento
tendente a la evaluacion del aprovechamiento y formacion adquiridos por el
alumnado garantice plenamente la objetividad. En observancia de ello deben
articularse los mecanismos tendentes a la revision de las calificaciones
otorgadas al alumno, para la posible subsanacion de los errores que puedan
cometerse. Del mismo modo, se exige la publicidad de los objetivos vy
contenidos minimos de la asignatura precisos para obtener una valoracion
positiva, asi como del método de evaluacion. Estas facetas diversas del
genérico derecho a la evaluacion deben darse tanto en las ensefianzas no
universitarias®® como universitarias®’.

% Se comparte asi lo afirmado por PEMAN GAVIN, Juan, “El régimen disciplinario... op.cit. en concreto en
la pag. 448.

% Respecto de la ensefianza no universitaria el derecho y garantias de la evaluacién quedan reconocidos y
concretados en diversas normas. El articulo 6. 1° LODE, apartado b) reconoce el “derecho a que [el] rendimiento
escolar sea valorado conforme criterios de plena objetividad”. Por su parte el Articulo 15 LOGSE sefiala que “La
evaluacion de los procesos de aprendizaje de los alumnos sera continua y global. ” El RD 732/1995 de derechos
y deberes, en su articulo 13 reconoce diversas garantias de este derecho, incluyendo la posibilidad de recurso.
Sobre el particular, las directrices ahi sefialadas se han concretado por la Orden del MEC de 28 de agosto de
1995 que regula el procedimiento para garantizar el derecho de los alumnos a que su rendimiento escolar sea
evaluado conforme a criterios objetivos. En el marco autonémico, la LEPV en su articulo 16. 1° reconoce el
derecho a la evaluacion objetiva, con criterios previos y publicos.

®" La LRU en su articulo 27. 1° Ginicamente sefiala que “Las Universidades verificaran sus conocimientos
[de los alumnos], el desarrollo de su formacién intelectual y su rendimiento. ” El derecho a una evaluacién
objetiva de la formacién adquirida en los estudios universitarios, asi como la posibilidad de reclamacion y revision
de los examenes y trabajos conducentes a la obtencién de la calificacion, por lo general quedan reconocidos
entre los derechos del alumnado, contenidos cominmente en los Estatutos de cada Universidad. Cuando ahi
guedan recogidos estos derechos de evaluacion se establecen las remisiones oportunas a la regulacion concreta
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Cabe advertir que este derecho a la evaluacion puede verse sometido a
algunas limitaciones. Asi, en la ensefianza no universitaria la no asistencia a
clase puede llegar a suponer la imposibilidad de llevar a cabo la evaluacion
continua del alumno®. También es menester sefialar que los centros privados
no concertados también deben respetar el derecho a la evaluacion; la
normativa a aplicar es la misma que para los centros publicos y
concertados®, si bien, con el fin de compaginar este derecho con el caracter
propio del centro, Gnicamente se recogen algunas particularidades™. En la
enseflanza universitaria, el RDA de 1954 contempla como sancion
disciplinaria la negacion directa o indirecta del derecho a realizar los
examenes’".

Al abordar la materia de los examenes, no puede eludirse, aunque con
suma brevedad, la compleja cuestion de la posible revision judicial de las
calificaciones atribuidas por los érganos educativos, una vez concluido el
proceso de revision administrativa a cargo de las autoridades educativas
respectivas’?. La Administracién de Justicia es muy reticente a inmiscuirse en
cualquier conocimiento técnico propio de las autoridades educativas. Por ello,
si bien no ha sido extrafia la apreciacion de vicios formales en los
mecanismos conducentes al establecimiento de la calificacion o de su

tanto de la Junta de Gobierno, como, en ocasiones, de los 6rganos de las Facultades y Escuelas, a la vez que se
dejan aspectos a la determinacion de los Departamentos por cuanto a la formacién de los Tribunales encargados
de la revision de la evaluacion.

% Asi lo dispone el articulo 44. 2° del RD 732/1995 de derechos y deberes, en este sentido se dispone que
“los Reglamentos de régimen interior estableceran el nimero maximo de faltas por curso, area y materia y los
sistemas extraordinarios de evaluacion previstos para estos alumnos. " Cabe sefialar que el RD 732/1995 de
derechos y deberes elimind la posibilidad de aplicar la pérdida del derecho a la evaluacién continua como
sancion, tal y como se disponia en la anterior normativa para las faltas muy graves (articulo 26. 3° a) Real
Decreto 1543/1988 de 28 de octubre).

% | a mencionada Orden de 28 de agosto de 1995 dispone en su apartado primero que “La presente Orden
sera de aplicacion [...] tanto en centros publicos como privados. ”

© Como se sefiala en la Exposicion de motivos de la mencionada Orden “En el caso de los centros
privados [...] resulta necesario arbitrar las medidas que aseguren una evaluacién objetiva del rendimiento escolar
de los alumnos en ellos matriculados, compaginando asi este derecho con el de los centros a establecer su
caracter propio. ” Con tal fin, la disposicion final primera contempla que “las solicitudes de revision se tramitaran
en la forma y por los 6rganos que determinen sus respectivos reglamentos de régimen interior, siendo de
aplicacion supletoria la presente Orden en todo lo en ellos no regulado”. Asimismo, se afirma expresamente la
posibilidad de reclamacién ante los 6rganos publicos del mismo modo que sucede para el caso de los centros
publicos.

™ De un lado, el articulo 6 c) 1° sanciona las faltas leves con la posible pérdida de la matricula de una o
mas asignaturas (y, por ende, la posibilidad de ser evaluado). Sanciones semejantes se regulan para las faltas
menos graves, en el apartado b) 1° se prohibe al alumno examinarse de la totalidad o parte de las asignaturas en
todas las convocatorias del afio académico, con la consiguiente pérdida de los derechos de matricula; en el
apartado b) 2° se prohibe realizar examenes ordinarios en una 0 mas asignaturas. Como es obvio, todas las
sanciones que comportan la expulsion suponen la pérdida de la evaluacidn correspondiente.

2 Sobre la materia, en Alemania, IBLER, Martin, “El derecho a la tutela judicial en el Estado de Derecho de
la Ley Fundamental de Bonn Especial consideracion del derecho de examenes”, 18 paginas, en Cuadernos de la
Céatedra Fadrique Furi6 Ceriol, n® 22/23.
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revision’®, mucho mas dificil es adentrarse en la decisién sustancial sobre los
conocimientos exigidos para superar una asignatura. Por lo general, los
problemas suscitados han procedido de los Tribunales o Comisiones
evaluadoras de oposiciones’, si bien, no se trata de un problema ajeno a los
ambitos educativos”.

" EI TS no duda en afirmar que la posibilidad de revisar calificaciones y exdmenes por la via jurisdiccional
es cuestién vedada como “acto de pura docencia” y no administrativo (asi en la STS de 26 de enero del972, que
reitera doctrina de la STS de 14 de marzo de 1970. No obstante, ello no significa que la funcion publica docente
guede sustraida del control judicial, pues los actos precisos para la formulacién de la calificacion si que son
revisables. En este sentido, por ejemplo, la STS (Sala 3%) de 26 de febrero de 1979 (BDA 1981/1000) afirmo lo
sefialado en la sentencia apelada, donde se afirmaba que las calificaciones escolares consisten en una
declaracion de juicio material a la vez de contener una vertiente formal, es decir, los tramites de un procedimiento
que desemboca y finaliza con aquel decisorio de la calificacién escolar. Tales actos formales estan sometidos,
con mayor o menor detalle, a unas normas, cuyo quebrantamiento puede determinar su nulidad, reclamable ante
la jurisdiccién contenciosa, ya que no se somete a revision el juicio de valor que contenga el acto que decide
sobre su aptitud del alumno. En aquella ocasidn se trataba de la Escuela Oficial de Cinematografia.

Asimismo, la STS (Sala 32) de 18 de octubre de 1991 (BDA 1991/8342) confirmd la sentencia que anulé la
revision por parte de la Universidad de Cantabria de un examen suspendido, dado que tal revisién habia
desconocido los propios Estatutos de la Universidad. La comision revisora no tuvo la composicién requerida,
ademas de estar integrada por el propio profesor de la asignatura, lo cual era completamente contrario a la
imparcialidad requerida, como se afirma en la sentencia.

™ La doctrina jurisprudencial ha ido evolucionando poco a poco en la revisién sustancial de los actos de
Tribunales de oposiciones, si bien, no ha acabado de entrar a fiscalizar la correccion y valoracion de las pruebas
realizadas.

En la STS (Sala 4%) de 22 de noviembre de 1983 se sefala que la calificacion otorgada por un Tribunal no
es revisable, en principio, jurisdiccionalmente “salvo en el caso limite de que pueda apreciarse una desviacion de
poder [...], dada la indiscutible soberania de los Tribunales, a la hora de asignar sus calificaciones, que constituye
un auténtico dogma en materia de oposiciones y concursos.)”, esta doctrina se reitera en la STS (Sala 42) de 27
de junio de 1986 (BDA 1986/4900) afirmando la “discrecionalidad técnica irreversible” de los Tribunales
calificadores”, o en la STS (Sala 42) de 18 de noviembre de 1986 (BDA 1987/903). Alguna evolucién se vislumbra
en la STS (Sala 4%) de 13 de junio de 1988 (BDA 1988/ 5327), donde se recuerda que “nunca esta permitido
confundir la discrecionalidad con lo arbitrario y por ello hay que adentrarse en la entrafia de expresos actos,
penetrando en la forma de ejercitarse la discrecionalidad, asi como sobre su uso proporcional y racional”. No
obstante, se exige la conculcacién de norma, “pues los Tribunales de oposicién gozan de aquella facultad
discrecional y técnica, dificilisima de suplir por los jueces, dada su especializaciéon que le es propia”. Un paso
adelante se dio gracias a la STC 215/1991, de 14 de noviembre, en la que se delimité conceptualmente el nicleo
de lo discrecional y técnico y sus aledafios, considerando que sobre éstos si cabe el examen judicial del respeto
de la igualdad. Esta doctrina se aplica en SSTS de 28 de enero de 1992 (Sala 3%) (BDA 1992/110) y de 23 de
febrero de 1993 (BDA 1993/4956), lo que permitié incidir en el examen de las valoraciones de los tribunales
calificadores, sin dafiar tal nacleo esencial de decision. La STS (Sala 32) de 29 de julio de 1994 (BDA 1994/6601)
se permitié valorar la mala formulacién de una pregunta y afirmar su acierto por parte del demandante, a quien le
suponia aprobar la oposicidn para una plaza en la Administracion de Justicia. En primera instancia se considero
gue la discrecionalidad del Tribunal evaluado debia rechazarse en los casos que se trata de conocimientos de
Derecho, conocido por los jueces y magistrados. En contra de este parecer, el Tribunal Supremo consideré que
con independencia de la Ciencia de que se trate sigue plenamente vigente la doctrina de no fiscalizacion de las
decisiones técnicas. No obstante, afiadié que esta doctrina no es absoluta, sino que permite la revision judicial en
los casos en que sea evidente el error padecido por el 6rgano calificador, de modo que sea realmente
inaceptable, y asi lo hizo.

> Destacan en este sentido dos sentencias. En la STS (Sala 32) de 31 de octubre (BDA 1988/8349) se
analiza el recurso de Centro Docente Privado contra la resolucion de la Consejeria de Cultura de Valencia que
estimé la reclamacién del padre de una alumna que habia sido suspendida en la asignatura de Religion. El
Tribunal Supremo estima el recurso entendiendo valida la nota de suspenso otorgada por el Colegio. En aquel
momento no existia una regulacién del procedimiento de revision, no obstante el Tribunal reconoce que la
Administracion educativa encargada tenia derecho a la revisién sin que sea inconveniente la inexistencia de
procedimiento. El problema bésico estribaba en que se daban informes contradictorios emitidos por el
Episcopado y por tres profesores de otros centros educativos, negativo el primero y positivo el segundo. El
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3. Las libertades del alumnado inherentes al ambito de la ensefianza

A) Lalibertad ideologicay religiosa del estudiante

La libertad ideologica y religiosa del alumno esta reconocida en diversas
fuentes tanto nacionales’® como internacionales’’. Se trata de unas libertades
gue adquieren especial virtualidad en el ambito de la ensefianza por diversas
causas. De un lado, la edad del alumno determina su capacidad natural para
ejercer estas libertades, que solo con la mayoria de edad alcanzan su maxima
plenitud. En consecuencia, debe articularse este derecho del menor con la
posicion de sus padres o tutores, quienes “guian” su ejercicio “de modo
conforme a la evolucion de sus facultades” (articulo 14. 2° Convencién sobre
los derechos del nifio (CDN), de Nueva York, de 20 noviembre de 1959). De
otro lado, cabe recordar que estas libertades confluyen con otros derechos
constitucionales propios del ambito de la ensefianza. De un lado, intimamente
unido a lo anterior, la libertad ideologica y religiosa del alumno debe
articularse con el derecho de los padres a elegir una educacion de los hijos
conforme a sus convicciones ideoldgicas vy religiosas (27. 3° CE). Asimismo,
estas libertades del estudiante convergen con el derecho de los centros
privados a establecer un ideario propio, con la neutralidad de los centros
publicos, con la libertad de catedra del docente asi como con la funcién

Tribunal Supremo confiri6 mas valor a los informes episcopales y, por tanto, reconocié el suspenso en la
asignatura otorgado por el colegio.

En la STS (Sala 32) de 25 de abril, (BDA 1990/2773), se desestima el andlisis judicial del examen
suspendido por una alumna de la Universidad de La Laguna, siguiendo la doctrina de no intromisién en las
decisiones técnicas.

® En el plano nacional, la libertad ideolégica y religiosa queda reconocida como derecho fundamental por
la Constitucion en el articulo 16. En el marco concreto de la educacion no universitaria la libertad ideol6gica
queda concretada en el articulo 6. 1° ¢) LODE que reconoce entre los derechos del alumno el “Derecho a que se
respete su libertad de conciencia, asi como sus convicciones religiosas y morales, de acuerdo con la
Constitucion. ” La lesién de estos derechos determinada judicialmente es causa de incumplimiento del concierto
educativo de los centros privados para su financiacion publica (articulo 62 g) LODE. EI RD 732/1995 de derechos
y deberes concreta la libertad ideoldgica y religiosa en el articulo 16.

" Al margen del reconocimiento internacional general de la libertad ideolégica y religiosa en la DUDH, el
CEDH, o el PIDCP, cabe mencionar la CDN que en su articulo 14 sefiala que “1. Los Estados partes respetaran
el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. 2. Los Estados partes respetaran los
derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el gjercicio de
su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades, y 3. La libertad de profesar la propia religion o las
propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la Ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los
demas.

En la ensefianza universitaria el reconocimiento de la libertad ideolégica y religiosa no se encuentra
concretado en la LRU, tan escueta por cuanto al estatuto de los alumnos. Sin perjuicio de ello, el reconocimiento
constitucional general de esta libertad resulta suficiente, a la par de que se encuentra expresamente concretada
en el marco estatutario de las Universidades.
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Estatal de planificar la enseflanza. Ante este panorama, los conflictos
potenciales no son escasos, como a continuacion se sigue.

a. 1. El desconocimiento de la voluntad del alumno menor de
edad para cursar ensefanzas religiosas

Se ha afirmado que los Unicos derechos subjetivos reconocidos como
tales en el disefio constitucional de la educacién y ensefianza son los
derechos de los alumnos. No obstante, se da una excepcion con el derecho
paterno a elegir la ensefianza acorde a las propias creencias (articulo 27. 3°
CE), derecho que se sitia a caballo entre el ambito de la ensefianza y de la
libertad ideoldgica y religiosa’®, que incluso llega a confundirse’. La expresa
voluntad del constituyente quiso garantizar de forma expresa el interés
subjetivo de los padres en gue sus hijos reciban la formacion religiosa y moral
acorde a sus propias creencias®. Ello es asi a diferencia de otras facultades
de los padres en la educacién (como las de participacion reconocidas en los
apartados quinto y séptimo del articulo 27 CE), que solo tienen sentido si se
ejercen en favor de los intereses del alumno y no de los intereses propios de
los padres. En consecuencia, este legitimo interés paterno amparado y
conformado como derecho subijetivo por el articulo 27. 3° CE, no tiene por qué
resultar paralelo a los intereses y voluntad de los hijos, quienes no dejan de
ser meros recipendiarios 0 sujetos pasivos de la formacién conforme a las
convicciones paternas, todo lo cual puede originar diversos conflictos.

Pues bien, este derecho debe desvanecerse conforme el hijo va
adquiriendo la capacidad natural para ejercer su libertad ideoldgica y
religiosa®’, de este modo, cuando su capacidad de ejercer estas libertades
sea plena dejaran de ampararse por completo los intereses paternos que el
articulo 27. 3° CE consagra, del mismo modo, los hijos no tendran la
necesidad de ser “guiados” ideol6gicamente por sus padres (en los términos
del articulo 14 CDN).

8 Al respecto de las posiciones doctrinales respecto de la naturaleza de este derecho ver, entre otros,
RODRIGUEZ COARASA, Cristina, La libertad de ensefianza en Espafa, op.cit. , pags. 112 y ss.

" Asi se afirma en el ATC 359/1985, de 29 de mayo FJ 4° “Desde este punto de vista el derecho
fundamental en él garantizado [en referencia al articulo 27. 3° CE] guarda una estrechisima relacién con el que
sanciona el articulo 16 de la Constitucién, hasta el punto que en ciertos aspectos, y en concreto en aquéllos a los
que se refiere el presente recurso, practicamente se confunden. ”

® En contra de este parecer, véase TORRES DEL MORAL, Antonio en el Prélogo a la obra de
RODRIGUEZ COARASA, Cristina, La libertad de ensefianza en Espafia, op.cit. , pags. 15 a 20, en concreto,
pags. 18 a 20. En la pag. 20 concluye este autor que el titular del derecho y quien es el interesado es el alumno.

8. El articulo 6. 1° ¢) LODE, reconoce al alumno el derecho a que “se respete su libertad de conciencia, asf
como sus convicciones religiosas y morales, de acuerdo con la Constitucién. ” Como se puede advertir, esta
remision a la Constitucion supone una alusion al articulo 27. 3° CE.
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En consecuencia, puede ponerse en duda la admisibilidad de la actual
regulacion por la que el educando solo puede optar por seguir 0 no
ensefianzas religiosas cuando adquiera la mayoria de edad®. Esta decision
normativa no da opcion a la posible negativa del alumno de cierta edad a
negarse a recibir la educacion elegida por sus padres, lo cual, a mi juicio,
viene a desconocer la capacidad natural del educando menor de edad para
ejercer su libertad religiosa. No parece logico, por ejemplo, que un alumno
pueda participar activamente en la ensefianza desde los trece afnos, y de
forma plena desde los quince®® y no pueda tener voz en la educacién religiosa
gue recibe. Teniendo en cuenta que la educacion no universitaria concluye
ordinariamente a la edad de los 18 afos, ¢ de qué sirven las declaraciones
normativas reconociendo el derecho a la libertad ideologica y religiosa del
alumno?

Como afirmase Embid Irujo “Una modificacion en este sentido de la
normativa que rige la ensefianza de la religion y de la moral es, pues,
imprescindible para cooperar al pleno desarrollo de la personalidad que es
uno de los fines educativos queridos por la Constitucion. "**. En este sentido,
dado que el proceso de adquisicion de la capacidad natural por el escolar es
algo dindmico, seria oportuno que se regulase un sistema que recoja las
variantes que se producen segun la edad o los estudios que curse el alumno.
Asi, por ejemplo, podria operarse un sistema por el que los padres eligieran la
educacion religiosa del nifio hasta los trece o catorce afios, cuplimentando
directamente la opcién. Para las edades comprendidas desde los trece o
catorce afos a los quince o dieciséis podria operarse un sistema de matricula
por el cual quien eligiese la educacion religiosa a recibir fuese el alumno con
los padres, prevaleciendo la voluntad de éstos ultimos ante discrepancias. De
existir éstas, tendria cierto valor simbdlico el hecho de quedar registrada la

8 E| RD 732/1995 de derechos y deberes, en su articulo 16 c) afirma que la opcién por la ensefianza
religiosa se realizara por los padres hasta la mayoria de edad del alumno. Teniendo en cuenta que la minoria de
edad es lo natural en la educacién no universitaria resulta curioso apreciar la férmula escogida, que parece
ocultar lo que se afirma, pues se reconoce el derecho a “La eleccidén por parte de los alumnos o de sus padres o
tutores, si aquéllos son menores de edad, de la formacion religiosa o moral que resulte acorde con sus creencias
0 convicciones, sin que de esta eleccion pueda derivarse discriminacion alguna”. Esta ya se precede del Real
Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre, que regula la ensefianza de la religion (articulo 3 “Los padres o tutores
de los alumnos, o ellos mismos si fueran mayores de edad, manifestaran, voluntariamente [...] su deseo de
cursar las ensefianzas de Religion”.)

8 Los alumnos del primer ciclo de educacion secundaria (de 13 a 14 afios de edad) ya pueden participar
en los Consejos, con la Unica excepcién de la facultad de participar en la eleccién o cese del Director del Centro
(articulo 12. 1° LOPEG). Tanto los alumnos del segundo ciclo de educacion secundaria (15 y 16 afos) cuanto los
alumnos de los dos cursos del Bachillerato pueden representar a sus compareros y participar en el Consejo
Escolar en plenitud de facultades. Embid Irujo hace referencia a Alemania, donde se atribuye al nifio esta
responsabilidad de elegir la educacion religiosa a los 14 afos (cfr. EMBID IRUJO, Antonio, Las libertades en la
ensefianza, op.cit. pags. 211-212).

8 Cfr. EMBID IRUJO, Antonio, Las libertades en la ensefianza, op.cit. , pag. 213, ver al respecto 211 y ss.
Cabe tener en cuenta que el problema no es nuevo, pese a la normativa reguladora de la materia ha variado, no
lo haya hecho esta situacion. De ahi que quepa reiterar lo que ya afirmase Embid Irujo respecto de la normativa
vigente en 1983.
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voluntad del alumno. Para la educacion a partir de los quince o dieciséis afios
hasta la mayoria de edad, ante la posible discrepancia, la prevalencia seria
para la voluntad del alumno. Ahora bien, dado que la cuestibn no parece
despertar una conflictividad social relevante, no parece previsible cambio
alguno sobre la materia®.

a. 2. La exigencia de no adoctrinamiento en la ensefianza
publicay privada

La libertad ideoldgica del escolar conlleva diversas proyecciones positivas
y negativas para el resto de los implicados en la ensefianza. Desde un punto
de vista positivo, es menester procurar una actitud de fomento del sentido
critico del estudiante®, algo que es propio a una educacién basada en el
pleno desarrollo de la personalidad del alumno. No en vano, la libertad
ideoldgica del alumno y su propia capacidad natural para ejercerla se hacen
depender en buena medida del desarrollo efectivo de una educacién basada
en este principio®’. De otra parte, desde una apreciacién negativa, la libertad
ideoldgica del estudiante exige su respeto, y por ende, la garantia del no
adoctrinamiento que pudiera llevarse a cabo por parte tanto el Estado, cuanto
de los centros publicos y privados o de los docentes. En este orden “las
enseflanzas se basaran en la objetividad y excluiran toda manipulacion
propagandistica o ideologica de los alumnos” (articulo 8. 2° d) RD 732/1995
de derechos y deberes), a la vez que deberan excluirse “las manipulaciones
en el contenido de la enseflanza y la imparticion de conocimientos que
persigan el adoctrinamiento ideologico” (articulo 2 )LEPV).

La materia no resulta, en modo alguno, sencilla. La necesaria interdiccion
del adoctrinamiento y la manipulacién se topa con la dificultad de determinar
cuando se cometen éstos. Igualmente, conjugar la libertad ideologica del
alumno, como se ha afirmado, converge con los derechos de los padres, de

% No puede dejarse de atender una realidad —si bien, dificiimente constatable- por la que, en la practica, es
el alumno quien completa su matricula y en ella dispone si cursa o no tales ensefianzas religiosas.

% Asi, segln dispone la LOGSE en el articulo 2. 3° d) la actividad educativa general se desarrollara
atendiendo al principio del “desarrollo de las capacidades creativas y del espiritu critico” del escolar. Este
principio se advierte entre las finalidades educativas dispuestas para cada nivel de ensefianza por la LOGSE.
Asi, una de las finalidades de la educaciéon primaria es la adquisicion de “las habilidades que permitan
desenvolverse con autonomia en el ambito familiar y doméstico, asi como en los grupos sociales con los que se
relacionan. ” (articulo 13 d)). En la educacién secudaria obligatoria se pretende que el alumno utilice “con sentido
critico los distintos contenidos y fuentes de informacion, y adquirir nuevos conocimientos con su propio esfuerzo”
asi como que valore criticamente los habitos sociales relacionados con la salud, el consumo y el medio ambiente
(articulo 19 c)e i)). En el bachillerato que pretende lograr que el alumno pueda “analizar y valorar criticamente las
realidades del mundo contemporaneo y los antecedentes y factores que influyen en él”, asi como “consolidar una
madurez personal, social y moral que le permita actuar de forma responsable y autébnoma” (articulo 26 c) y e)).

8" Como dispone el RD 732/1995 de derechos y deberes la libertad de conciencia del alumno se garantiza
con “el fomento de la capacidad y actitud critica de los alumnos que posibiliten a los mismos la realizacién de
opciones de conciencia en libertad” (articulo 16. 2° b)).
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los centros privados y de los docentes, asi como con la funcion de
planificacion de la ensefianza y el deber de neutralidad del Estado y la
educacion publica. A las variables de sujetos (Estado, centros y docentes) y
de escenarios (publico, privado) se une la circunstancia de la edad del
alumno, que en este ambito resulta muy relevante.

a. 3. Lainterdiccion del adoctrinamiento frente a la planificacién
de la ensenanza por el Estado y la actividad docente en los
centros publicos

El Estado es responsable de planificar la ensefianza. Esta funcion
conlleva la eleccion de los valores que se pretenden transmitir en la formacién
del alumno®, asi como la seleccion de los conocimientos que deben
impartirse, que directa o indirectamente pueden tener caracter ideoldgico o
religioso. Asi, pudiera pensarse que la funcion estatal del disefio de la
ensefianza atenta o puede atentar contra la libertad ideoldgica del alumno
(“guiada” por sus padres en su minoria de edad). En este sentido, como
recordaba el Tribunal Constitucional, “El servicio publico de la educacion no
puede organizarse, ciertamente, de manera que violente las libertades del
articulo 16, ni ninguna otra de las que la Constitucion garantiza” (ATC
817/1985, de 20 de noviembre, FJ 2°). Sin embargo, hay que tener en cuenta
gue la educacion supone un proceso de socializacion del individuo, lo cual
impide y excluye una formacién aséptica en conocimientos ideoldgicos,
valores morales y principios éticos. Al Estado y a la educacion publica se le
exige neutralidad®, si bien, por ejemplo, ésta no queda menospreciada por
una inclinacién a la formacion en los valores democraticos y los derechos
humanos, pues es ésta la educacidbn querida tanto por las normas
internacionales como nacionales.

Por cuanto a los conocimientos a impartir en la ensenanza, el TEDH ha
sefalado que la definicion y la elaboracion del programa de estudios son, en
principio, competencia de los Estados contratantes y que el Protocolo 1° al
CEDH no impide a los Estados difundir, mediante la ensefianza o la
educacion, informaciones o conocimientos que tengan, directamente o no,

% En la LOGSE no deja de apreciarse cémo la educacién esta impregnada de valores elegidos por el
legislador. Al respecto véase lo dispuesto en los articulos 2. 3°a) y e), 13 ), 19 d) y h) y el articulo 26 f), donde
se encuentran disposiciones como la que indica la necesidad de propiciar una educacién integral en “valores
morales” o la finalidad de “apreciar los valores basicos que rigen la vida y la convivencia humana y obrar de
acuerdo con ellos”.

8 Articulo 18 LODE: “1° Todos los centros publicos desarrollaran sus actividades con sujecién a los
principios constitucionales, garantia de neutralidad ideolégica y respeto de las opciones religiosas y morales a
gue hace referencia el articulo 27. 3° de la Constitucion. ”
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caracter religiosos o filoséfico®™. El mero hecho de la programacién y disefio
estatal de la ensefianza no es en si motivo para que los alumnos, y en su
medida sus padres, se opongan a integrarse en la misma alegando la
vulneracion de su libertad ideoldgica o religiosa. Como sefala el TEDH ello
haria impracticable cualquier ensefianza institucionalizada, pues parece “muy
dificil que cierto nimero de asignaturas ensefiadas en el colegio no tengan,
de cerca o de lejos, un tinte o incidencia de caréacter filosofico. Lo mismo
ocurre con el caracter religioso, si se tiene en cuenta la existencia de
religiones que forman un conjunto dogmatico y moral muy vasto, que tiene o
puede tener respuestas a toda cuestion de orden filosofico, cosmolégico o
ético.”™*

De este modo, por ejemplo, la introduccion en los planes de estudio de la
licenciatura de Derecho de la asignatura de Derecho candnico no resulta en si
contrario a la libertad religiosa del alumno®. Como afirmase el TC en aquella
ocasion, la importancia histérica y practica de esta asignatura justificaba su
inclusion en los planes de estudio y de ninguna manera suponia violencia
alguna para las creencias de cada persona, pues esa imposicion de la
asignatura no se hacia con caracter apologético o con fines de
adoctrinamiento®. De lo que se trata, como sefiala el TEDH, es de exigir al
Estado que vele “por que las informaciones o conocimientos que figuran en el
programa sean difundidos de manera objetiva, critica y pluralista. Se prohibe
al Estado perseguir una finalidad de adoctrinamiento que pueda ser
considerada como no respetuosa de las convicciones religiosas Yy filosoéficas
de los padres. Aqui se encuentra el limite que no debe ser sobrepasado. "** Y
cabe afiadir que no sélo por cuanto a las convicciones de los padres, sino en
razon del respecto de la libertad ideologica del alumno que ellos guian.

Otro tema conflictivo en este ambito resulta la introduccion de la
ensefanza sexual en la escuela, la cual puede confrontarse tanto con las
convicciones de los padres como de los alumnos. El ambito sexual, como
afirmé el TEDH “se trata de una materia en que los juicios de realidad
desembocan faciimente en juicios de valor"®, por lo que dificimente se
pueden excluir, por parte de los profesores, ciertas apreciaciones que puedan
invadir el campo religioso o filosofico. Sin embargo, el matiz viene dado por la

zi Cfr. STEDH Asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen de 7 de diciembre de 1976.

Ibidem.

9 Cfr. ATC 359/1985, de 29 de mayo, FJ 4°. Una alumna de Derecho del Colegio Universitario “Domingo
de Soto” de Segovia solicitaba que se le eximiera de cursar la asignatura de Derecho Candnico, por entender que
su exi%gncia obligatoria vulneraba su derecho a la libertad religiosa e ideoldgica.

Como se afirmaba en la sentencia “el Cddigo de Derecho Candnico, no es por su misma naturaleza una
disciplina de contenido ideoldgico, con independencia de que se base en un sustrato dogmatico o confesional,
cual es la doctrina de la Iglesia Catélica. De hecho, muchas disciplinas juridicas se centran en el estudio de
textos legales y teorias juridicas cuyo sustrato ideoldgico es identificable”

% Cfr. STEDH Asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen de 7 de diciembre de 1976.

% Cfr. STEDH Asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen de 7 de diciembre de 1976.
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voluntad y la forma con la que se lleve a cabo la educacién sexual. Por
ejemplo, resultd admisible que el Estado danés incluyese la formacion e
informacidon sexual pues, pese a constituir por si una opcion de orden moral,
se consider6 que tales consideraciones “revisten un caracter muy general y no
entrafian un rebasamiento de los limites de lo que un Estado democratico
puede concebir como interés publico”. Ademas, la informacion sexual que se
impartia “no constitu[ia] un intento de adoctrinamiento tendente a preconizar
un comportamiento sexual determinado”, en otras palabras: no se pretendia
exaltar el sexo o incitarlo (lo cual si que es reprobable®), sino dotar de la
informacidon necesaria para prevenir las consecuencias de la desinformacion
juvenil al respecto.

Hay que advertir, que al margen del disefio de los estudios por el Estado,
sus actitudes también pueden vulnerar la libertad ideoldgica y religiosa de los
alumnos. Asi, como se advirtié al inicio del presente estudio, constituiria una
vulneracion de la libertad ideoldgica del alumno la asistencia obligatoria a una
manifestacion de indole politica, pero no a cualquier tipo de manifestacion. En
este orden, el TEDH no considerd lesiva la imposicidon de asistir a una
manifestacion conmemorativa griega en la que participaban también militares.
El pacifismo de los padres o del alumno no se atentaba por obligar a
comparecer a tal acto, pues “Tales conmemoraciones de acontecimientos
nacionales sirven, a su manera, a la vez a objetivos pacifistas y al interés
publico™”.

Cuestion diferente son las actitudes de los centros educativos y de los
docentes mismos respecto de la libertad ideologica y religiosa del alumno.
Siendo admisible el disefio estatal de la educacion “pueden producirse abusos
en la manera en que una escuela o un maestro determinados apliquen los
textos en vigor, y corresponde a las autoridades competentes velar, con el
mayor cuidado, por que las convicciones religiosas Y filoséficas de los padres
no sean contrariadas a este nivel por imprudencia, falta de discernimiento o
proselitismo intempestivo.”

% Asf se consideré en la STEDH asunto Handyside contra el Reino Unido de 7 de diciembre de 1976. Se
considerdé que "El pequefio libro rojo del cole" atentaba contra la moral de los menores en el Reino Unido, y ello
porque no se limitaba a exponer el funcionamiento de los érganos genitales masculinos y femeninos y
determinados comportamientos sexuales, sino que en algunos casos inducia a llevar a cabo dichos
comportamientos. Un caso semejante sucedio en Espafia, con el libro titulado "A ver", en el que también el editor
fue condenado con multa y secuestro de los ejemplares en venta al publico por las autoridades espafiolas, por
considerarse que habia habido una extralimitacién en el ejercicio de la libertad de expresion, atentando contra la
proteccién de la infancia -a tenor del articulo 20. 4 CE-. La condena fue avalada por el Tribunal Constitucional
espafiol (STC 62/1982, de 15 de octubre).

% STEDH asunto Valsamis ¢/ Grecia, de 18 de diciembre de 1996, repetido en Efstratiou vs. Grecia, del
mismo dia.

% Cfr. STEDH Asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen de 7 de diciembre de 1976, cita reiterada en la
STEDH citada supra.
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a. 4. Lalibertad ideoldgica del alumno y los derechos de centros
docentes y profesores

Por lo que hace referencia a los ensefantes, cabe sefialar que ellos son
los mayores responsables de no atentar contra la libertad ideoldgica y
religiosa del alumno, al llevar materialmente a cabo la funcion docente. Los
maestros y profesores ejercen la libertad de céatedra, la cual, les habilita a
proyectar sus convicciones ideoldgicas relativas a su objeto de ensefianza.
Ahora bien, proyectar sus convicciones no es lo mismo que manipular y
adoctrinar al alumno: la libertad de catedra no ampara estas practicas. El
profesor tiene cierto margen para optar por una metodologia docente
determinada. Asimismo, resulta propio a una docencia de calidad, en especial
en los estudios de determinado nivel académico, que el docente exponga al
alumno unas convicciones y posiciones relacionadas con la materia objeto de
ensefianza, asi como que se razone los motivos de tales opciones y que éstas
puedan ser sometidas al juicio critico del estudiante. Ahora bien, en el caso de
los alumnos menores de edad —y de entre ellos, sobretodo con los de edad
infantil- es preciso ser extraordinariamente cauto con la metodologia y
contenidos del docente, pues a ciertas edades del escolar la linea que separa
el adecuado ejercicio de la libertad de catedra y la manipulacion y
adoctrinamiento llega a resultar casi inexistente. Como resultado de lo
anterior, el maestro de ensefanza primaria tiene grandes restricciones a la
hora de exponer sus preferencias ideolégicas o0 elegir determinadas
metodologias didacticas. Tales limitaciones se justifican en favor de la
genérica proteccion de la infancia, de su integridad moral, asi como en
defensa de la concreta libertad ideoldgica del escolar, que aln no esta en
condiciones de ejercer en plenitud®. Por el contrario, con el desarrollo
intelectual del educando aumenta de forma natural su grado de discernimiento
de las diversidades ideoldgicas, asi como su capacidad de opcion y
resistencia sobre las mismas, siendo de este modo, mas dificil la posibilidad
de manipulacion. En consecuencia, no deberan guardarse las limitaciones a
las que se ve sometido el maestro de impuberes, por ejemplo, por el profesor
universitario, cuya practica docente con mayor dificultad podra estimarse
como manipuladora y contraria a la libertad ideologica del estudiante. Asi

% Asi, el Tribunal constitucional en la referida STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 9° sefialaba que:

“En los niveles inferiores, por el contrario, y de modo, en alguna medida gradual, este contenido positivo de
la libertad de ensefianza va disminuyendo puesto que, de una parte, son los planes de estudios establecidos por
la autoridad competente, y no el propio profesor, los que determinan cuél haya de ser el contenido minimo de la
ensefianza, y son también estas autoridades las que establecen cual es el elenco de medios pedagdgicos entre
los que puede optar el profesor (articulo 27. 5 y 8) y, de la otra y sobre todo, éste no puede orientar
ideolégicamente su ensefianza con entera libertad de la manera que juzgue mas conforme con sus convicciones.
" En este orden, en el FJ 10° se recuerda que “la definiciébn del puesto docente viene dada [...] por las
caracteristicas propias del nivel educativo”.
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pues, el ejercicio de las libertades del docente adquiere mayor amplitud
conforme se eleva la edad del alumnado™®.

Cabe apuntar que en los centros privados la actitud del docente puede
afectar particularmente a la libertad ideolégica del alumno (recordemos, una
vez mas, “guiada” por sus padres en tanto menor de edad). Los padres, o el
propio alumno si es mayor de edad, pueden haber elegido un centro docente
privado determinado por su ideario. Por ello, una actitud beligerante de un
docente de dicho centro respecto de tal caracter propio no solo afectaria a los
derechos del centro privado, sino a los propios derechos del alumno y de sus
padres. No obstante, el respeto del docente por el ideario no implica que
tenga que erigirse en apologeta del mismo, ni que no pueda exponer sus
convicciones pese a ser contrarias a tal ideario, o renunciar a la objetividad de
Su ciencia. Se trata basicamente de evitar actitudes abierta o0 solapadamente
agresivas contra el caracter propio del centro™’.

Llegados a este punto cabe centrarse en la situacion de los alumnos de
centros o Universidades privados. La libertad ideoldgica y religiosa de los
primeros y los derechos a establecer un caracter propio asi como a dirigir el
centro o Universidad privados pueden provocar diversos conflictos. En primer
lugar cabe advertir que cuando se cuenta con un determinado ideario —
usualmente religioso- la frontera entre la transmision de valores vy
conocimientos por medio de la educacion y el adoctrinamiento y manipulacion
resulta, en ocasiones, bastante sutil. Los centros privados no tienen que
guardar la neutralidad exigida a los poderes publicos, por lo cual, sus
posiciones éticas y morales pueden ser mucho mas definidas a la vez que
orientadas en una misma direccion. A la vez, los conocimientos podran ser
transmitidos con la carga ideoldgica que sea propia a la materia en cuestion.
No obstante, en todo caso, los centros o Universidades privadas no podran
ser excluyentes, ni podran negar la posibilidad de una visién critica del
alumno. Tanto el pluralismo como la necesidad de despertar el sentido critico
del alumnado son principios basicos de la educacién, ya sea publica o
privada. Asimismo, el caracter propio de un centro tampoco permite admitir
practicas que afrenten a la objetividad de la ciencia. También en este ambito,

1% por sy parte, Tomas y Valiente, en su voto particular a la STC 5/1981, punto 13°, afirma que:

“la libertad de catedra esta limitada por el respeto a los derechos contenidos en el Titulo | de la
Constitucion y a los preceptos de las Leyes que los desarrollen [...] Implica también el reconocimiento, como
limite especifico de aquella libertad, de “la proteccién de la juventud y de la infancia”; el grado de madurez
personal de los destinatarios de la ensefianza y el nivel cientifico de los conocimientos que a ellos se han de
transmitir condicionan la amplitud de la libertad que cada profesor puede ejercer: amplitud muy variable en
relacién con quienes ensefien en los centros escolares regulados por la Ley Organica 5/1980, ya que en ellos se
comprenden desde los mas elementales niveles de ensefianza hasta los cursos del Bachillerato y de Orientacion
universitaria, mas cercanos ya a la ensefianza universitaria, tanto porque en parte (el COU) sirven de preparacion
para ella como porque con frecuencia los alumnos de BUP y de COU han superado el tope constitucional de la
mayoria de edad (articulo 12 de la CE)".

101 Cfr. STS 5/1981, de 13 de febrero, FJ 10°.
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la edad del educando sera un referente elemental a la hora de determinar la
validez de la metodologia y contenidos de la educacion que se imparte. No
olvidemos en este sentido que las facultades de inspeccion de los poderes
publicos se extienden tanto a los centros publicos como privados'®. De igual
forma, cabe recordar que la violacién de la libertad ideoldgica y religiosa de
los alumnos es causa de revocacion de un concierto con un centro privado
(articulo 62 g) LODE).

Sin perjuicio de lo anterior, del lado contrario, el alumno asume una serie
de deberes especificos en los centros privados, en tanto en cuanto debe
respetar el ideario del centro. Al igual que sucede con el docente, el escolar o
universitario habra de guardar una posicion no beligerante, lo cual no excluye
el mantenimiento de una posicién critica’®. El desconocimiento de este deber
podra acarrear una reaccion disciplinaria en los centros y Universidades
privados que asi lo observen en sus normativas propias.

B) La libertad de estudio del alumno

Blanca Lozano ha ofrecido una buena definicion de lo que supone la
libertad de estudio, a saber:

“Este derecho comporta que el alumno, dentro del programa de
la asignatura, es libre para orientar ideoldgicamente su estudio y
adherirse a teorias alternativas a las expuestas por el profesor, sin
gue ello se valore negativamente en la calificacion de su rendimiento
académico. Como contraria a la libertad de estudio ha de
considerarse, por tanto, la imposicion por el profesor a los alumnos
de sus ideas y convicciones, bien mediante la exigencia de un unico
texto, excluyendo la posibilidad de estudio por cualquier otro, o bien,
lo que viene a ser igual, mediante el establecimiento de un programa

192 | a inspeccién educativa se ejerce “sobre todos los centros, servicios, programas y actividades que lo
integran, tanto pudblicos como privados, a fin de asegurar [...] la garantia de los derechos y la observancia de los
deberes de cuantos participan en los procesos de ensefianza y aprendizaje” (articulo 35 LOGSE).

103 En este sentido, por cuanto a la ensefianza no universitaria, el RD 732/1995 de derechos y deberes, en
su articulo 36 sefiala que el deber de respeto a las normas de convivencia dentro del Centro docente implica la
obligacién de “Los alumnos deben respetar la libertad de conciencia y las convicciones religiosas y morales, asi
como la dignidad, integridad e intimidad de todos los miembros de la comunidad educativa. ”

Cabe advertir que este RD 732/1995 de derechos y deberes se configura Unicamente como marco general
para los centros privados no concertados, quienes concretaran su reconocimiento de la libertad ideolégica del
alumno, asi como de los deberes de éste para con el ideario del centro. Lo mismo sucede en las Universidades
privadas, pues su caracter privado y la autonomia universitaria legitiman la regulacion particular en esta materia.
Todo ello, en uno y otro casos, sin perjuicio del necesario respeto a los principios generales de tratamiento de la
materia, que han sido expuestos.
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gue se ajuste estrechamente a sus concepciones ideoldgicas o a las
paginas de un libro concreto. "%

Partiendo de lo anterior, parece ldgico afirmar que se trata de un derecho
propio de los estudios universitarios, en los que por la naturaleza de los
conocimientos y la madurez propia de los alumnos cobra sentido, a diferencia
de lo que sucede en la ensefianza no universitaria. En este Gltimo ambito, la
libertad de estudio, de existir, quedaria muy atemperada y mayormente
amparada por el princiEio general de libertad en la enseflanza y la libertad
ideoldgica del alumno'®.

La LRU dispone en su articulo 2. 1° que la “La actividad de la Universidad
asi como su autonomia, se fundamentan en el principio de la libertad
académica, que se manifiesta en las libertades de catedra, de investigacion y
de estudio. ” De este modo, queda legalmente reconocida la libertad de
estudio’®®, si bien su naturaleza de derecho fundamental es bien discutible
para el Tribunal Constitucional'®’. No obstante, a mi juicio, esta libertad puede
en muy buena medida entenderse comprendida en el derecho a la educacion

en un sistema basado en la libertad de ensefianzal®.

104 | OZANO, Blanca, La libertad de catedra, op.cit. , pag. 12.

105 a libertad de estudio en la ensefianza no universitaria podria verse plasmada, en algin sentido, en las
posibilidades del alumno de elegir las diversas asignaturas optativas disponibles o las especialidades educativas.
No obstante, como se vera, la posibilidad de esta eleccion es un derecho condicionado a su reconocimiento por
las autoridades educativas y la organizacién propia del centro.

1% En diversos estatutos de Universidad se reconoce y concreta este derecho del alumno. Asi, entre otros,
en los Estatutos de la Universidad de Alcala de Henares (RD 1280/1985, de 5 de junio): reconoce la “libertad de
estudio, como derecho equiparable a la libertad de catedra, que garantiza al alumno su autonomia intelectual,
posibilitandole la aceptacion o estudio por bibliografia alternativa, y si lo cree oportuno, el asesoramiento por
profesor que crea conveniente, de aquellas teorias 0 métodos que por sus componentes, politicos, ideoldgicos,
religiosos, etc. , entren en contradiccion con la conciencia de cada estudiante. El alumno podra, en cualquier
circunstancia, expresar su opinion y tendra derecho a ser evaluado de acuerdo con su trabajo. Sin que ello
implique el desconocimiento critico de otras teorias o alternativas metodoldgicas” (articulo 143 g)). Los Estatutos
de la Universitat de les llles Balears (RD 1666/1989, de 22 de diciembre) reconocen a los estudiantes “la libertad
de estudio, que comporta la libertad de expresién, y que supone, dentro del programa de la asignatura, la
posibilidad de estudiar teorias alternativas. (articulo 139. f)). La Universidad de Murcia (RD 1282/1985, de 19 de
junio) reconoce el derecho de los estudiantes a “desarrollar la libertad de estudio, como principio complementario
del de la libertad de céatedra, que supone, bien la aceptacion de tratamiento de los temas propuestos por el
profesor, bien el estudio por bibliografia alternativa de aquellas teorias o métodos que, por sus componentes
politicos, ideoldgicos o religiosos pudieran entrar en contradiccion con las convicciones de cada estudiante”.
(articulo 172. 3). Por dltimo, la Universidad de Salamanca (RD 678/1988, de 1 de julio) reconoce en el articulo
139. 1° c) de sus Estatutos, el derecho de los alumnos a “participar activa y criticamente en las actividades
docentes impartidas por los Departamentos, en el marco de la libertad de estudio”.

107 El ATC 888/1985, de 11 de diciembre se niega que la libertad de estudio, integrante de la libertad
académica goce de la proteccion de los derechos y libertades fundamentales: “Lo que el interesado llama
“libertad académica”, cualquiera que sea el significado de ese enunciado, no aparece como derecho o libertad
fundamental en la Constitucion, por lo que su supuesta lesion es ajena al ambito propio del amparo
constitucional. ” (FJ Gnico).

198 A mi juicio, la libertad de estudio en no pocas ocasiones puede considerarse como integrante del
derecho fundamental a recibir una adecuada educacion. En este sentido, si la educacion esta dirigida al pleno
desarrollo de la personalidad basada en los derechos humanos y principios democraticos, dificilmente podran
admitirse metodologias docentes que excluyan el acceso a la pluralidad de conocimientos y posiciones
ideologicas, puesto que la pluralidad esta en la base misma del sistema constitucional democratico. Asi pues, no
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La libertad de estudio es un medio de contrarrestar la posible posicion
ideoldgica de dominio del docente universitario, la cual puede producirse por
la combinacion de su libertad de catedra en la maxima plenitud, con su
funcién de evaluacién de los rendimientos del alumnado™®. Ambos factores
pueden condicionar la libertad del alumno a seguir determinadas
orientaciones. Asi, con la libertad de estudio se garantiza al alumno
universitario que su seguimiento de otras doctrinas diferentes a las del
profesor no suponga una valoracién negativa por éste. Ahora bien, como se
ha recordado con acierto, la libertad de estudio en modo alguno exime del
deber de estudio y, por ende del deber de seguir con aprovechamiento las
explicaciones del docente™®. En consecuencia, dado que en Espafia se
atribuye al docente la funcion de examinar y valorar el aprovechamiento del
alumnado, en esta medida parece posible que entre sus criterios de
evaluacion se encuentre el conocimiento de las posiciones doctrinales que él
defiende, sin perjuicio de que se esté de acuerdo o no con las mismas.
Cuestion diferente es el alcance que el conocimiento de dichas posiciones
pueda merecer ante el derecho del alumno a una evaluacion plenamente
objetiva, sobretodo en el marco de la posibilidad de revision de los examenes,
en su caso, ante instancias superiores al profesor que impartié la docencia.

La libertad de estudio puede dar respuesta a un fendmeno no extrafio a la
realidad universitaria: se trata del posible interés del docente en que se siga
un manual determinado en el cual se tienen intereses econdmicos. Si, tal y
como se ha afirmado, se puede llegar a exigir a los alumnos que conozcan las
posiciones doctrinales sostenidas por el docente, como es légico, esto puede
comportar la necesidad de acudir a las fuentes doctrinales precisas para ello,
esto es, los libros o articulos de determinada persona. Sin embargo, ello no
puede derivar en la exigencia por parte del profesor de la adquisicion de
determinados textos, a la vez que tampoco puede implicar la admision de
medios de evaluacion del alumnado que exijan la tenencia de los materiales
en los cuales tiene un interés personal el docente''. (Es diferente conocer la

se trata de afirmar la fundamentalidad de una libertad de estudio auténoma, sino la fundamentalidad del derecho
a la educacion, del que una de sus proyecciones puede entenderse esta libertad de estudio. En la doctrina
EXPOSITO, Enriqueta, La libertad de catedra, Madrid, Tecnos, 1995, pag. 133, parece entender —de soslayo- la
libertad de estudio como derecho fundamental.

199 cabe advertir gue la funcion examinadora del profesor universitario que resulta natural en Espafia no es
algo completamente vinculado con la funcién docente. No es extrafio a otros paises que la funciéon examinadora
no corresponda a quien a quien a impartido la docencia al alumno. En este sentido, la STC 217/1992, de 1 de
diciembre, FJ 2°, excluye de la libertad de céatedra la funcién de examinar o valorar los conocimientos adquiridos
por los alumnos. No obstante, a mi juicio, la libertad de catedra se extiende a todas las actividades del docente en
las que la libertad y pluralidad en la ensefianza puedan quedar comprometidas, por lo cual, si la funcion de
examinar y evaluar esta atribuida al docente, la libertad de catedra puede alcanzar también esta actividad.

119 OZANO, Blanca, La libertad de cétedra, op.cit. , pag. 241.

1 En esta direccién destaca la STS (Sala 5°) de 10 de febrero de 1989, (BDA 1989/1001), que desestimé
las alegaciones de un docente universitario que consideraba contrario a la libertad de céatedra los acuerdos
adoptados por la Junta de Gobierno de la E. U de Estudios Empresariales de la Universidad Complutense. En
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posicion doctrinal del docente que tener que saber qué es lo que dice el libro
en la pagina 47).

En cualquier caso, la libertad de estudio no supone que el alumno no
guede sometido a la organizacion de la prestacion del servicio educativo. De
ahi que no le faltase razoén al Tribunal Constitucional cuando rechazo por
completo dos recursos suscitados por un mismo alumno**?. Aquél, arguyendo
su libertad de estudio, reclamaba, de un lado, su derecho de acudir a los
examenes de la licenciatura de Derecho con el material legal y jurisprudencial
gue estimase oportuno. El Alto Tribunal record6 que “es claro que los poderes
publicos, y, en el caso concreto, las Universidades, en uso de la autonomia
gue la Constitucion les reconoce, pueden organizar la prestacion de ese
servicio y, en particular, el modo de controlar el aprovechamiento de los
estudiantes de la forma que juzguen mas adecuada. ” (ATC 817/1985, de 20
de noviembre, FJ 2°). En el segundo recurso, también desestimado,
reclamaba su derecho a cursar en el quinto aflo de la Licenciatura la —
inexistente- especialidad de Derecho Internacional, segun su propio
«programa» presentado al efecto. En contestacién a tal demanda basada en
la libertad de estudio -entendida segun el articulo 16 y el 27 CE- el Tribunal
afirmo que “Aquella pretension [...] ni tiene nada que ver, como es claro, con
la libertad ideolégica de quien la formuld, ni puede, de otra parte,
argumentarse con la sola cita del articulo 27 de la Constitucion” (ATC
888/1985, de 11 de diciembre, FJ Unico. )

Por otra parte, hay que senalar que en ocasiones el alumno tiene la
posibilidad de elegir las asignaturas o especialidades del conocimiento, asi
como los grupos o los profesores con los que cursar los estudios. Si estas
facultades son reconocidas pueden considerarse integrantes de la genérica
libertad de estudio. No obstante, no se trata de un derecho propio a la libertad
de estudio, sino que siempre se hara depender de su formulacion por parte de

dichos acuerdos, entre otros, se estimd inadmisible la imposicion de un solo libro de texto asi como el
establecimiento de un examen tipo test que no supusiese el necesario seguimiento de un libro concreto. El
Tribunal confirmé la admisibilidad de este acuerdo en tanto en cuanto la libertad de catedra del docente no elude
en necesario respeto del derecho del alumno a recibir una adecuada educacién y que éste derecho se traduzca
en las medidas administrativas adecuadas, como era el caso, dirigidas a “preservar la libertad de los alumnos de
recibir la ensefianza que impartia el recurrente sin discriminacién derivada del método elegido para desarrollarla,
y evitar las posibilidad de explotacién mercantil que pudieran presumirse de la imposicién de un solo libro de texto
precisamente de la titularidad del actor, que coarta la amplitud de enfoques y formacion de un criterio propio por
los alumnos de nivel universitario [... ello] no vulneraba la regulacién constitucional de la libertad de catedra, pues
no suponia el establecimiento de una censura previa a la actuacién del profesor, ni la imposicién de un sentido
ideologico a la ensefianza que impartia, ni implicaba que se le sefialase cudl debiera ser el contenido de las
asignaturas o el método de ensefianza a seguir. " (FJ 1°)

112 E] alumno de la UNED, de apellidos Espafiol Fumanal en el primer asunto fue condenado a las costas
del juicio a la vez de sancionado con 15. 000 ptas. por realizar tan infundada peticion ante el Tribunal.
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las normas que determinen los planes de estudios y/o de la organizacion
concreta de los centros o Universidades™*.

Asimismo, cabe advertir que la libertad de estudio esta integrada por la
libertad de investigacion, también propia de los alumnos universitarios. Los
titulares de la misma seran, en especial, los alumnos postgraduados que
cursen estudios de Tercer Ciclo, conducentes a la “suficiencia investigadora
con la necesaria realizacién de un “trabajo de investigacion™**. Esta faceta de
la genérica libertad de estudio del alumno se encuentra no solo bajo el
concepto genérico de la libertad académica aludido en la LRU, sino que se
trata de un derecho fundamental especialmente protegido reconocido en el
articulo 20. 1 b) CE.

Por dultimo cabe hacer menciéon de la situacion de los centros
universitarios privados, para los que también esta reconocida la libertad de
estudio™>. Ahora bien, esta libertad concurre en este marco con otros bienes
especificos como lo es el deber del alumno de respetar el ideario que en su
caso ostente el centro universitario privado. Esta circunstancia se traducira en
el respeto del estudiante de las posiciones doctrinales que se identifiguen con
tal ideario, sin perjuicio de que no se compartan. Dicho respeto no supone la
negacion de la critica hacia tales posiciones, si bien la actitud del alumno no

debera suponer una posicién beligerante respecto de las mismas™*®.

Asi pues, la libertad de estudio se instituye como una mas de las
garantias de una educacion conducente al pleno desarrollo de Ia
personalidad, basada en principios basicos en la democracia como lo es el
respeto a la pluralidad. Con la libertad de estudio, como se ha visto, se

13 Asi, por ejemplo, el derecho a “elegir profesor, en la medida de lo posible” queda reconocido en el
articulo 84. h) de los Estatutos de la Universidad de La Corufa, aprobados por Decreto 253/1992, de 10 de
septiembre. Los Estatutos de la Universidad de Zaragoza, (RD 1271/1985, de 29 de mayo) en su articulo 163. 3°
disponen que “los Departamentos apoyaran, en la medida de sus posibilidades, que la docencia de una disciplina
con posibles planteamientos contrapuestos en aspectos conceptuales, metodoldgicos, cientificos, filoséficos e
ideolégicos, sea impartida por mas de un profesor, con el fin de garantizar la libre eleccién del profesorado por
parte de los estudiantes, acorde con sus centros y respetando siempre el equilibrio preciso en el nUmero de
alumnos por grupo. ” Por ultimo, la Universidad de Salamanca (RD 678/1988, de 1 de julio) reconoce en el
articulo 139. 1° d) de sus Estatutos, el derecho de los alumnos a “Elegir el Profesor que imparta la docencia,
dentro de las posibilidades ofrecidas por la programacién docente del Departamento. ”

114 Al respecto, véase el Real Decreto 778/1998, de 30 de abril, por el que se regula el tercer ciclo de
estudios universitarios, la obtencion y expedicion del titulo de Doctor y otros estudios de postgrado, en concreto
el articulo 6.

Y5 £l articulo 2 de la LRU es de aplicacién general a la Universidad, con independencia de su caracter
publico o privado. en este sentido el real decreto 557/1991, de 12 de abril, sobre creacién y reconocimiento de
Universidades y centros universitarios, en su articulo 11 a) exige para el reconocimiento de una Universidad
privada que se asegure “que las normas de organizacién y funcionamiento por las que ha de regirse la actividad y
autonomia de la Universidad sean conformes con los principios constitucionales y respeten y garanticen de forma
plena y efectiva, el principio de libertad académica que se manifiesta en las libertades de céatedra, de
investi%%cién y de estudio. ”

Asi, por ejemplo, las Normas Escolares y de Organizacion Académica de La Fundacion Universitaria
CEU San Pablo (puestas a disposicién en www. ceu. es) sefialan el compromiso del alumno de “respetar la
inspiracion catélica del Centro”.
248
Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacion cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“La libertad del estudiante: derechos, libertades, deberes y responsabilidades del alumnado”, en
AA.VV,coord por Lorenzo Cotino ,Generalitat Valenciana,Valencia, 2000

reconoce el derecho del estudiante universitario “a participar activa y
criticamente en el proceso de su propia formacion”, “siendo libre de orientar
ideologicamente su estudio sin que ello se valore negativamente en la
calificacion de su rendimiento académico. "’

4. Otros derechos y libertades fundamentales no propios de la
ensefanza

A) El espacio educativo como marco de proyeccion de los derechos
y libertades generales

Se acaban de apreciar los derechos y libertades del alumno que resultan
propios de la enseflanza. En otros apartados de esta obra se presta especial
atencion al derecho a la participacion educativa, por lo tanto este derecho no
se sigue en el presente estudio. Resta pues, atender los derechos no
particulares de la enseflanza. Los derechos y libertades, como en cualquier
otra parcela de la vida, tienen su proyeccion en el espacio educativo. Dada la
especial naturaleza del medio educativo y la singularidad del alumno como
sujeto, en muchas ocasiones tales derechos y libertades generales adquieren
en la enseflanza una particular concreciéon. En la ensefianza no universitaria
esta determinacion queda plasmada juridicamente tanto en diversas normas
generales (CDN™®, LODE'®, RD 732/1995 de derechos y deberes™, etc. )

7| OZANO, Blanca, La libertad de catedra, op.cit. , pags. 240-241.

118 Respecto de los derechos de la personalidad la CDN reconoce que Ningun nifio serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y a su reputacién (articulo 16); los Estados partes también se comprometes a adoptar “todas
las medidas legislativas, administrativas, sociale y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma
de perjuicio o0 abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la cuestiona de los padres, de un representante legal o de cualquier
otra persona que lo tenga a su cargo. (articulo 19. 1°). Los Estados también velaran por que “ningan nifio sea
sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. ”

19 | a LODE en su articulo 6 1d) reconoce al escolar el “derecho a que se respete su integridad y dignidad
personales”.

120 por su parte en el RD 732/1995 de derechos y deberes, por ejemplo, en su articulo 11. 3° se recuerda
que “El pleno desarrollo de la personalidad del alumno exige una jornada de trabajo escolar acomodada a su
edad y una planificacion equilibrada de sus actividades de estudio. " El articulo 17 dispone que “Todos los
alumnos tienen derecho a que se respete su integridad fisica y moral y su dignidad personal, no pudiendo ser
objeto, en ningln caso, de tratos vejatorios o degradantes. ” Por su parte, el articulo 18 sefiala que “Los centros
docentes estaran obligados a guardar reserva sobre toda aquella informacién de que dispongan acerca de las
circunstancias personales y familiares del alumno. No obstante, los centros comunicardn a la autoridad
competente las circunstancias que puedan implicar malos tratos para el alumno o cualquier otro incumplimiento
de los deberes establecidos por las leyes de proteccién de los menores. ”

Como garantia a los derechos de la personalidad del alumno, el régimen disciplinario en su articulo 52
considera conducta gravemente perjudicial para la convivencia en el centro “a) Los actos de indisciplina, injuria u
ofensas graves contra los miembros de la comunidad educativa” o “c) La agresion grave fisica o moral contra los
demas miembros de la comunidad educativa “b) La agresién fisica grave contra los demas miembros de la
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como en las particulares normas de convivencia de los centros'®'. En el
ambito universitario, es la normativa propia de cada Universidad la que puede
recoger diversas concreciones del ejercicio y defensa de estos derechos y
libertades no propios del ambito educativo, pues la LRU no dispone nada al
respecto.

Como se afirmo al inicio de estas paginas, el respeto y garantia como el
ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, alin no propios de la
ensefianza, constituye una piedra angular para el logro de la educacion
guerida por la Constitucion.

B) El respeto del principio de igualdad en los centros educativos

La igualdad se configura como un valor, un principio y un derecho basico
en cualquier sociedad democratica. En la educacion, la igualdad se proyecta,
en primer lugar, como un valor fundamental para alcanzar la formacion
querida por nuestra Constitucién*?*. Ademas de ser un valor a inculcar, en el
seno de la ensefianza el principio y derecho de igualdad debe ser plenamente
respetado, y ya no solo en el acceso a la ensefianza, sino en el desarrollo de
la misma Y de la vida escolar, asi se concreta en diversas normas
nacionales'® e internacionales'**. En garantia de la igualdad, se adoptan

comunidad educativa” y “g) Las actuaciones perjudiciales para la salud y la integridad personal de los miembros
de la comunidad educativa del centro, o la incitacién a las mismas. ”

Del mismo modo, las sanciones no pueden ser contrarias a la integridad fisica y a la dignidad personal del
alumno (articulo 43. 2°)

21 Como se sefiala en el Preambulo del RD 732/1995 de derechos y deberes, “Es necesario, ademas, que
los derechos reconocidos a los alumnos en la LODE, y que se desarrollan en el presente Real Decreto,
impregnen la organizacion del centro, de manera que, superando los limites de la mera declaracion programatica,
los alumnos puedan percibir su incidencia en la vida cotidiana en el centro. Ello sélo es posible si, respetando lo
dispuesto en las leyes, el Reglamento de régimen interior del centro desarrolla, concreta y adapta los derechos
declarados a las especiales condiciones del centro, a su proyecto educativo y a las necesidades propias de la
edad y madurez personal de sus alumnos.

122 En este sentido, el valor de igualdad es un principio basico en la ensefianza tal y como se dispone en el
articulo 2. 3° LOGSE (“La actividad educativa se desarrollara atendiendo a los siguientes principios: [...] ¢) La
efectiva igualdad de derechos entre los sexos, el rechazo a todo tipo de discriminacion, y el respeto a todas las
culturas. ” En esta linea, respecto de la educacion secundaria obligatoria se sefiala que contribuira a que los
alumnos se comporten “respetando el principio de la no discriminacién entre las personas” (articulo 19 d)).

128 Asi, en el RD 732/1995 de derechos y deberes se dispone que “Todos los alumnos tienen los mismos
derechos y deberes basicos sin mas distinciones que las derivadas de su edad y de las ensefianzas que se
encuentren cursando. ” (articulo 2). En el articulo 12. 2° se preceptia que la igualdad de oportunidades se
promovera mediante “a) La no discriminacién por razén de nacimiento; raza; sexo; capacidad econémica; nivel
social; convicciones politicas, morales o religiosas, asi como por discapacidades fisicas, sensoriales y psiquicas,
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

124 Asi, el articulo 2 CDN dispone el necesario respeto de los derechos reconocidos en la Convencion y su
segura aplicacion sin distincién alguna, a la vez que exige las garantias para que el nifio se vea protegido contra
“toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares”. Destaca sobre el particular la Convencion relativa a la
lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, adoptada por la Conferencia General de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, el 14 de diciembre de 1960.
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medidas positivas de fomento'®, asi como medidas negativas de proteccién

ante la discriminacion. En este orden, como especial proteccion de la
igualdad, se considera como agravante la comision de cualquiera de las faltas
tipificadas que traiga como causa la discriminacion (articulo 45 1° ¢) RD
732/1995 de derechos y deberes). A la vez se tipifica como conducta
gravemente perjudicial para la convivencia en el centro “la discriminacion
grave por cualquiera de las razones enumeradas en el articulo 12. 2. a) de
este RD™®. ” (articulo 52 c) RD 732/1995 de derechos y deberes). De otra
parte, también en garantia de la igualdad, se prohibe que la informacion sobre
un centro educativo sostenido con fondos publicos contenga “aspectos
valorativos sobre el nivel socioecondmico y cultural de las familias con hijos ya
escolarizados en el centro™?’. Estas y otras medidas resultan precisas para
lograr erradicar de la escuela actitudes discriminatorias de todo tipo, como es
propio a una educacion que persigue el objeto indicado en el articulo 27. 2°
CE.

C) Ladignidad del alumno y los derechos de la personalidad del
estudiante: integridad fisica y psiquica, intimidad, honor y propia
imagen

El alumno, por su mera condicibn de persona tiene reconocida su
dignidad y los derechos fundamentales inherentes a ella. Los derechos de la
personalidad (vida, integridad, intimidad, honor, propia imagen, vida familiar,
etc. ) son los mas proximos a la dignidad de la persona. Se es titular de estos
derechos sin relacion a la edad, pues, como ya se ha afirmado, a lo Unico que
afecta esta circunstancia es a su defensa y garantia. La defensa puede
llevarse a cabo por el alumno mayor de edad o a través de sus padres o
tutores de tratarse de un escolar menor o incapaz. Asimismo, la garantia de
estos derechos se intensifica en el caso de los alumnos de menor edad,
quienes tienen una natural situacion de endeblidad ante la posible violacion
de estos derechos. En estos casos, como también se ha advertido, juega un

125 para alcanzar la igualdad, en el articulo 12 del RD 732/1995 de derechos y deberes se dispone la
necesidad de “b) El establecimiento de medidas compensatorias que garanticen la igualdad real y efectiva de
oportunidades; c) La realizacion de politicas educativas de integracion y de educacion especial. ” Asimismo, en el
apartado tercero de este articulo se afirma que “Los centros desarrollaran las iniciativas que eviten la
discriminacion de los alumnos, pondran especial atencién en el respeto de las normas de convivencia y
estableceran planes de accién positiva para garantizar la plena integracion de todos los alumnos del centro. ”

126 “Nacimiento; raza; sexo; capacidad econémica; nivel social; convicciones politicas, morales o religiosas,
asi como por discapacidades fisicas, sensoriales y psiquicas, o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social”.

27 punto segundo, apartado tercero de la Orden de 26 de marzo de 1997 del MEC sobre el régimen de
eleccion de centro y de admisién de alumnos en centros sostenidos con fondos publicos.
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papel fundamental la “proteccion de la infancia” y, en su caso, la de la
juventud.

Tal y como se afirmé en un inicio, el respeto de la vida personal y
familiar®® del estudiante puede figurar como un resorte ante una temible
sobreextension del alcance del estatuto juridico del alumno. La vida privada y
familiar surgen asi en garantia de lo que conllevaria una negativa fiscalizacion
de la vida privada del educando a través de su sometimiento a su particular
estatuto. Sin perjuicio de ello, las condiciones personales, sociales y familiares
del alumno en el caso de la enseflanza no universitaria son elementos que
resultan relevantes para llevar a cabo una mejor labor formativa con el mismo,
es decir, estas circunstancias personales, por cuanto sean conocidas de
forma admisible, si que pueden servir de punto de partida para particularizar
la ensefianza del escolar en cuestion. Ahora bien, los centros educativos
deber guardar reserva respecto de los datos personales del alumno que
ostenten por sus funciones propias (articulo 18 RD 732/1995 de derechos y
deberes).

De otra parte, cabe significar que el derecho a la propia imagen del
alumno puede someterse a diversas limitaciones en dependencia de la
titularidad publica o privada del centro educativo. Las exigencias de
uniformidad afectan a este derecho a la propia imagen del alumno, al igual
gue las reprobaciones que pueda suscitar la imagen del estudiante. Por
cuanto a la uniformidad puede sefialarse que, en principio, no parece que
pueda exigirse en los centros publicos, salvo en el caso de que responda a
las exigencias de la actividad escolar que se lleve a cabo, como pueda ser la
educacion fisica o las practicas en hospitales o laboratorios'*. Caso diferente
es el de los centros privados, en los que la exigencia de uniformidad puede
corresponderse con una particular concepciéon de la disciplina educativa, lo

128 |a proteccién de la vida familiar no aparece expresamente reconocida en nuestra Constitucion, sin

embargo el articulo 18 CE también se debe interpretar en este sentido por cuanto el CEDH en el articulo 8. 1°
reconoce que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia”.

La STEDH caso régimen linguistico belga, de 23 de julio de 1968, recordaba que “las medidas adoptadas
en el campo de la educacion puedan afectar al derecho al respeto de la vida privada y familiar, o atentar contra el
mismo; asi seria, por ejemplo, si fuera su finalidad, o resultara de ellas, la perturbacion de la vida privada o
familiar de modo injustificado, particularmente al alejar de forma arbitraria a los hijos de sus padres”.

2 De una parte, las leyes que regulan la ensefianza (ni el RD 732/1995 de derechos y deberes) contienen
ninguna precision sobre el particular. Ello seria requisito en virtud de la exigencia de ley para reconocer las
limitaciones a los derechos fundamentales. Podria discutirse que pudiera ser una norma infralegal la que
dispusiese la posible exigencia de uniformidad, aunque seria, cuanto menos, dudoso. Ademas de los requisitos
formales, las actuales concepciones sobre la disciplina educativa (con una direccién y finalidad completamente
diversa a la severa concepcion disciplinaria del anterior régimen antidemocratico) parecen excluir la posibilidad
de exigir la uniformidad en los centros publicos. A mi juicio, el valor que puede adquirir la uniformidad en una
escuela publica basada en la libertad no alcanzaria la “imperiosa necesidad” precisa en una sociedad
democratica para justificar una limitacion del derecho a la propia imagen del alumno. De igual modo, esta
limitacion del derecho a la propia imagen del alumno resultaria, en principio, dudosamente proporcional en razén
a la finalidad perseguida.
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cual puede formar parte de su caracter propio. Asimismo, la autonomia en la
direccion organizativa del centro o Universidad privada, viene a posibilitar esta
afeccion a la propia imagen del alumno.

Algo semejante sucede con las posibles reprobaciones al alumno por su
imagen, que tendran menos posibilidades de ser admisibles en los centros
publicos. En éstos, sélo el necesario respeto del orden en el centro o de la
salud y la higiene podria llegar a justificar limitaciones en la imagen del
escolar. En estos casos, la necesidad deberia advertirse con claridad
(imaginemos un alumno desnudo en clase). A diferencia de los centros
publicos, el mantenimiento del orden en las instituciones educativas privadas
puede adquirir connotaciones diferentes, pues el ideario y la autonomia de
éstas permiten modular la concepcion del orden que deba mantenerse en su
seno. En consecuencia, se puede mantener una consideracion mas rigida de
lo que se entienda por el orden del centro, que llegue a derivar en diversos
limites en el derecho a la propia imagen de los alumnos. Por ejemplo:
supongamos la reprobacion de quien, en un colegio privado catolico, lleva una
camiseta con la leyenda “Anti Cristo. Muerte a Cristo” (que se corresponde
con el lema de un conocido grupo musical).

Al margen de estos problemas de diversa incidencia en la vida escolar,
en materia de los derechos de la personalidad cabe hacer mencion a la
imposibilidad de someter a los alumnos a castigos fisicos como consecuencia
de la aplicaciéon de la disciplina educativa. No obstante, hay que adelantar que
no se trata de un problema propio de nuestro pais, por cuanto con la llegada
del régimen democratico se interrumpieron las practicas contrarias a la
integridad fisica y a la dignidad del alumno (expresamente, articulo 43. 2° c)
RD 732/1995 de derechos y deberes). La evolucion no ha sido la misma en
paises de tradicion anglosajona, con una severa concepcion de la disciplina
paterna y escolar.

En este sentido, destaca la STEDH caso Tyrer contra el Reino Unido, de
25 de abril de 1978, sobre la institucionalizacion de los castigos corporales
sobre niflos en la Isla de Man -territorio bajo la dependencia de la Corona
britanica-. En virtud del articulo 8 de la Ley de 1960 sobre los tribunales de
policia (“Summary Jurisdiction Act”), una agresion entre compaferos de
escuela supuso al alumno la condena a tres azotes, en modo alguno
simbodlicos (el primero de ellos, como se refiere en la sentencia, quebro la
vara). Para el TEDH aquello implicé un trato degradante con gran humillacién,
prohibido por el articulo 3 CEDH. En otra ocasién, este Tribunal entendié que
la mera amenaza de pegar a los nifios en las escuelas escocesas -
mayoritariamente admitida- “no dejara de ser degradante, en el sentido del
articulo 3, por el mero hecho de que esté consagrada por el transcurso del
tiempo e incluso cuente con la general aprobacién”. No obstante, record6 que
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para que el trato sea “degradante” a efectos del Convenio, debe ocasionar
también al interesado ante los demas o ante si mismo una humillacion o un
envilecimiento que alcance un minimo de gravedad, lo cual no estimo probado
en el caso concreto. Sin perjuicio de ello, en este mismo asunto si entendi6
violado el articulo 2 del Protocolo 1°, porque el alumno fue expulsado casi un
curso por negarse él y sus padres a la posibilidad de ser sometido a castigos
fisicos™*°. Mas recientemente, el TEDH ha recordado que la prohibicién de
tratos degradantes alcanza tanto a las escuelas publicas como privadas, por
lo que tenia que prohibir el recurso a cualquier castigo corporal —no obstante
afiadié- “que no fuera moderado o razonable™?!. Asi pues, la valoracion del
alcance de la gravedad es determinante. En esa ocasion no se entendi6 de
gravedad suficiente el castigo de tres golpes con una zapatilla gimnastica de
suela de caucho en el trasero del joven, por encima del pantalon, sancién
conforme al reglamento disciplinario en vigor en el internado en el que residia
un estudiante inglés. El TEDH no otorgo la razén al demandante pese a que
“le inspirasen ciertas preocupaciones” que la sancion fuese automatica y
tardase tres dias en ser ejecutada. El Tribunal casi se exculpa de su decisiéon
llegando a afirmar que no queria dar la impresion que aprueba, en modo
alguno, el mantenimiento del castigo corporal en el sistema disciplinario
escolar.

D) Las libertades publicas de los alumnos no propias del ambito
educativo

Los derechos de la personalidad son aguellos mas intimamente ligados a
la dignidad de la persona, sin perjuicio de ello, también son inherentes a la
persona las libertades publicas, en tanto que resultar ser expresion de su
natural sociabilidad™?. Pese a no ser derechos propiamente politicos —como
el derecho al voto- son los de mas facil politizacién a la vez que constituyen
las garantias del caracter democratico del sistema politico. La libertad
ideoldgica de la persona cobra su sentido juridico en su exteriorizacion, las
libertades publicas vienen a reconocer las diversas formas particulares con las
gue se manifiestan los pensamientos libres de las personas. Asi, en un orden
|ogico cabe hacer mencion a la libertad de expresion e informacion, las
libertades de reunion y manifestacion y la libertad de asociacion. Unas y otras

%0 Cfr. STEDH caso Campbell y Cosans, de 25 de febrero de 1982, la expulsién temporal del alumno

Jeffrey Cosans durante casi todo un afio escolar, tuvo por motivo la oposicién -suya y de sus padres- a que
sufriera 0 se expusiera a sufrir un castigo corporal, pues el alumno sélo habria podido volver a la escuela si él
mismo y sus padres hubieran actuado en contra de sus convicciones y, para el Tribunal, “No se puede considerar
razonable una condicién asi para asistir al centro docente”.

31 STEDH, asunto Costello-Roberts ¢/ Reino Unido, de 25 de marzo de 1993.

132 cfr. SANCHEZ FERRIZ, Estudio sobre las libertades, op.cit.
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vienen a proteger las formas graduales de la exteriorizacion de la libertad de
pensamiento de las personas.

Estas libertades no son propias al ambito educativo, si bien ello no
significa que no sea relevante su ejercicio en este contexto. Precisamente,
dada su intima conexion con el caracter democratico del sistema politico, su
ejercicio resulta central en orden al objetivo de educar en los valores
democréticos. De una parte son importantes para el propio sistema educativo
democratico, en libertad y pluralidad, mas, de otra parte, su ejercicio en el
marco de la ensefianza viene a constituir -permitaseme- un rodaje para la
formacion de la ciudadania.

El ejercicio de estas libertades en los espacios educativos se ve sometido
a diversas concreciones. En especial, adquiere relevancia la ya aludida
capacidad natural necesaria para ejercer las libertades publicas y, por ende, la
edad del alumno. Asimismo, como estas libertades amparan la exteriorizacion
de las convicciones ideoldgicas, politicas y religiosas, hay que tener en
cuenta, sobretodo, la especialidad de su ejercicio en la ensefianza privada,
pues su ejercicio por el alumno puede contrariar el caracter propio de los
centros 0 su autonomia organizativa. Por ello, en los marcos de ensefianza
privados, si bien se debe respetar necesariamente el contenido esencial de
estas libertades, sera admisible por lo general que las normas de convivencia
y disciplinarias restrinjan el ejercicio de las libertades de los alumnos en
mayor medida que pueda hacerse en los centros publicos.

d. 1. Las libertades de expresiéon e informacion del alumno

Cabe advertir que en no pocas ocasiones el ejercicio de las libertades de
expresion e informacion del alumno queda vinculado al derecho a la
educacion y la libertad de estudio. Asi sucede en la medida en la que el trafico
de las expresiones e informaciones que emite y recibe el alumno se lleve a
cabo en el desarrollo de la actividad docente y su contenido quede
materialmente ligado a las materias de estudio e investigacion. Es decir,
cuando el alumno cuestiona los planteamientos del docente, esta ejerciendo —
a través de la expresion- su libertad de estudio. Cuando, en clase, el profesor
transmite conocimientos al alumno -informacion- el alumno mas que
ejerciendo su libertad de recibir informacién, estd educandose. Por lo general
solo cabra aludir singularmente a estas libertades cuando se trate de su
ejercicio en contextos no propios a las funciones docentes y académicas, pero
que se desarrollen dentro del espacio fisico del centro o con vinculaciéon
directa a la relacion educativa. Asi, por ejemplo, cuando el alumno comenta
con sus compaferos —en clase o fuera de ella- las virtudes o defectos de un
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docente, esta ejerciendo su libertad de expresion; asimismo, si esta en los
pasillos del centro leyendo un periddico, esta en uso de su libertad de recibir
informacion.

Respecto de la libertad de expresién del alumno™® hay que sefialar que
puede quedar severamente limitada en orden a posibilitar el desarrollo de la
actividad docente. Esto es, supone un limite admisible a la libertad de
expresion del alumno que se le prohiba hablar en el transcurso de las
explicaciones del profesor. Cuestion diferente resulta el fomento y necesaria
permision de una posicion activa del alumno en relacion con el desarrollo de
la clase, pues, a la vez de ser un medio positivo de mejora de los
rendimientos de la actividad docente, la adecuada y encauzada participacion
en clase redunda en beneficio de la educacion perseguida por la
Constitucion™*. En todo caso, incluso en este Ultimo supuesto, el adecuado
desarrollo de la enseflanza exige que la participacion del alumnado en las
clases quede sometida al orden establecido por el responsable de la docencia
0, en su caso, de los organos del centro. Por otra parte, la libertad de
expresion del alumno debe quedar particularmente protegida cuando se
relacione materialmente con la marcha del centro**® y, de forma concreta,
cuando se ejerza por quien sea representante de sus compareros en los
érganos de participacion®®.

Por lo que refiere al derecho de los alumnos a recibir informacion en el
marco de la ensefianza™’, de un lado, cabe aludir a las informaciones que

133 L.a CDN dispone en su articulo 12 1° que “1. Los Estados partes garantizaran al nifio, que este en
condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del
nifio. ” Por su parte, el RD 732/1995 de derechos y deberes, en su articulo 26 reconoce la libertad de expresion
del alumno “sin perjuicio de los derechos de todos los miembros de la comunidad educativa y el respeto que
merecen las instituciones de acuerdo con los principios y derechos constitucionales”; del mismo modo, en el
articulo 27 reconoce el “derecho a manifestar su discrepancia respecto a las decisiones educativas que les
afecten. Cuando la discrepancia revista caracter colectivo, la misma sera canalizada a través de los
representantes de los alumnos en la forma establecida en la normativa vigente. ”

134 No en vano, en coherencia con el articulo 27. 2° CE y el articulo 44 CE, la actividad educativa supone la
“preparacion para participar activamente en la vida social y cultural” (articulos. 2. f) LODE, 1. 1° f) LOGSE).

%5 En correlacion con el fomento de la participacion, se reconoce el derecho del alumno a participar en el
funcionamiento y en la vida del centro (articulo 6. 1° e€) LODE) al tiempo que se exige el fomento de ‘“la
participacion de la comunidad educativa” (articulo 1. A) LOPEG). En este sentido, el articulo 8. 2° a) del RD
732/1995 de derechos y deberes, sefiala la garantia que supone “El fomento de la capacidad y actitud critica de
los alumnos que posibiliten a los mismos la realizacion de opciones de conciencia en libertad. " Es bajo esta
perspectiva con la que deben afrontarse las manifestaciones que puedan efectuarse en relaciéon con la marcha
del centro educativo.

1% En este sentido, el articulo 11 del RD 732/1995 de derechos y deberes dispone que “Los miembros de
la Junta de Delegados [...] no podran ser sancionados por el ejercicio, en los términos de la normativa vigente, de
sus funciones como portavoces de los alumnos

37 En el articulo 13 de la CDN se reconoce en general que “El nifio tendra derecho a la libertad de
expresion; ese derecho incluird la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todos tipo, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas en forma artistica o por cualquier otro medio
elegido por el nifio. ” Concretamente para el marco de la ensefianza, el articulo 25 del RD 732/1995 de derechos
y deberes reconoce el derecho de los alumnos “a ser informados por los miembros de la Junta de delegados y
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deben quedar excluidas del trafico de informaciéon de los alumnos, como
puedan ser, a determinadas edades, los materiales propagandisticos (en su
originario sentido politico), pornogréficos, etc.'®. Del lado contrario, se dan
una serie de informaciones cuya recepcion pasa a constituir un derecho para
el alumno, en ocasiones intimamente ligado a otros derechos fundamentales
de la ensefianza. Asi, el alumno tiene el derecho legal “a recibir orientacion
escolar y profesional para conseguir el maximo desarrollo personal, social y
profesional, segun sus capacidades, aspiraciones o intereses” (articulo 14 RD
732/1995 de derechos y deberes). A la vez, como directa garantia de su
derecho a la evaluacion, “los centros deberan hacer publicos los criterios
generales que se van a aplicar para la evaluacién de los aprendizajes y la
promocion de los alumnos” (articulo 13. 2° RD 732/1995 de derechos y
deberes'®). También, para posibilitar el derecho de eleccién del centro en
razon de las convicciones ideologicas, antes de la formalizacion de la
matricula, los padres y los alumnos también tienen derecho a recibir una
informacion acerca del caracter propio del centro (articulo 16. 2° a) RD 95).
Asimismo, queda reconocido el derecho a ser informados de la marcha del
centro por sus diversos representantes (articulo 25 RD 732/1995 de derechos
y deberes).

Por dltimo, respecto del derecho a emitir informacion, cabe Unicamente
hacer mencién de las usuales publicaciones efectuadas por los alumnos que
se dan tanto en el marco de la ensefianza universitaria como no universitaria,
ya en centros publicos como privados, siendo, en algunas ocasiones,
publicaciones subvencionadas por estos mismos centros. A este respecto
cabe sefnalar que la libertad de informacion no incluye el derecho a recibir las
ayudas precisas para la emision de la informacion, sin perjuicio de que los
poderes publicos tengan el deber genérico de fomentar el ejercicio de esta
libertad, garantia basica del sistema democratico. En este sentido, no es
extraiilo que algunas partidas presupuestarias del centro educativo vayan
dirigidas al fomento de tales publicaciones en la escuela. Pues bien, si es
cierto que no se tiene un derecho concreto a recibir tales prestaciones,
también lo es que en su concesion los poderes publicos deben respetar el
principio de igualdad. Por lo tanto, si bien se cuenta con cierta
discrecionalidad para determinar los criterios de concesion de tales

por los representantes de las asociaciones de alumnos tanto de las cuestiones propias de su centro como de las
que afecten a otros centros docentes y al sistema educativo en general. ”

138 Cabe recordar a este respecto que el articulo 17 a) CDN conmina a los Estados partes a promover “la
elaboracién de directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda informacién y material perjudicial para su
bienestar” y que nuestra Constituciéon reconoce expresamente un limite a los derechos reconocidos en el articulo
20 basado en la “proteccion de la infancia”.

139 Esta obligacién queda concretada en la Orden del MEC de 28 de agosto de 1995 que regula el
procedimiento para garantizar el derecho de los alumnos a que su rendimiento escolar sea evaluado conforme a
criterios objetivos, en sus apartados segundo y tercero.
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subvenciones, dichos criterios asi como la adjudicacion definitiva no podran
constituir una discriminacion ya sea de tipo ideoldgico, religioso, sexual, etc.
Claro esta que en el ambito de los centros privados la discrecionalidad a la
hora de subvencionar unas u otras publicaciones sera practicamente absoluta.

d. 2. El alumno puede reunirse y manifestarse, pero no es titular
del derecho ala huelga

La libertad de reunién se delimita particularmente en el ambito de la
ensefianza. El Tribunal Constitucional ha afirmado que la libertad de reunién
reconocida por la Constitucion no incluye que ésta se ejerza en el horario de
trabajo o que el empleador deba disponer locales al efecto (STC 91/1983, de
7 de noviembre, FJ 3°). Sin embargo, en el caso de la ensefianza, el
legislador ha estimado oportuno ampliar el alcance de este derecho
fundamental por la via legal, pues su regulacion implica que el centro
educativo debe disponer de los locales oportunos para que los alumnos y, en
su caso, las asociaciones de éstos se puedan reunir*®’. No obstante, como
parece logico, el derecho de reunion de los estudiantes no incluye que la
reunion se lleve a cabo en horario docente.

Asimismo, las reuniones de alumnos también pueden llevarse a cabo,
claro estd, fuera del espacio educativo, sin perjuicio de que queden sometidas
a las exigencias generales del mantenimiento del orden publico (articulo 21
CE). De ahi que las reivindicaciones estudiantiles podran, al igual que otro
tipo de reivindicacion social, adoptar la formula de la manifestacion, lo cual,
como es sabido no ha sido extrafio en nuestro pais en diversos periodos. Sin
perjuicio de lo anterior, cabe advertir que los alumnos, en tanto en cuanto no
son trabajadores, no tienen reconocido el derecho a la huelga**'. En

19 E| articulo 8 LODE garantiza en los centros docentes el derecho de reunién de los alumnos “cuyo

ejercicio se facilitard de acuerdo con la legislacion vigente y teniendo en cuenta el normal desarrollo de las
actividades docentes. ". El articulo 14 del RD 732/1995 de derechos y deberes concreta que tal derecho se
reconoce “para actividades de caracter escolar o extraescolar, asi como para aquellas otras a las que pueda
atribuirse una finalidad educativa o formativa”, del mismo modo se dispone que seran los Directores quienes
“garantizaran el ejercicio del derecho de reunién de los alumnos. En la programacion general de los Centros se
establecera el horario que dentro de la jornada escolar se reserve al ejercicio de este derecho. ”

De forma concreta, para las asociaciones de alumnos, el articulo 8 del Real Decreto 1532/1986, de 11 de
julio, reconoce el derecho de reunién de las asociaciones en los centros educativos. En este mismo precepto,
para las asociaciones de los centros publicos se reconoce el derecho a uso permanente de un local para las
actividades de las asociaciones constituidas, claro esta, “dentro de los medios materiales de que dispongan” los
Directores de tales centros.

141 Cabe destacar la exclusién al colectivo estudiantil de la titularidad del derecho de huelga. Sobre el
particular hay que sefialar la STS (Sala 32) de 6 de mayo de 1991 (BDA 1991\4318) relativa al reconocimiento de
este derecho de huelga en el proyecto de Estatuto de la Universidad Auténoma de Madrid, que, no obstante, no
fue incluido en el finalmente aprobado por medio del Real Decreto 1085/1989, de 1 de septiembre. El Tribunal
Supremo, en el FJ 6°, sefial6 que la titularidad de este derecho “excluye a los alumnos en sus relaciones con los
ensefantes en el ejercicio de sus derechos de educacion y en consonancia con el deber de estudios”.
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consecuencia, la inasistencia a las clases, aunque tenga caracter
reivindicativo, no tiene cobertura juridica y, por tanto, se opone al deber de
estudio, que comprende la asistencia a clase'**. Cuestién diferente es el
reconocimiento por la via de hecho de la inexistencia de repercusiones
disciplinarias por la inasistencia colectiva a las aulas con caracter
reivindicativo.

d. 3. Breve referencia al derecho de asociacion del alumno

El derecho a constituir asociaciones, formar o no parte de ellas, asi como
llevar a cabo una actividad propia a los fines asociativos es otra libertad
publica que cobra particularidad en el marco de la ensefianza'®®. Las
asociaciones de alumnos juegan un papel importante en el espacio educativo,
pues canalizan las opiniones del colectivo estudiantil a la vez de que asumen
responsabilidades diversas sobre la vida del centro y el desarrollo de la
participacion en su seno. La importancia de las asociaciones se incrementa
conforme a la edad del alumnado, en tanto aumentan sus posibilidades de
accion, al igual que la importancia de su papel en el conjunto educativo. La
edad del alumno si que es tomada en consideracion a efectos del ejercicio de
la asociacion estudiantil no universitaria, donde se reconoce el derecho a la
asociacion “en funcion de la edad” (articulo 7. 2° LODE™**). Cabe también
sefalar que el derecho a ejercer la libertad de asociacion estudiantil puede

darse tanto en centros publicos como privados™*.

12 | as repercusiones que la inasistencia a clase pueda suponer en la mayor parte de los casos, son

inexistentes en los centros publicos, a diferencia de las mas severas normativas de los centros privados. Hay que
indicar, en todo caso, que no son posibles las sanciones colectivas, por lo cual, de adoptarse medidas por la
insistencia a clase habran de ser individualizadas.

El RDA de 1958 consideraba como menos grave la falta de asistencia colectiva a clase, la falta pasé a
considerarse grave por el Decreto de 13 de enero de 1956, sefialandose la no necesidad de instruir expediente
para este caso, lo cual, sin dudas no puede considerarse vigente.

4% E| derecho de los alumnos de ensefianzas no universitarias a asociarse se reconoce en el articulo 7
LODE; este derecho queda desarrollado por el Real Decreto 1532/1986, de 11 de julio, por el que se regulan las
asociaciones de alumnos, concretado a su vez por Orden Ministerial de 27 de mayo de 1987; su inscripcion
registral se regula por el Real Decreto 397/1988, de 24 de abril. En el marco de la ensefianza secundaria las
asociaciones de alumnos vienen reguladas en el Titulo VIII (articulo 78) del Real Decreto 83/1996, de 26 de
enero, que aprueba el Reglamento Organico de los Institutos de Educacion Secundaria. En el marco
internacional, el derecho de asociacion del menor de edad queda reconocido en la CDN, articulo 15.

Por lo que se refiere a las ensefianzas universitarias, el derecho de asociacion estudiantil es uno de los
pocos derechos del alumnado expresamene reconocido en la LRU, concretamente en el apartado 5° del articulo

1% En este sentido, en el articulo 2 del Real Decreto 1532/1986 se advierte que “Podran asociarse todos
los alumnos de los Centros docentes sefialados, a excepcion de los que cursen la Educacion Preescolar y los
ciclos inicial y medio de la Educacién General Basica”. |

145 Este derecho queda reconocido en la LODE sin concrecién alguna respecto de los centros privados. El
RD 1532/1986, sefala expresamente su vigencia en los centros privados (articulo 1), sobre los que recae sélo
una especialidad, la no obligaciéon de disponer de locales permanentes para las reuniones de las asociaciones
estudiantiles.
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5. Deberes y responsabilidades del alumnado. El régimen
disciplinario de escolares y universitarios

A) Deberes y responsabilidades del estudiante, punto nuclear del
sistema educativo

A lo largo del presente estudio se ha ido atendiendo el estatuto de
derechos y libertades del alumnado en nuestro pais, no obstante, la sola
atencion a los mismos supondria un analisis completamente desequilibrado:
es necesario fijar la atencion en los deberes y obligaciones del alumno. La
propia concepcion del sujeto de derechos, el estudiante, no puede entenderse
Si ho es a partir de sus obligaciones propias a tal condicién: el estudio. Por
ello, los derechos y libertades propios de la ensefianza pierden sentido si no
es en el marco del cumplimiento de la premisa que define al estudiante, su
cumplimiento del deber de estudio. ¢ Qué sentido tiene reconocer el derecho a
ser evaluado objetivamente, o la libertad de estudio para quien no asiste a las
clases, no sigue las explicaciones del profesor o no estudia?

Ademas del deber de estudio y sus concreciones, otros deberes y
obligaciones dimanan de la natural relacion que une al estudiante con el resto
de la comunidad educativa. Al igual que al alumno se le reconocen unos
derechos vy libertades, €l mismo tiene el deber de respetar los derechos vy
libertades reconocidos al resto de compafieros, asi como los de los docentes
y del propio centro educativo. Unos y otras fuentes de los deberes del
alumnado se concretan en diversas exigencias que se modulan tanto en
funcién de la ensefianza que se reciba cuanto en razon de la edad u otras
circunstancias que concurren en el alumno**, asi como se hacen depender
del caracter privado o publico del centro.

Al margen de las concretas obligaciones que haya de asumir el sujeto, la
importancia de la nocion de responsabilidad y deber por parte del alumnado

%% En este sentido, el articulo 11. 3° del RD 732/1995 de derechos y deberes dispone que “El pleno
desarrollo de la personalidad del alumno exige una jornada de trabajo escolar acomodada a su edad y una
planificacion equilibrada de sus actividades de estudio. ” Por cuanto a las reacciones disciplinarias se sefiala en
el articulo 43. 3° d) que “De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 del presente Real Decreto, los 6rganos
competentes para la instruccién del expediente o para la imposicion de correcciones deberan tener en cuenta la
edad del alumno, tanto en el momento de decidir su incoacién o sobreseimiento como a efectos de graduar la
aplicacion de la sancion cuando proceda. " La proteccién a la menor edad se aprecia como agravante en la
calificaciéon de la falta que supone “Causar dafio, injuria u ofensa a los compafieros de menor edad”(articulo 45.
2. b)). Por lo que se refiere a las circunstancias personales del alumno, el articulo 42 exige que tengan que ser
valoradas en orden a evaluar los incumplimientos de las normas de convivencia.

En el marco de la ensefianza universitaria, partiendo de la mayoria de edad y plena capacidad del alumno,
la satisfaccion del principio de igualdad, exige, por el contrario, la no atencion a la edad del alumno por cuanto
pudiera suponer discriminacion.
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es mayuscula. De un lado, el alumno debe ser consciente de que esta siendo
receptor de un servicio de la sociedad. En esta direccion, la Exposicion de
Motivos del RD 732/1995 de derechos y deberes sefiala que “El deber mas
importante de los alumnos es el de aprovechar positivamente el puesto
escolar que la sociedad pone a su disposicion. Por ello, el interés por
aprender y la asistencia a clase, es decir, el deber del estudio es la
consecuencia del derecho fundamental a la educacion. ” De otro lado, hay
gue sefialar que el escolar o universitario no es un mero receptor de derechos
reconocidos graciosamente: el alumno es el centro del sistema educativo, en
torno a él se articula el sistema y, por ende, el régimen de derechos y
libertades que se le reconocen. En consecuencia, la asuncion por el mismo
estudiante del papel central que le corresponde es decisiva, de lo contrario el
sistema falla. El escolar o universitario es en buena medida el responsable
ultimo del funcionamiento de un modelo de ensefanza que, por necesidad,
esta basado en él. ¢Qué sentido tiene un sistema de participacion en la
ensefianza si el estudiante no asume su papel participativo?, ¢ de qué sirve el
trabajo (acertado u erroneo) de poderes publicos, docentes o centros si al final
quien debe estudiar -en sentido amplio- no lo hace?

El Preambulo de la LRU recoge con acierto lo que se pretende ahora
transmitir:

“El profesorado y los alumnos tienen, pues, la clave de la nueva
Universidad que se quiera conseguir, y de nada servira ninguna Ley
si ellos no asumen el proyecto de vida académica que se propone,
encaminada a conseguir unos centros universitarios donde arraiguen
el pensamiento libre y critico y la investigacion. Solo asi la institucion
universitaria podra ser un instrumento eficaz de transformacion
social, al servicio de la libertad e igualdad y el progreso social para
hacer posible una realizacion mas plena de la dignidad humana. ”

Al principio y al final del proceso educativo esta el alumno. La ausencia
de una mentalidad responsable del estudiante hacen inatil cualquier otro
esfuerzo. Un acertado disefio del sistema educativo y unos holgados recursos
presupuestarios facilitan —sin duda- el logro de una formacion orientada al
pleno desarrollo de la personalidad, y si bien es cierto que ello escapa a las
posibilidades del alumnado, la dltima palabra esta, casi en exclusiva, en sus
manos. En un sistema constitucional como el vigente la concepcion de los
deberes del alumnado soOlo puede estar basada en la asuncion de la
responsabilidad por los estudiantes. Por ello, los deberes del alumnado no
siempre tienen que traducirse en obligaciones concretas ante cuyo
incumplimiento se reaccione de forma negativa. Un sistema basado en el libre
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y pleno desarrollo de la personalidad se hace depender, al fin, de la decision
responsable del sujeto, el alumno, quien, precisamente, acaba siendo el

mayor beneficiado —o perjudicado- de la actitud que finalmente adopte™*’.

B) La disciplinay el orden en la ensefianza en un Estado
democratico

El estudio, ademas de ser un derecho, constituye un deber basico de los
alumnos (art 6. 2° LODE, articulo 27. 1° LRU). El deber de estudio se concreta
en la obligacion de realizar los necesarios esfuerzos conducentes a sacar
provecho de la enseflanza que se presta. Este deber genérico se traduce en
diversas obligaciones: la asistencia a las clase, el seguimiento de las
explicaciones de los profesores, la realizacion de las actividades exigidas por
los docentes o el centro educativo en orden a maximizar la formacion que se
presta; como es obvio, el deber de estudio también incluye la exigencia de la
accion misma de estudiar. Asimismo, el deber de estudio implica el necesario
respeto del derecho al estudio de los compafieros y, por ende, incluye la
obligacion de mantener actitudes que no dificulten el estudio de los demas (en
general, articulo 22 RD 732/1995 de derechos y deberes).

El incumplimiento de estos concretos deberes puede provocar diversas
reacciones, ya respecto del régimen de permanencia en el centro, ya la
aplicacion del régimen disciplinario. Por ejemplo, la falta de asistencia a clase
puede derivar en diversas sanciones asi como la imposibilidad de llevar a
cabo con el alumno la evaluacién continua'*®. Tanto la falta de atencién como

" En esta direccion, la Exposicién de Motivos del RD 732/1995 de derechos y deberes sefiala que “en la

definicion y exigencia de los deberes, es preciso tener en cuenta que el objetivo Gltimo que debe perseguirse es
alcanzar, con la colaboracion de todos los sectores de la comunidad educativa, un marco de convivencia y
autorresponsabilidad que haga practicamente innecesaria la adopcién de medidas disciplinarias. En todo caso,
cuando éstas resulten inevitables, las correcciones deberan tener un caracter educativo y deberan contribuir al
proceso general de formacion y recuperacion del alumno. ”

18 E| articulo 44 RD 732/1995 de derechos y deberes en relacion con la falta de asistencia a las clases es
de las pocas disposiciones que se encuentran en el RD 732/1995 de derechos y deberes sobre el incumplimiento
del deber de estudio. Dicho precepto dispone que la reiterada ausencia de clases puede provocar la pérdida del
derecho a la evaluacion continua; se sefiala ademas la posibilidad de que el tutor pueda adoptar correcciones por
las faltas injustificadas, segin se concrete en los Reglamentos de Régimen Interior de cada centro, que
“estableceran el numero maximo de faltas por curso, area y materia y los sistemas extraordinarios de evaluacion
previstos para estos alumnos. ”

En el articulo 47 f) se apunta que es el Consejo Escolar quien determinara si la inasistencia a clase de los
alumnos por razones generales y comunicadas previamente por la Junta de delegados no deba ser objeto de
correccion, debiendo adoptar las medidas necesarias para que esta situacion no repercuta en el rendimiento
académico de los alumnos.

En la ensefanza universitaria, el RDA 1958 dispone como falta menos grave la falta de asistencia a clase.
La normativa interna de cada Universidad puede concreta el alcance de esta exigencia, en tanto concrecién del
deber de estudio. Por lo general la normativa mas severa se da en las Universidades privadas, donde la falta de
asistencia provoca la pérdida del derecho a la evaluacion. Asi, por ejemplo, la Universidad Antonio de Nebrija
expresa la obligatoriedad de la asistencia a clase, reservandose el derecho a adoptar las medidas oportunas ante
su incumplimiento (Normas Escolares y de Organizacion Académica). La Universidad Pontificia de Comillas exige
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la no realizacion de las actividades sefialadas por los docentes o la falta de
estudio en si repercutiran de forma natural en el aprovechamiento final del
alumno y ello se podra traducir en distintas limitaciones al derecho de
permanencia del alumno en el centro educativo, tal y como se advirtido en su
momento (vid supra)

De otra parte, el reconocimiento de los derechos de los demas miembros
de la comunidad educativa trae consigo el deber del respeto de los mismos**.
La practica de actitudes que dificulten o impidan el ejercicio del derecho al
estudio de los demas, o la violacion del resto de los derechos de los
compaieros, docentes y centros suponen el incumplimiento de este deber de
respeto. De este modo, tanto la necesaria convivencia en el centro cuanto la
necesidad de llevar a buen término el proceso educativo son dos bienes que
implican la existencia de un orden y disciplina educativa dignos de proteccion.
Las normas destinadas a garantizar estos bienes, como es logico, implican
una serie de deberes para los alumnos, ante cuyo desconocimiento podra
reaccionarse por la via disciplinaria.

Es momento de advertir que las nociones de “disciplina escolar” o el
“orden del centro” cobran su sentido en el marco de la propia finalidad
constitucional de la ensefanza. La “disciplina” o el “orden” no tienen valor en
si mismo, -como pudieran tenerlo en otros tiempos- sino que son meros
instrumentos a favor de un fin, que es el de lograr llevar a cabo la educacion
determinada en la Constitucién. La cuestidon adquiere no poca relevancia,
pues no se trata de lograr alumnos disciplinados, se trata de lograr alumnos
responsables, cuya actitud les permita a ellos y al resto de los operadores
educativos alcanzar las finalidades de una educacion dirigida al libre y pleno
desarrollo de la personalidad del alumno, una educacién basada en los
principios de pluralidad y libertad. Ello en modo alguno supone desconocer las
exigencias precisas para llevar a cabo un proceso educativo en condiciones,
ni implica directamente “suavizar” la exigencia de los deberes del alumnado.
Se trata de una redefinicion - mas bien redireccién- de estos conceptos que,
en tanto instrumentales, vienen dirigidos a una nueva finalidad.

la asistencia a un minimo del 70% de las horas lectivas para poder presentarse al examen. Por Ultimo, la
Universidad Pontificia de Salamanca impone la pérdida del derecho a examinarse en las dos convocatorias por
no asistir a mas de un tercio de la docencia

19 En este sentido, el RD 732/1995 de derechos y deberes dispone que “1. Todos los miembros de la
comunidad educativa estan obligados al respeto de los derechos que se establecen en el presente Real Decreto.
2. El ejercicio de sus derechos por parte de los alumnos implicara el reconocimiento y respeto de los derechos de
todos los miembros de la comunidad educativa” (articulo 10). Este deber se especifica en el articulo 35 d)
“Respetar el ejercicio del derecho al estudio de sus compafieros. " Y en los articulos 36 y ss. (respeto de la
dignidad, integridad, intimidad, convicciones de todos los miembros de la comunidad educativa —articulo 36-; no
discriminacion —articulo 37-; respeto del proyecto educativo o el caracter propio del centro, de acuerdo con la
legislacion vigente —articulo 38-; cuidado de los bienes muebles y las instalaciones del centro y respetar las
pertenencias de los otros miembros de la comunidad educativa —articulo 39-.
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C) La posible reaccion disciplinaria ante el incumplimiento de los
deberes del alumnado

La existencia de un régimen disciplinario es una de las garantias del
respeto de los derechos de los miembros de la comunidad educativa,
incluidos los propios derechos del alumnado. Pero aiun es mas, como
sefalase el TEDH, “la aplicacion de sanciones disciplinarias constituye uno de
los procedimientos por los que la escuela se esfuerza en alcanzar la finalidad
para la que se le ha creado, incluido el desarrollo y la formacion del caracter y
el espiritu de los alumnos” (STEDH asunto Valsamis c/ Grecia, de 18 de
diciembre de 1996). En este sentido, el objeto constitucional de la ensefianza
es un referente basico a la hora de determinar los deberes y la disciplina en la
ensefanza.

Sin embargo, como no podia ser de otro modo en un modelo social y
educativo pluralista, el objeto de la educacion sefalada en el articulo 27. 2°
CE permite una diversidad de lecturas, las cuales quedan garantizadas tanto
por las libertades acadéemicas, como, en especial, por la autonomia de los
centros privados. En consecuencia, las diferencias entre los centros publicos y
privados en la concrecién de los deberes de los alumnos y del régimen
disciplinario puede adquirir relevancia. El ideario de los centros privados
puede incluir aspectos relativos a su concepcion de los deberes y la disciplina
gue afecten a ese “caracter y espiritu” que se pretende transmitir a los
alumnos™®. Ello ser4 admisible en tanto en cuanto dichas concepciones no
sean incompatibles con la dignidad, los derechos humanos y los principios
democraticos™'. En ocasiones, esta valoracion sera facil de efectuar. Por
ejemplo, la Administracion de la disciplina educativa no puede incluir en
ningun caso los castigos corporales. No obstante, en otras situaciones, el
examen no resultard en modo alguno sencillo. Asi, si bien una “militarizacion”
del alumnado en un centro privado no podria estimarse admisible, los diversos
grados con los que se puede concebir la disciplina en la educacion pueden
dar lugar a consideraciones diversas sobre su admisibilidad en un sistema
gue persigue el pleno y libre desarrollo de la personalidad. Para examinar si
son aceptables las concretas consecuencias que deriven de la concepciéon de
los deberes del alumnado y la disciplina educativa en los centros privados
habra que operar una especial atencion a la congruencia de la medida

%0 Asi, a titulo de ejemplo, la Universidad Pontificia de Comillas, segtn la Declaracion Institucional de 28

de mayo de 1992 (a disposicién en www. upco. es) afirma entre sus principios que “no basta la ciencia, buscamos
la plena realidad del hombre y del mundo”, “hay que ser persona, quisiéramos que cada persona alcance en el
ambiente universitario una formacion integral: formacién no sélo de la mente, sino también de voluntad, de
sensibilidad humana... ”; en este sentido se afirma que “nuestra Universidad es Catodlica”, lo que “esta en el
trasfondo de la docencia y la investigacion”.

1 En este sentido, el articulo 28. 2° CDN dispone la obligacién de que los Estados velen por que la
disciplina escolar no se administre de modo contrario a la dignidad del nifio y a sus derechos ahi reconocidos.
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respecto de la finalidad perseguida. Asimismo, otro punto de apoyo elemental
sera el analisis de la proporcionalidad de la medida en relacion con su causay
la afeccion a los derechos del alumno que implica la sancién. Del mismo
modo, habra de evaluarse el necesario respeto de los derechos del alumno y
la modulacién de todo el tratamiento juridico en virtud de la proteccion de la
juventud y la infancia asi como del propio articulo 27. 2° CE.

Para la ensefianza no universitaria el RD 732/1995 de derechos y
deberes es la norma basica que concreta los deberes del alumno. En su
vertiente positiva, esto supone una definicion de los deberes basicos del
alumnado contemplados en el articulo 6. 2° LODE (deber de estudio, deber de
respeto de los derechos de la comunidad educativa), lo cual resulta admisible
pese a ser una norma reglamentaria. Desde la perspectiva negativa, esta
norma contiene la tipificacion de las conductas contrarias a tales deberes y
que por ello resultan sancionables™?. A partir de esta norma, los centros
sostenidos con fondos publicos, desde la autonomia que se les reconoce
normativamente, elaboran sus normas de convivencia que concretan los
deberes del alumno. Al igual resulta en los centros privados no concertados,
gue en el marco de su ideario y autonomia pueden diseflar su régimen
disciplinario™®. No obstante, como se vera, esta norma infralegal no cuenta
con la habilitacion legal precisa para definir negativamente los deberes de los
alumnos, esto es, regular el régimen disciplinario del alumnado, por lo cual
debe considerarse inconstitucional.

En la ensefianza universitaria, la LRU remite a la regulacion de cada
Universidad la concrecion de los deberes del alumno y el establecimiento de
las posibles derivaciones disciplinarias. No obstante, también se trata de una
remision en blanco que repercute en la inconstitucionalidad de las normas
universitarias que regulen el régimen disciplinario del alumnado. Todo ello,
una vez mas, sin perjuicio de la vigencia del RDA 1954, que regula
negativamente los deberes del alumnado, pues tipifica las conductas
sancionables por incumplimiento de los deberes del alumno, asi como

12 En el RD 732/1995 de derechos y deberes se habilita a los centros a la concrecién de las conductas
contrarias a la convivencia escolar, si bien se tipifican las que se consideran mas graves, a saber: los actos de
indisciplina, injuria u ofensas graves contra los miembros de la comunidad educativa; la reiteracion, en un mismo
curso escolar, de conductas contrarias a las normas de convivencia establecidas por cada centro; la agresion
grave fisica o moral o la discriminacion grave contra los demas miembros de la comunidad educativa; la
suplantacién de personalidad en actos de la vida docente y la falsificacion o sustraccion de documentos
académicos; los dafios graves causados por uso indebido o intencionadamente en los locales, material o
documentos del centro o en los bienes de otros miembros de la comunidad educativa; los actos injustificados que
perturben gravemente el normal desarrollo de las actividades del centro; las actuaciones perjudiciales para la
salud y la integridad personal de los miembros de la comunidad educativa del centro, o la incitacién a las mismas
y, por ultimo, el incumplimiento de las sanciones impuestas. (articulo 52)

193 E| RD 732/1995 de derechos y deberes, en su Disposicion adicional primera, apartado 2 sefiala que “los
centros privados no concertados gozaran de autonomia para establecer sus normas de convivencia y para
determinar el 6rgano al que correspondan las facultades disciplinarias. ”
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establece el procedimiento y posibles derivaciones de la comision de tales

conductas™™.

D) Las garantias en la aplicacion del régimen disciplinario. La
inconstitucionalidad de la situacion normativa actual

d. 1. El incumplimiento del principio de legalidad en la
regulacion del régimen disciplinario de los centros y
Universidades publicas

Mas alla de lo que motiva la reaccién disciplinaria y sus consecuencias,
cabe hacer referencia a las garantias constitucionales que deben respetarse
en la regulacion y aplicacién del régimen disciplinario del alumnado™®.
Basicamente, tanto para los centros publicos como privados se exige la no
arbitrariedad en la toma de las decisiones que comporten una sancion para el
alumno™®. Pues bien, en especial para el caso de los centros publicos, la no
arbitrariedad implica diversas obligaciones propias a todo procedimiento
sancionador, como lo es el respeto del principio de legalidad: ha de ser una
norma con rango de ley la que tipifigue las conductas sancionables, el
procedimiento a seguir y las consecuencias que se derivan de la aplicacion de
dicho régimen disciplinario™”’.

Si se sigue la situacion actual en Espafia hay que advertir
necesariamente violacién del principio de legalidad por la falta de regulacion

% Entre las conductas tipificadas en el articulo 5 del RDA 1954, graduadas en graves, menos graves y
leves, se encuentran las ofensas o insubordinacién contra los miembros de la comunidad educativa, la
suplantacion de personalidad en actos de la vida académica y la falsificacién de documentos entre las graves.
Como menos grave se considera la falta de probidad, la resistencia a acuerdos superiores y la faltas de
asistencia a clase. Se entiende falta leve aquella conducta que “perturbe el orden y la disciplina académica. ”

La constitucionalidad de la tipificacién de estas conductas, en general, no parece cuestionable, a salvo de
la completa inconstitucionalidad de la falta grave que constituian las manifestaciones contra la religiéon y la moral
catélica o contra los principios e instituciones del Estado. Por lo que se refiere al resto de las conductas
tipificadas, es preciso advertir que el valor de la disciplina académica y su percepcion en un sistema democratico
poco tiene que ver con la disciplina entendida en un sistema autoritario como en el que se gest6é esta norma.
Asimismo, la “falta de probidad” -herramienta discrecional de aquél sistema represivo- también suscita diversas
dudas por cuanto a la inseguridad juridica de este concepto tan abierto. Lo mismo sucede con la clausula residual
con la que se tipifican las faltas leves, en tanto es sancionable aquello que “perturbe el orden o la disciplina”. La
admisibilidad de estas férmulas abiertas es discutible, en todo caso, de ser admitidas en abstracto, habra que
estar a su aplicacion concreta.

%5 A rajz de la STC 18/1981, de 8 de junio ha sido una constante en la doctrina constitucional la exigencia
de trasladar los principios que informan el derecho penal al ambito sancionador.

%6 va en la STC 5/81, de 13 de febrero se entendié que el derecho a la educacion incluia la necesidad de
la no arbitrariedad en las medidas disciplinarias educativas (FJ 28°), esta doctrina ha sido aplicada para los
centros Privados no concertados en el ATC 382/1996, de 28 de diciembre (FJ 4°).

3" Como se sefialaba en la STC 133/1987, del 21 de julio, FJ 4° “el principio de legalidad en el &mbito del
derecho sancionador estatal implica, por lo menos, estas tres exigencias: La existencia de una ley (lex scripta);
que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex previa), y que la ley describa un supuesto de hecho
estrictamente determinado (lex certa); lo que significa un rechazo de la analogia como fuente creadora de delitos
y penas, e impide, como limite a la actividad judicial, que el Juez se convierta en legislador. ”
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legal minima del derecho sancionador del alumnado. En contra de esta
afirmacion, no puede ser valido el argumento de la existencia de una relacion
de sujecion especial o supremacia especial que une a los escolares o
universitarios con la Administracion. Ni siquiera se trata ahora de mantener
una postura completamente contraria a la validez de la doctrina de la relacion
de sujecién especial, que he sostenido en algin trabajo™®. Se trata
unicamente de seguir con una minima fidelidad la doctrina que sobre la
materia mantiene el Tribunal Constitucional desde el afio 1990. Es cierto que,
en una primera etapa, el Tribunal parecia excluir a las relaciones de sujecion
especial -como la educativa- del principio de legalidad sancionatoria'®. No
obstante, de forma incontestable ha ido sefialando la necesidad de seguir los
principios constitucionales en este ambito —como el principio de legalidad
sancionadora afirmado en el articulo 25 CE™°-. Cierto es que el Tribunal
permite cierta flexibilidad —“nunca supresién™*®!- en el seguimiento de estos
principios en las relaciones de supremacia especial, flexibilidad que se hace
depender de la intensidad de la relacién (presos, militares, escolares, etc. )'%?
Sin embargo, esta adecuacién en modo alguno puede suponer la permision
de una completa remision en blanco para que la norma infralegal regule el
régimen disciplinario del estudiante (si es que se puede llegar a hablar de
remision en el caso de la LODE). Las referencias contenidas en la LODE no
son suficientes para que una norma infralegal desarrolle el régimen
disciplinario de los alumnos. Ni esta ley, ni otra ley del ordenamiento
educativo, contemplan los elementos basicos de las conductas sancionables
(ni siquiera las mas graves), ni los principios del procedimiento sancionatorio a
seguir, ni las sanciones mismas que supongan una limitacién de los derechos
del alumno. En la LODE ni siquiera se hace referencia al régimen disciplinario.
De ahi que la regulacion relativa al régimen disciplinario que se contiene en el

1% COTINO HUESO, L., "Relaciones de especial sujecion: su diversa evolucién en Alemania y Espafa.
(Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional, contencioso-administrativa y militar de la presente
décadag, en Revista del Consejo General del Poder Judicial, nUmero 53, de proxima publicacion.

159 Al respecto del principio de legalidad en el &mbito de la especial sujecion, la linea restrictiva del TC se
sigue en las SSTC 2/1981, de 30 de enero, 2/1987, de 21 de enero, 42/1987, de 7 de abril, 190/1987, de 1 de
diciembre, en el auto 408/1988, de 18 de abril, en la STC 69/1989, de 20 de abril y en la 219/1989, de 21 de
diciembre.

189 | a evolucién comentada se registra en las importantes SSTC del afio 1990 sobre la materia: la 47 de 20
de marzo, la 61 de 29 de marzo, la 120 de 27 de junio, la 137 de 19 de julio y la 207 de 17 de diciembre. Una vez
superada la linea anterior, practicamente, la Ultima vez que se presta atencion conjunta al principio de legalidad y
las relaciones de especial sujecion es en la STC 234/1991, de 10 de diciembre. Desde entonces, tan sélo en una
ocasion, en la STC 153/1996, de 30 de septiembre se realiza una somera afirmacién sobre las relaciones de
especial sujecion en relacion con el principio de legalidad (FJ 3°).

181 Cfr. STC 61/1990, de 29 de marzo, FJ 8°

182 | as relaciones de sujecion tipicas son las que unen a los presos, militares y escolares con la
Administracién. En este sentido, claro esta que el vinculo del alumnado debe considerarse mas flexible que los
otros dos colectivos. Pues bien, tanto para presos como para militares la doctrina de la relacion de especial se ha
relajado completamente llegando a no tener practicamente consecuencia alguna, sin que se ponga en duda el
necesario respeto del principio de legalidad. En consecuencia, el seguimiento de este principio en el ambito
educativo debe ser incuestionable.
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RD 732/1995 de derechos y deberes deba ser considerada inconstitucional
por vicio de legalidad, de este modo es invalida la actuacion que se lleve
siguiendo esta normas infralegal*®°.

Situacidon semejante se da respecto de la regulacion del régimen
disciplinario en la LRU. La remision a la normativa de cada Universidad
contenida en el articulo 27. 3° LRU, tampoco cuenta con los requisitos
exigibles para satisfacer el principio de legalidad™®*. De ahi que las normas
disciplinarias que haya podido establecer cada Universidad publica deben
considerarse inconstitucionales. Ahora bien, no sucede lo mismo respecto del
RDA de 1958, el mismo, si bien no cuenta con el rango de ley, por ser
preconstitucional no precisa de esta exigencia formal para poder regular el
ambito disciplinario'®. Cuestién diferente es que, como cualquier otra norma,
deba respetar materialmente todas las normas superiores y, como es obvio, la
Constitucion.

Ante este vicio de constitucionalidad, la situacion es bastante compleja.
Por lo que se refiere a la ensefianza no universitaria en los centros publicos,
la situacion es de completa alegalidad (no subsanable por la via judicial). No
sucede lo mismo respecto de la concrecion de los derechos y deberes que se
da en estas normas infralegales, pues se cuenta con el pertinente desarrollo
legal basico (la LODE), el cual permite la concrecion reglamentaria. Sin
embargo, la imposicion de limites a los derechos que supone el régimen
disciplinario establecido reglamentariamente no cuenta con la habilitacion
legal precisa. Por ello, la aplicacion del actual régimen disciplinario en la
ensefianza no universitaria publica adolece de un vicio de inconstitucionalidad
gue soélo podria subsanarse con una ley de Cortes. Por cuanto a las
Universidades publicas, mientras no se regule una ley estatal para este
ambito, debe considerarse vigente el RDA de 1958, sin perjuicio de la no
aplicacion de aquello que se oponga al ordenamiento constitucional, asi como
de las posibles afecciones de la normativa posterior sobre este Reglamento.

Ahora bien, la situacion puede entenderse diferente para el caso de los
centros y Universidades privadas. El ambito de su diversa autonomia
constitucional (articulo 27 apartados 5° y 10° CE) permite a estos entes
privados establecer sus normas disciplinarias. Tales normas, como es natural,
deberan respetar no soélo la Constitucion sino todas las disposiciones

183 | 0 mismo puede afirmarse de la regulacién disciplinaria que se haya dado en el Pais Vasco (tal y como

sefiala la LEPV dispone en su articulo 15), pues adolece del mismo vicio provocado por las carencias de la
regulacion estatal.

164 En este sentido, PEMAN GAVIN, Juan, “El régimen disciplinario... op.cit. , pags. 470 y ss.

185 Ello resulta de consolidada doctrina constitucional, por ejemplo, véase la STC 83/1990, de 4 de mayo,
en su FJ 2°. De otro lado, su consideracién de normativa basica que diese pie a la legalidad de las normas
disciplinarias de cada Universidad es mas que dudosa. Si bien las normas béasicas pueden contenerse en normas
estatales preconstitucionales, la no regulacion posterior por el legislador post-constitucional, asi como la ausencia
de habilitacién alguna en dicho RDA —como era natural-, impiden la admisibilidad de las normas disciplinarias que
cada Universidad establezca sobre el particular.
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normativas que sean constitucionales, pero, claro esta, no aquellas normas
gue no lo sean. Asi, regira el RD 732/1995 de derechos y deberes en lo que
se refiere al desarrollo de los derechos y deberes del alumno, directamente
para los centros privados concertados, y como norma informadora para los
centros no concertados. Sin embargo, ni unos centros ni otros a la hora de
establecer sus normativas internas habran de atenerse a la regulacion
disciplinaria contenida en dicha norma infralegal, sin perjuicio del respeto de
las normas constitucionales y legales. Por lo que toca a las Universidades
privadas, a diferencia de las publicas, si que seran validas las disposiciones
que emanen de las mismas en relacion con el réegimen disciplinario, sin
perjuicio del respeto de la Constitucion y de la lacénica regulacién contenida
en la LRU. Al igual que sucede en las Universidades publicas, para el caso
gue los Organos universitarios no regulen nada sobre la materia, seguira
vigente el RDA de 1954.

Es imprescindible, por tanto, la oportuna normativa legal proveniente de
las Cortes Generales que, por un lado, recoja los elementos basicos del
régimen disciplinario del alumnado y, por otro, habilite a los poderes publicos
competentes (Gobierno™®®, Comunidades Auténomas™’, centros educativos
publicos™® y Universidades'®) para que desarrollen la normativa disciplinaria,
segun la diversa autonomia que tengan reconocida.

Cabe destacar que en uno y otro caso, no es preciso esperar una
decision del Tribunal Constitucional para que se considere la
inconstitucionalidad de las normas que regulan el régimen disciplinario de
escolares y universitarios. Al tratarse de normas preconstitucionales (RDA) o
infralegales (RD 732/1995 de derechos y deberes, normas universitarias), la
justicia ordinaria puede estimar la inconstitucionalidad de las mismas y, en

16 E| Gobierno central, en el marco de las competencias estatales en materia de educacién podra

desarrollar las normas reglamentarias que estime oportunas en la concrecién del régimen disciplinario de la
ensefianza no universitaria, respetando los principios basicos que la ley de Cortes Generales establezca al
efecto. Asi, la normativa actual emanada del Gobierno de la Nacién seria constitucional en el caso de que
contara con la oportuna habilitacién legal.

187 |Las Comunidades Auténomas, respetando el papel homogeneizador del Estado Central en materia
disciplinaria (limitativa de los derechos fundamentales), tendran competencias para desarrollar las lineas
generales disefiadas por el legislador central, bien por medio de sus Asambleas Legislativas, bien por medio de
las normas que emanen del Gobierno autonémico, dependiendo del tipo de habilitacion que se contuviese en la
hipotética ley de las Cortes y en virtud de su propia legislacion autonémica sobre la materia, que bien podria
remitir a las normas reglamentarias. En este sentido, por ejemplo, el desarrollo reglamentario que haya tenido la
LEPV en virtud de su articulo 15, podria estimarse admisible siempre que respetase la hipotética ley de Cortes,
siguiendo, a su vez, las directrices que se contienen en la ley autondmica.

188 | os centros educativos pulblicos cuentan con una relativa autonomia constitucional, por cuanto a la
participacion en la gestion de los centros de todos los implicados (articulo 27. 7° CE). La hipotética ley de Cortes,
de seguir la voluntad politica del actual RD 732/1995 de derechos y deberes, concederia una gran autonomia a
cada centro para concretar el régimen disciplinario. Claro esta, una vez mas, los centros deberian atenerse a los
elementos basicos dispuestos en la hipotética ley de Cortes.

1%9 | as Universidades cuentan con autonomia reconocida constitucionalmente; no obstante, ello no evita la
necesidad de partir de una ley estatal que regule basicamente los elementos del régimen disciplinario del
alumnado universitario.
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este caso, no aplicarlas. En el caso del RDA de 1954 el juez podra estimar
aquellos aspectos materiales del mismo no conformes con el actual
ordenamiento. En el caso del RD 732/1995 de derechos y deberes o de las
normas universitarias que regulen el ambito disciplinario, el juez podra advertir
el vicio formal de falta de legalidad.

No obstante, hay que advertir que la situacién de inconstitucionalidad aun
no ha sido advertida ni por la justicia ordinaria’’ ni constitucional™, si bien,
de seguirse la doctrina asentada por esta Ultima, deviene indiscutible la
inadmisibilidad de la regulacion infralegal existente.

d. 2. Las garantias que debieran respetarse en una regulacion
constitucional del régimen disciplinario del alumnado

Al margen del principio de legalidad, se exigen diversas garantias por lo
gue refiere a la aplicacion del régimen disciplinario del alumnado. En el marco
de la ensefianza publica, es necesario que la imposicién de sanciones se
lleve a cabo a resultas de haberse practicado un procedimiento. En tal
procedimiento es preciso el conocimiento por el inculpado (y, de ser menor o
incapaz, de sus padres) tanto de los hechos imputados y de las sanciones
gue en su caso se puedan imponer, asi como la identidad del instructor y
autoridad competente. De igual modo, en el proceso debe darse la audiencia
al inculpado, y por ende, la posibilidad de defenderse por medio de pruebas.
Finalmente, la decision adoptada, una vez notificada, debera ser susceptible
de recurso. A pesar de su inconstitucionalidad, a continuacion se sigue la
regulacion actual como marco de referencia.

Cabe advertir que tales garantias son exigibles para el caso de que la
medida disciplinaria comporte una verdadera sancion que afecte a los
derechos del alumno. Esta observacion tiene sentido en tanto en cuanto no
todo seran sanciones propiamente dichas, pues algunas correcciones que
meramente implican la simple toma de posicién por parte del docente o el

% El Tribunal Supremo ha sido algo reticente en asumir el giro dado por el Tribunal Constitucional
respecto de la doctrina de las relaciones de especial sujecion, no obstante, en la mayoria de los casos la ha ido
incorporando. Sin embargo, sobre la materia que ahora se aborda, el Tribunal Supremo eludié la cuestion en la
STS (Sala 3%)de 9 de mayo de 1994 (BDA 1994/4370). A un alumno de un centro publico, se le sanciono
impidiéndosele la asistencia a clase por dos semanas, siendo que tal sancién no esta estipulada legalmente, sino
sobre la base del Real Decreto 1543/1988, de 28 de octubre, antecedente del RD 732/1995 de derechos y
deberes. El Tribunal apelado habia aplicado la clasica consecuencia de reconocer la existencia de una relacion
de especial sujecién (la relajacion del principio de legalidad). El Tribunal Supremo, escapé a la doctrina del
Tribunal Constitucional afirmando que la “travesura” objeto del asunto no merecia profundizar en cuestiones
como la tutela o el principio de legalidad aducidos (FJ 3°), sin llegar a cuestionarse el fundamento de la Sentencia
apelada.

"' No se ha planteado ningtin caso en el Tribunal Constitucional en el que fuera exigible el principio de
legalidad en materia disciplinaria educativa. En el mencionado ATC 382/1996, de 28 de diciembre (FJ 4°), al
tratarse de la correccion disciplinaria en un centro privado no concertado, no se abordo la materia particular.
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centro educativo, adoptando una decision propia de su ambito de su labor. En
estos casos, las garantias mencionadas no tienen por qué ser aplicadas'’.
Sin embargo, por lo general las correcciones conllevan una verdadera sancion
limitativa de los derechos del alumno'”®, por lo cual ser4 preciso el
seguimiento de tales garantias'"*.

En el ambito de la ensefianza privada la exigencia de estas garantias
puede flexibilizarse, si bien, en todo caso, tanto las normas propias del centro
o Universidad privada cuanto su actuacion, deberan respetado el genérico
principio de no arbitrariedad, cuya vulneracion podra ser advertida por la

justicia ordinaria y, en su caso, por la constitucional’”.

12 Asi se aprecia en diversas correciones dispuestas como tales en el articulo 48 RD 732/1995 de

derechos y deberes, a saber. amonestacion verbal o escrita refiriendo la negativa conducta, la necesaria
presencia del alumno ante algunos 6rganos del centro para dar cuenta de su conducta o la imposicién de
diversos trabajos o el cambio de clase del alumno por una semana. El profesor o el tutor podran adoptar estas
medidas oyendo al alumno previamente (articulo 49 del RD 732/1995 de derechos y deberes)

1% Dentro de las sanciones que comportan la limitacién del derecho a la educacién del alumno en el &mbito
no universitario establecidas por el inconstitucional RD 732/1995 de derechos y deberes, cabe situar la
suspensién del derecho de asistencia a clase por un periodo determinado o el cambio de centro educativo.
Asimismo, aunque no afectan directamente al derecho a la educacién, entre las correcciones también se
encuentra la reparacion de los dafios causados, como consecuencia del reconocimiento de la comisién de la
conducta sancionable. Unas y otras sanciones se siguen en los articulos 48 y 53 del RD 732/1995 de derechos y
deberes.

Para los alumnos no universitarios, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias de cada Universidad, el
Decreto de 1956, RDA en su articulo 6 regula unas sanciones limitativas del derecho a la educacién del alumno
(asistencia, derecho de examen, de matricula y acceso a las becas), sin perjuicio, en su caso, de la obligacién de
resarcir los dafios causados.

7 Asi, para la suspension del derecho de asistencia a clases o al centro por una falta no grave, el RD
732/1995 de derechos y deberes exige la audiencia al alumno y de ser menor, de los padres en una
comparecencia de la que se levantara acta, con lo que se viene a garantizar el derecho a un procedimiento. En el
caso de ser una falta grave, que comporte la suspension de la asistencia por mas de tres dias lectivos u otras
sanciones mayores, se exige la tramitacion de un expediente cuya incoacion se comunicara al alumno (y a sus
padres), quienes cuentan con diversas garantias en el proceso (recusacion del instructor, informacién de los
cargos y sancion propuesta, audiencia). Una vez notificada la sancién, dispondran también de la posibilidad del
recurso ante las autoridades educativas superiores. Véase al respecto el articulo 49 y 51 y ss. RD 732/1995 de
derechos y deberes.

Por su parte, la LEPV dispone en su articulo 15. 2° que “El alumnado de los centros de la escuela publica
vasca tiene derecho a un tratamiento disciplinario exento de arbitrariedades y a la existencia de garantias
procedimentales en la imposiciéon de sanciones [...] el procedimiento [...] contara en todo caso con la audiencia
del interesado, sin perjuicio de las acciones civiles o penales que pudieran derivarse de las mismas.

En el &mbito universitario, en tanto se aplique el RDA de 1954 y el procedimiento establecido en su articulo
14 seréan respetadas las garantias exigibles. Al respecto, no obstante, cabe seguir las afirmaciones de PEMAN
GAVIN, Juan, “El régimen disciplinario... op.cit. , en concreto en las pags. 451 y ss. sobre la necesidad de
complementar lo dispuesto en el articulo 14 RDA con las normas administrativas generales.

5 Destaca en este sentido el ATC 382/1996, de 28 de diciembre, relativo a la expulsién de un alumno de
un centro privado no concertado, sin que se diese audiencia a los padres del mismo. En esta ocasion, el Tribunal
considerd que “existié una base razonable para que el centro adoptase la sancion de expulsion, y que, ademas,
se cumplieron los requisitos minimos exigidos para su imposicion [y afiadié...] El derecho fundamental a la
educacion [...] aunque en principio ofrece cierta proteccion frente a las expulsiones arbitrarias, en modo alguno
exige el respeto escrupuloso de todas y cada una de las garantias procedimentales que sobre el particular
puedan pergefiarse” (FJ 4°). Asi, en tanto en cuanto se habian respetado unos “minimos razonables” como un
procedimiento, audiencia al menor y notificacion, a la par de traer por causa unos hechos que afectaban
gravemente a la convivencia escolar, el Tribunal Constitucional estimé aceptable las resoluciones previas de la
justicia ordinaria, que habian ratificado la expulsion del alumno.

271
Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacion cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“La libertad del estudiante: derechos, libertades, deberes y responsabilidades del alumnado”, en
AA.VV,coord por Lorenzo Cotino ,Generalitat Valenciana,Valencia, 2000

6. Recapitulacion y conclusiones

Como se sefialé desde un inicio, la proyeccion de los derechos, libertades
y deberes del alumnado constituyen un punto clave en orden al logro del
objeto constitucional de la ensefianza. Una educaciéon basada en los derechos
humanos y en los principios democraticos es inalcanzable si ho se vive en un
marco de derechos y democracia, esto es, estos valores, principios y
derechos deben acercarse necesariamente al mundo de las aulas. En
consecuencia, resulta de gran interés percibir cual es la situacion juridica del
estatuto de escolares y universitarios en nuestro pais.

A tal fin, como premisa era preciso advertir las coordenadas generales
gue definen y modulan el régimen de derechos y deberes del alumnado. En
esta direccion se ha advertido como la edad juega un papel determinante
pues, de un lado, intensifica la proteccion de los derechos de la personalidad
del alumno, de otro lado, la edad supone la base del reconocimiento de la
capacidad del escolar para ejercer sus libertades publicas. Se ha seguido el
hecho de que en virtud de al mayoria de edad del alumno en las ensefianzas
universitarias pasan a segundo plano las cautelas frente a las violaciones de
los derechos del alumno por parte de los centros y docentes, a la par que se
reconoce plenamente el ejercicio de las libertades publicas. Asimismo, otro
elemento basilar en la configuracion del estatuto del estudiante resulta de la
naturaleza publica o privada de los centros o Universidades. En virtud de este
elemento se ha apreciado a lo largo de todo el estudio que en los centros
privados resulta generalizada la posibilidad de someter a mayores limitaciones
al ejercicio de las libertades publicas, asi como respecto de las garantias en la
aplicacion del régimen disciplinario. No sucede lo mismo, por el contrario, en
el marco de los derechos de la personalidad, cuya garantia no difiere en
centros publicos o privados.

Partiendo de estas coordenadas se ha abordado el estatuto del alumno
por la premisa basica, el derecho a la educacion. Se trata de un derecho
fundamental que implica diversas obligaciones prestacionales al Estado, quien
no soélo se ve obligado a satisfacerlo, sino que debe adoptar una posicion de
vigilancia al respecto que exige no pocas actuaciones por su parte. Como se
ha advertido, esta naturaleza acerca y limita el derecho a la educacion a no
pocas exigencias materiales de la realidad. Asi se ha apreciado con claridad
con el derecho a la eleccion de centros, que salvo el hecho de garantizar la
posibilidad de acudir a la ensefianza privada, en algunas situaciones llega a
desvanecerse como arena entre las manos, constituyendo un mero derecho
formal para no pocas familias. La naturaleza social del derecho a la educacién
también exige un importante papel estatal en aras a satisfacer la igualdad de
oportunidades, de ahi que sea precisa la articulacion de importantes politicas
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de ayudas y becas que, al fin, se hacen depender de las disponibilidades
presupuestarias y de los ciclos economicos. El Derecho constitucional en este
sentido sdlo alcanza a garantizar unos minimos.

Sin perjuicio de lo anterior se han observado otras facetas que incluye el
derecho a la educacion, como lo es el interesante ambito de las limitaciones a
la permanencia en los centros educativos. Tales limitaciones adquieren gran
relevancia en el ambito universitario, donde para continuar los estudios es
menester salvar unas minimas exigencias académicas, que cada Universidad
establece. Estas limitaciones al derecho de permanencia solo topan con las
exigencias constitucionales en el caso de implicar arbitrariedades en cada
caso concreto o0 suponer una incongruencia o desproporcionalidad manifiesta.

Otra faceta del derecho a la educacion del alumno, tal y como se ha
apreciado, la constituye su derecho a ser evaluado y, sobretodo, a ser
evaluado de forma objetiva, para lo cual se establecen diversas garantias. El
punto mas conflictivo en este ambito reside en la posible fiscalizacion judicial
de los examenes. Pese a un camino largo y lleno de obstaculos, parece que
se van abriendo las vias a la revisidbn material de las calificaciones por parte
de los jueces, lo cual puede servir para evitar diversos vicios corporativos que
puedan cometerse. La escasas situaciones en las que se llega a la via judicial
denotan un verdadero conflicto que, a mi juicio, debe poder ser dirimido por
una autoridad absolutamente imparcial, como lo es la judicial.

Formando también parte de los derechos propios al contexto educativo,
se ha prestado atencion a la libertad de estudio del alumno. A fuer de ser
sincero, cabe afirmar que el verdadero ejercicio de esta libertad supondria la
elevacion de la calidad de la Universidad espafola. No en vano, se partiria de
la premisa de alumnos criticos e interesados, que conocen las materias sobre
las que guardan un punto de vista diverso al del docente que las ensefa o
evalla. Sin embargo, la proyeccion real de esta libertad no parece ser la
tonica de la vida universitaria actual, si bien, en todo caso, habra que velar por
su garantia cuando se produzca se efectivo ejercicio. Mayor conflictividad
parece acarrear la imposicion paterna de la educacion religiosa hasta que el
hijo cumpla la mayoria de edad. Dicha imposicion vacia de contenido
declaraciones normativas que reconocen -superfluamente- la libertad
ideoldgica y religiosa del nifio. Se da la paradoja que quien es capaz de votar
el cambio de director de centro, no puede optar por la formacién religiosa a
recibir. Al respecto se ha llegado a afirmar la posibilidad de un sistema mixto,
que permitiese la efectiva opciéon del alumno en relacidon con su edad, antes
de alcanzar la mayoria de edad.

Como se ha estimado, al fin y al cabo, el reconocimiento de la libertad
ideoldgica del alumno menor de edad adquiere un significado mas reactivo
que activo, es decir, con su reconocimiento se trata basicamente de asegurar
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que no se le adoctrine. En este ambito la edad y el caracter propio de los
centros privados son determinantes. Especial cautela debe mostrarse en la
enseflanza privada de alumnos en edad infantil, puesto que un erréneo
entendimiento de los derechos de los padres y de los centros privados puede
desencadenar que el nifio permanezca en un ambiente sectario y, por ende,
no reciba una educacion que le permita el pleno y libre desarrollo de su
personalidad. A mi juicio, las autoridades deben ser firmes en estos contextos,
pues la preservacion de los derechos del nifio no implica una censura de
cualesquiera corrientes ideoldgicas o religiosas, se trata de lo que impone la
Constitucion y las normas internacionales: proteger a la infancia y posibilitar al
nifio una vida en un contexto democratico y de derechos.

También se ha centrado la atencion en los derechos y libertades no
propios de la ensefianza, su proyeccion en la escuela debe ser un reflejo de la
proyeccion de estos derechos en el ambito social general. Su propio
desarrollo en el ambito de la ensefianza es un medio de alcanzar el objeto
constitucional que sefiala el articulo 27. 2° CE. En primer lugar, la garantia de
los derechos de la personalidad del alumno no hace practicamente
distinciones por cuanto a la naturaleza publica o privada del centro. Como se
ha apreciado, en nuestro pais no se da uno de los problemas comunes sobre
el particular, la imposicion de castigos corporales en la educacion, practica
afortunadamente desterrada. Mayores dificultades tiene el reconocimiento de
las libertades publicas del alumnado, puesto que si se modulan tanto en razon
de su edad como en funcion del caracter de la institucion educativa. El
ejercicio por los estudiantes de libertades como la de expresion e informacion,
reunion y asociacion, ademas de ser Gtil para el propio sistema educativo es
el medio ideal para la preparacion del ciudadano en un sistema democratico,
algo querido por nuestra Constitucion. Ahora bien, la participacion del
alumnado en la ensefanza particular y en la sociedad en general requiere de
su efectiva y generalizada integracion en un sistema patrticipativo. El usual
desinterés del estudiante por las cuestiones que le afectan desemboca en la
acaparacion de los medios participativos por minorias facilmente controladas
por sectores interesados (partidos politicos, intereses econdmicos, etc. ). Y
claro estd, esto no es, en modo alguno, lo que pretende nuestro sistema
educativo cuando reconoce generosamente las libertades publicas del escolar
y universitario.

Al margen de los derechos y libertades del alumnado, habia que subrayar
la centralidad de sus deberes y responsabilidades. Uno de los vicios tipicos de
una sociedad democratica, en la que se reconocen los derechos
fundamentales, es la falta de conciencia ciudadana del reverso de estos
derechos, su deber de respeto. Es menester hacer un esfuerzo para hacer
captar que no se trata solo de los derechos propios, sino que los derechos
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humanos son los derechos de los demas; por ello, es preciso un ejercicio
responsable de los mismos para no afectar negativamente al resto de la
ciudadania. Esta idea general resulta imprescindible en el ambito de la
escuela. En este sentido, el clima general de la ensefianza no universitaria
espafiola no puede reconocerse como muy positivo. EI cambio de una
educacion basada en la sumision y la disciplina a una basada en la libertad y
los derechos ha generado algunas disfunciones no facilmente asumibles:
pérdida completa de la disciplina, agresiones a alumnos y docentes, descenso
del rendimiento escolar, etc. La necesaria libertad de los estudiantes no
puede entenderse si no es desde la asuncion de sus responsabilidades. De lo
contrario el desequilibrio es consecuencia necesaria y, por tanto, el sistema
quiebra. Parece que no ha sido muy costoso para el escolar en Espafia captar
gue vive en un sistema que garantiza la libertad y los derechos.
Desgraciadamente parece que va a ser mucho mas ardua la labor de
concienciarle en sus deberes como estudiante y como miembro de la
comunidad educativa. No obstante, no hay que caer en tentaciones
autoritarias, en las que mantener el orden y la disciplina resultaba bastante
sencillo, no en vano se concebia la disciplina y el orden en la escuela como
valores positivos en si. No hay que olvidar que si se forma a alumnos
disciplinados y sumisos se corre el riesgo de tener generaciones de
ciudadanos disciplinados y sumisos, presas faciles de tendencias no
democréticas. La democracia y, por ende, la educaciéon democrética tiene la
dificil mision de inculcar los derechos y principios del sistema desde la
responsabilidad del alumno, pero no mediante medios impositivos. Ahora
bien, ello no supone la negacion de las posibles responsabilidades
disciplinarias del alumno, ni tan siquiera su relajacion, de lo que se trata es de
su redireccion. Hay una finalidad constitucional de la educacién
meridianamente clara, pues el régimen disciplinario puede llegar a ser el
medio para alcanzar la misma, para el caso que el alumno no asuma la
responsabilidad que se le confiere. Claro esta, los objetivos no son como los
de otras épocas.

En este sentido, la situacion es preocupante, a la sensacion de impunidad
absoluta del alumnado que se tiene por centros y profesores por la dificultad
de aplicar el régimen disciplinario, hay que afadir la inconstitucionalidad de la
regulacion disciplinaria del estudiante en Espafa. Se da una carencia de
rango legal necesario que establezca los elementos basicos del régimen
disciplinario, para que pueda ser desarrollado por la normativa infralegal de
los diversos sectores implicados. Esta situacion de inconstitucionalidad formal
aun no ha sido declarada, pero que sin lugar a dudas debera serlo cuando se
presente la ocasion. En este sentido, no se puede menos que esperar la
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pronta reaccion del legislador estatal que resuelva en el futuro el vicio de
legalidad actual.
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