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1. ANTECEDENTES, FUENTES Y EVOLUCI()N
NORMATIVA DEL DERECHO A LA EDUCACION

1. 1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Se ha dicho con razon que el derecho a la educacion no tiene una historia
muy larga', al menos como derecho subjetivo y como derecho fundamental.
Como puede seguirse del desarrollo histérico en Espafia®, la preocupacion
ilustrada por la educacion se incorpor6d a nivel constitucional prontamente en
1812, incluyendo su dimension prestacional. Si bien, es en el siglo XX donde la
prestacion de la educacion se hace mas solida, asi como su reconocimiento
juridico constitucional. Como hoy dia sigue sucediendo, desgraciadamente, la
educacion ha sido uno de los campos de batalla donde librar debates politicos
generales, especialmente las disputas religiosas.

Por cuanto a su evolucion historica en Espafia, que alguna sentencia ha
sintetizado’, la instruccion publica es una de las preocupaciones del Estado desde
la Ilustracion®,

La extensa Constitucion de Cadiz regulé ampliamente la educacion, dedicando el
titulo “De la Instruccion Publica) (arts. 366-371). En virtud del articulo 366 “En todos
los pueblos de la Monarquia se estableceran escuelas de primeras letras en las que se
ensenard a los nifos a leer, escribir y contar y el catecismo de la religion catdlica, que
comprendera también una breve exposicion de las obligaciones civiles”. El articulo 367
sefialaba que “asimismo se arreglard y creara el nimero competente de Universidades y
de otros establecimientos de instruccidon que se juzguen convenientes para la ensefianza
de todas las ciencias, literatura y bellas artes”. En razon del articulo 368: “El plan
general de la ensefianza serd uniforme en todo el Reino, debiendo explicarse la
Constitucion politica de la Monarquia en todas las Universidades y establecimientos
literarios donde se ensefanza las ciencias eclesidsticas y politicas” y el articulo 370

' TOMASEVSKI (2003, p. 1).

2 Respecto de la historia del derecho a la educacion en Espaiia, destacan los trabajos de Puelles
Benitez (1980), (1988), (1991), (1992), (2000) y de CAPITAN DIiAZ (2000), (2001), (2002). En
particular, se sigue el estudio en perspectiva juridico-constitucional de ELIPE SONGEL (2003).

Es especialmente llamativa la revision historica que se realiza en la STS, de 9 marzo 1987 (RJ
1987\1913), FJ 3°.
Hasta entonces, la Gnica ensefianza reglada era la universitaria, siendo las ensefianza primarias y

medias ejercidas por la Iglesia con ausencia de provisiones publicas. De otro lado, la educacion
profesional es la que levanta el interés ilustrado en el siglo XVIII. Asi, ELIPE SONGEL (2003, p. 17).



El derecho a la educacion como derecho fundamental

disponia que “Las Cortes por medio de planes y estatutos especiales, arreglaran cuanto
pertenezca al importante objeto de la instruccion publica”.

E razén de tal regulacion, aunque no como derecho subjetivo, se incluy6 el
mandato del establecimiento de escuelas, universidades y otros establecimientos
de instruccion en todo el pais, con un plan de ensefianza uniforme que incluyera
la ensefianza de la Constitucion misma’. El Reglamento general de instruccion
publica de 1821 estableci6 la gratuidad de la instruccién publica en todos los
grados®. En el periodo reaccionario del reinado de Fernando VII, con el Plan
Calomarde y el Plan y reglamento de instruccion primaria’ se dio una importante
legislacién de la enseflanza® La supresion de Ordenes religiosas y la
desamortizacion de Mendizabal en 1835 conllevo la extincion de las escuelas
conventuales o parroquiales que gratuitamente o por cantidades simbdlicas
impartian ensefianza, disparandose el analfabetismo’. El Real Decreto de 4 de
agosto de 1836 del ministro Isturiz, desde parametros liberales a fin de
consolidar a las clases medias establecidas, abandond la gratuidad de Ia
ensefianza secundaria y superior y la ensefianza primaria paso a ser solo gratuita
para los verdaderamente pobres'’. Esta norma sento las bases liberales que luego
recogerian normas posteriores'' y, en especial, la Ley Moyano de 1857'%. Esta ley
centenaria fijo los elementos basicos que se venian dando desde el Reglamento
de 1821, el Plan Duque de Rivas de 1836 y el Plan Pidal de 1845. La Ley
Moyano supuso la “gratuidad relativa para la ensefianza primaria, centralizacion,
uniformidad, secularizacién y libertad de ensefianza relativa”” y fijo la
estructura del sistema educativo nacional hasta la ley de 1970.

Desde la Primera Republica, la cuestion de la libre ensefianza paséd al
primer plano del debate politico y educativo; la represora Ley de 2 de junio de

> Al respecto, Ibidem (2003, pp. 21 y ss.).

% El reglamento establece la gratuidad de la instruccion publica en todos los grados. Ibidem (2003,
p- 27).

7 Plan literario de estudios y arreglo general de las universidades del reino de 14 de octubre de
1824

¥ ELIPE SONGEL (2003, p. 29).

? Ibidem (2003, p. 35).

12 Sobre la gratuidad de la ensefianza, Ibidem (2003, pp. 36 y ss.).

' Asi, la Ley de 21 de julio de 1838, que entre otros, fijaba condiciones severas para la licencia a
la ensefianza privada.

"2 Ley de Instruccion Publica de 9 de septiembre de 1857.

13 VENTOSA Y CLAVELLL, J, La situacion politica y los problemas econdmicos, Barcelona,
Emporium, 1932, asi citado por ELIPE SONGEL (2003, p. 49). Segun este autor, la ley fija la gratuidad
relativa en primaria, seleccion de maestros, regulacion de las escuelas, implantacion de institutos a cargo
de presupuestos provinciales. En lo universitario se dividen estudios de Facultad, ensefianzas técnicas y
profesionales y so6lo validez de los estudios en establecimientos publicos.
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1868 de Orovio, se derogd el mismo afio de su aprobacién'®. Con la Constitucion
de 1869 reaparecié timidamente la constitucionalizacién de la ensefianza, solo
respecto de la posibilidad de creacion de centros privados. Su articulo 24
reconoce el derecho a “fundar y mantener establecimientos de instruccion o de
educacion sin previa licencia, salvo la inspeccion de la autoridad competente por
razones de higiene o moralidad”.

Tampoco es extensa la regulacion constitucional en el articulo 12 de la
Constitucion de Canovas de 1876. Dicho precepto disponia que:

“Cada cual es libre de elegir su profesion y de aprenderla como mejor le parezca.
Todo espafiol podrd fundar y sostener establecimientos de instruccion, con arreglo a las
leyes. Al Estado corresponde expedir titulos profesionales y establecer las condiciones de
los que puedan obtenerlos, y la forma en que han de probar su aptitud. Una ley especial
determinara los deberes de los profesores y las reglas a que ha de someterse la ensefianza
en los establecimientos de instruccion publica costeados por el Estado, las provincias o
los pueblos.”

De este modo, se incluye el derecho a aprender profesiones; se expresa la
existencia de establecimientos de educaciéon costeados publicamente sin
sometimiento a licencia previa y se hacia una referencia a la expedicion de
titulos por el Estado. De igual modo, asi como se establecia una remision a una
ley especial sobre deberes de los docentes y las reglas de la ensenanza en los
establecimientos financiados por el Estado. En el sistema de la Restauracion, la
politica escolar sufti6 la polaridad liberal-conservadora en materia religiosa'”.

Ya desde el inicio del siglo XX, pero en especial con la Dictadura de Primo
de Rivera, se conformé y reglament6 el sistema educativo (planes de estudio,
escuelas normales, examenes, ensefianza de la relacion, titulacion del
profesorado, inspeccion educativa, autonomia universitaria, etc.). También, con
el dictador se crearon numerosas escuelas e institutos reduciéndose el
analfabetismo. La escolarizacion se amplido a los 14 afios, siendo gratuita y
obligatoria'®.

" La Ley Moyano preveia la separacion por expediente gubernativo de los profesores que no
cumplieran los deberes de su cargo, con doctrinas perniciosas o por su conducta moral, siendo que la
Real Orden Circular de 27 de octubre de 1864 consideraba como incumplimientos las especulaciones
intelectuales fuera de su catedra. La Ley Orovio endurecia el régimen y su derogacion fue una victoria
para la libertad de catedra. No obstante, el Real Decreto de 26 de septiembre de 1875 supuso cierto
retroceso posterior. Sobre la —tan interesante- evolucién de la libertad de ensefianza en Espaiia,
RODRIGUEZ COARASA (1997).

' Al respecto, SANCHEZ FERRIZ (1984, p. 61).

1% Estatuto de 18 de mayo de 1923 (articulo 5).

11
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Sefialan Fernandez Miranda y Séanchez Navarro'’ que cuando con la
Segunda Republica se concibe el derecho generalizado a la educacion se hace en
detrimento de la libertad de ensefanza, desde una concepcion de la educacion
como servicio publico condicionado por el enfrentamiento politico entre la
Iglesia y el Estado. Lo cierto es que en 1931 se constitucionaliza ampliamente la
educacion y la ensefianza en los articulos 48, 49 y 50'*. Aunque no aparece como
derecho subjetivo de forma expresa, claros mandatos imponen la dimension
prestacional: el sistema de la escuela unificada presta el servicio esencial de la
cultura, con ensefianza primaria gratuita y obligatoria, con mencion de ayudas de
acceso en las ensefianzas posteriores segin capacidad. También, se afirma la
inspiracion de la docencia laica en “ideas de solidaridad humana”, se mencionan
las competencias estatales en la expedicion de titulos, el establecimiento de
pruebas y requisitos, se reserva a la ley la fijacion de edades, grados, duracion de
escolaridad, contenidos educativos y se menciona a la inspeccion educativa. Por
cuanto a las regiones autonomas se les reconoce la posibilidad de ensefanza en
sus lenguas si bien se sefiala que la instruccién primaria y secundaria sera en
castellano y el Estado se reserva la posibilidad de mantener o crear instituciones
con ensefianza en castellano. De otra parte, se reconoce la libertad de catedra a
los docentes frente a los centros y a los centros religiosos se reconoce el derecho

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

'8 Articulo 48: “El servicio de la cultura es atribucién esencial del Estado, y lo prestara mediante
instituciones educativas enlazadas por el sistema de la escuela unificada.

La ensefianza primaria serd gratuita y obligatoria.

Los maestros, profesores y catedraticos de la ensefianza oficial son funcionarios publicos. La
libertad de catedra queda reconocida y garantizada.

La Republica legislara en el sentido de facilitar a los espafioles economicamente necesitado el
acceso a todos los grados de ensefianza, a fin de que no se hallen condicionados més que por la aptitud y
la vocacion.

La ensefianza sera laica, hara del trabajo el eje de su actividad metodologica y se inspirara en ideas
de solidaridad humana. Ser reconoce a las Iglesias el derecho, sujeto a inspeccion del Estado, de ensefiar
sus respectivas doctrinas en sus propios establecimientos.”

Articulo 49: “La expedicion de titulos académicos y profesionales correspondera exclusivamente
al Estado, que establecera las pruebas y requisitos necesarios para obtenerlos aun en los casos en que los
certificados procedan de centros de ensefianza de las regiones auténomas. Un ley de Instruccion publica
determinara la edad escolar para cada grado, la duracion de los periodos de escolaridad, el contenido de
los planes pedagogicos y las condiciones en que se podra autorizar la ensefianza en los establecimientos
privados.”

Articulo 50: “Las regiones auténomas podran organizar la enseflanza en sus lenguas respectivas,
de acuerdo con las facultades que se concedan en sus Estatutos. Es obligatorio el estudio de la lengua
castellana, y ésta se usard también como instrumento de ensefianza en todos los Cetros de instruccion
primaria y secundaria de las regiones autonomas. El estado podra mantener o crear en ellas instituciones
docentes de todos los grados en el idioma oficial de la Republica.

El Estado ejercera la suprema inspeccion en todo el territorio nacional para asegurar el
cumplimiento de las disposiciones contenidas en este articulo y en los anteriores.

El Estado atendera a la expansion cultural de Espafa, estableciendo delegaciones y centros de
estudio y ensefianza en el extranjero, preferentemente en los paises hispanoamericanos.”

12
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a ensefar doctrinas catélicas en los establecimientos de las iglesias y se remite a
ley las condiciones para autorizar la ensefianza privada.

Con el régimen dictatorial de Franco la educacioén se empled politicamente
en sentido catdlico y patridtico, bajo “un modelo educativo integrista al
maximo”"’. Desde los afos cincuenta®® se intent6 hacer menos elitista el
bachillerato y se cre6 el curso preuniversitario. Las leyes fundamentales
reconocieron el derecho a una “educacion general y profesional” “que nunca
podra dejar de percibirse por falta de medios materiales™', y el derecho a
“recibir educacion e instruccion y el deber de adquirirlas” siendo que “[e]l
Estado velara para que ningin talento se malogre por falta de medios

economicos”’?.

La expansion econdmica de los afios 60 exigié cambios, que se dieron con
la llamada /ey Villar Palasi, 1a Ley General de Educacion y Financiamiento de la
Reforma Educativa de 1970, de corte tecnocratico. Se trata de una ley que
generaliz6 la escolarizacion obligatoria y gratuita, la Educacion General Basica
(EGB) de 6 a 14 anos y afirmaba el compromiso de extender la gratuidad al
Bachillerato. El sistema de ensefianza era inico y no discriminatorio, asimismo
persiguid la calidad en la ensefianza y regulaba la funcién de planificacion y
programacion estatal. De igual modo, mantuvo la ensefianza privada no
universitaria con la posibilidad de que ofertaran puestos gratuitos de ensefianza
obligatoria a cambio de apoyo econdmico. Esta ley también conecto el sistema
educativo con el laboral.

1.2. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
1. 2. 1. El proceso constituyente

La educacién tuvo protagonismo en la constituyente”. Hubo una dura
pugna de un modelo de libertad de ensefianza que defendia la situacion de la
ensefianza privada religiosa frente a un modelo de escuela publica tinica. Se ha
dicho que la libertad de ensenanza era propugnada por la derecha y el derecho a

¥ NICOLAS MUNIZ (1983, p. 341).

O Enel periodo franquista se aprob6 la Ley de Educacion primaria de 17 de julio de 1945.

*! Ley de Principios del Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958, Declaracion IX.

*2 Fuero de los Espafioles, de 17 de julio de 1945.

2 Todo los debates constituyentes sobre educacion estan recogidos en MEC (1978). De particular
interés, pues recoge con extension todos los debates constituyentes ZUMAQUERO (1984, pp. 25 y ss.).
También cabe seguir, NOGUEIRA (1988, p. 65 y ss.).
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la educacion por la izquierda. A lo que hay que afadir que también es una
reivindicacion tipica de la izquierda la libertad de catedra no s6lo universitaria,
precisamente para contrarrestar el poder del centro privado de ensefianza.. Pese a
momentos tensos>*, lo cierto es que hubo muy pocas variaciones desde el texto
del articulo 28 del Anteproyecto® al texto definitivo que aprobo el Congreso.
Basta seguir los nicos apartados del anteproyecto que variaron algo:

Los preceptos que variaron del Anteproyecto son los siguientes:

“1. Todos tienen derecho a la educacion.

[...]1 3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que
sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

4. La ensenanza basica es obligatoria y gratuita.

[...] 6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de
centros docentes, dentro del respeto de los principios constitucionales.

[...] 10. La ley regulara la autonomia de las Universidades.”

Destaca, en todo caso, la importante inclusion e la libertad de ensefianza en
el apartado primero junto al “derecho a la educacién”. También, el Congreso de
los Diputados incluy6 la remision a la ley respecto del derecho a intervenir en
los centros sostenidos con fondos publicos y cierto fortalecimiento de la
autonomia de las universidades. Ni en el Senado ni en la Comisién Mixta hubo
ya variacion alguna. Ahora bien, el cambio importante se dio de forma
camuflada, merced al logro que supuso para el centro derecha la introduccion de
la cldusula de apertura internacional en el articulo 10. 2° CE en la fase del
Senado. No en vano, esta importante apertura internacional permitia integrar la
libertad de ensefianza, y en especial el derecho a crear y dirigir centros privados,
reconocidos en el ordenamiento internacional®.

Al fin y al cabo, en el articulo 27 de nuestra norma suprema quedd
especialmente grabado del esfuerzo aunador y conciliador de nuestros
constituyentes en favor de la libertad, la igualdad y la democracia®’. Para

** Que incluso supusieron que el Ponente socialista Peces Barba abandonara la Ponencia, como él
mismo narra en PECES BARBA, Gregorio, La elaboracion de la Constitucion de 1978, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, pp. 115 y ss.

23 Como subraya NICOLAS MUNIZ (1983, pp. 335-337).

2 En este sentido, Ibidem (1983, p. 345-346) sefiala que con la introduccion de este precepto, “de
lo que se trataba en verdad con este articulo no era sino de incidir sobre el articulo 27, sin alterar los
términos de lo pactado en ese lugar de la Constitucion, lo que habia puesto en peligro e. 1 conjunto del
consenso constituyente”.

7 Asi se expone en COTINO HUESO (1998).
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Nicolés, el partido centrista cedid en los apartados 5° y 7° (participacion),
mientras que el partido socialista transigid en los apartados 1° (reconocimiento
de la libertad de ensefanza), 6° (libertad de creacion de centros) y 9° (ayudas a
los centros privados). De este modo, desde la izquierda se renunciaba a la
escuela publica unificada y a la escuela laica excluyente®®.

Aquella voluntad de consenso® se tradujo finalmente en un extenso y
complejo precepto, una “férmula de compromiso muy apurada en todos sus
términos™’. Lo cierto es que mas que un consenso, fue una tregua, como lo
califica Nicolas®': la materia qued6 en buena medida a expensas de la concrecién
del legislador y de la jurisprudencia **. Ahora bien, el tiempo parece haber
demostrado la compatibilidad de las lineas basicas que este “pacto de inclusion
de minimos” ** establecid para la educacion en Espafia. Las décadas que lleva en
vigor este precepto parecen dar la razon a quienes afirmaban -como Fernandez
Miranda **- la no contraposicién de los modelos educativos que el mismo
incluye. Tal y como ha afirmado Torres del Moral, el articulo 27 CE “ha
proporcionado un juego aceptable para el encauzamiento de tan espinoso
problema como lo es la ordenacion de la ensefianza en un Estado social y
democratico de Derecho a fines de siglo y de milenio.” * A mi juicio, la
compatibilidad de los principios configuradores del modelo educativo espaiol
reconocidos en el articulo 27 CE lleva a afirmar que la Constitucion impuso un
modelo peculiar, si cabe, por su propia hibridez*®.

1. 2. 2. Normas constitucionales sobre el derecho a la educacion
a) La regulacion del articulo 27 CE

La regulacion central del derecho a la educacion se contiene en el articulo 27
CE:

* NICOLAS MUNIZ (1983, p. 337).

* Una visién actual y cualificada de este consenso constitucional en la educacion, PUELLES
BENITEZ (2007 b, pp. 29 y ss.).

3O NICOLAS MUNIZ (1983, p. 335).

1 Ibidem (1983, p. 337).

32 Subraya esta perspectiva NOGUEIRA (1988, p. 67, pp. 70-76).

33 El articulo 27 CE ha sido asi calificado por CAMARA VILLAR (1988 p. 2. 164).

** FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, p. 125), en este caso se cita por 1*
edicion, en concreto en la p. 125, en contra, NOGUEIRA (1988, p. 67).

3> TORRES DEL MORAL (1997, p. 16).

%% Asi lo sostengo en COTINO (1998).
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“1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades

fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

4. La ensenanza basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante
una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los
sectores afectados y la creacion de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros
docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendrdn en el control y
gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos, en los
términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema educativo para
garantizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos
que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley
establezca.”

Este articulo 27 CE es el mas largo de los que regulan derechos en la
Constitucion. Su esencia se contiene en el apartado primero al reconocer el
derecho a la educacion y la libertad de ensefianza. Como al hacer referencia al
concepto se dird, el “derecho a la educacion” es un descriptor omnicomprensivo
del mas concreto derecho a recibir educacion y de la “libertad de ensefianza”. El
precepto integra diversos derechos autdbnomos segun los ha ido interpretando la
jurisprudencia, a saber: el “derecho” a elegir ensefianza religiosa de los padres
(Apdo. 3°), derecho a recibir gratuitamente la ensefianza basica (apartado 4°),
derecho a la participacion en la ensefianza e intervencion en control y gestion de
centros (apartado 7°), derecho a la creacion de centros (apartado 6°), derecho de
los centros a recibir ayudas (deducible de apartado 8°), derecho a la autonomia
universitaria (apartado 10°)*.

Cabe adelantar que el reconocimiento de tales derechos subjetivos se ha
producido en ocasiones a partir de garantias institucionales (como la autonomia

37 . . . . o
A lo largo del estudio, especialmente en “contenido” y “garantias” se profundizara en tales
decisiones jurisdiccionales.
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universitaria), meros principios (el participativo) o mandatos mas o menos
concretos que, en todo caso, pasan a integrarse en el derecho subjetivo exigible
(gratuidad, intervencion en gestion y control centros, ayuda a los centros).’®

Asimismo, via jurisprudencial o a partir de los tratados internacionales el
apartado primero del articulo 27 CE implica también no pocos derechos
autébnomos que no estan reconocidos de modo expreso en el texto. Asi, entre
otros, el derecho a recibir una ensefianza asequible, esto es, con dotacion
presupuestaria suficiente, escuelas y maestros necesarios, infraestructura y
dotaciones pertinentes. Asimismo, una enseflanza accesible, es decir, con
derecho a elegir centro, derecho de acceso y admision, derecho de acceso a
sistema de becas y ayudas. Tambien, el derecho a una ensenanza de calidad,
derecho a la informacion y orientacion escolar y laboral. De igual modo, cabe
tener en cuenta el derecho a no ser discriminado, a ser evaluado objetivamente y
con garantias, el derecho permanecer y progresar, al reconocimiento oficial de
los estudios realizados y los titulos correspondientes; a recibir la educacién en
lengua comprensible, el derecho a una educacién inclusiva para los
discapacitados, el derecho a no ser sancionado arbitrariamente y con garantias,
etc.”’

También, a lo largo del articulo 27 CE se contienen mandatos a los poderes
publicos que son medios de realizacion y garantia del derecho a la educacion
(como la programacion de la ensefianza y creacion de centros y la inspeccion y
homologacion del sistema educativo).

b) La regulacion de la educacion y la ensefianza en otras normas
constitucionales

Ademas de este articulo 27 CE, el articulo 20 regula la libertad de catedra
(art. 20. 1° ¢) y la libertad cientifica (art. 20. 1° b). Se trata de libertades
académicas™ que, sin perjuicio de su reconocimiento constitucional auténomo,

38 sy ..

Ver en general el apartado 4. 1 “El derecho a la educacién como derecho subjetivo fundamental
prestacional” y, en concreto el epigrafe “La concurrencia de diversas categorias y nociones para
preservar contenidos del derecho a la educacion frente a la variable interposicién normativa”.

39 . .

A lo largo del estudio se precisa de forma concreta.

0 Asi se expresaba en la Ley de Reforma Universitaria de 1983 y actualmente en el articulo 2. 3°
de la LOU: “3. La actividad de la Universidad, asi como su autonomia, se fundamentan en el principio de
libertad académica, que se manifiesta en las libertades de catedra, de investigacion y de estudio. ”
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quedan integradas en general en la “libertad de ensefanza” del articulo 27. 1°
CE.

También, el articulo 148. 1. 17* CE sefiala competencias asumibles por las
Comunidades Auténomas relativas a cultura, investigacion y ensefianza de la
lengua propia.

Articulo 148. 1: “Las Comunidades Autonomas podran asumir competencias en las
siguientes materias: [...] 17.* El fomento de la cultura, de la investigaciéon y, en su caso,
de la ensefianza de la lengua de la Comunidad Auténoma.”

Y destaca el articulo 149. 1°. 30® CE, que establece la competencia
exclusiva sobre titulos educativos y desarrollo de las bases de la ensefianza.

Articulo 149. 1° “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias: [...] 30.* Regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y
homologacion de titulos académicos y profesionales y normas bésicas para el desarrollo
del articulo 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
de los poderes publicos en esta materia.”

De igual modo, hay que tener en cuenta la competencia exclusiva de la
“regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos” (art. 149. 1°. 1* CE). En otros
apartados, se contienen menciones particulares al fomento de “la educacion
sanitaria, la educacion fisica y el deporte” (art. 43. 3° CE) o a la promocién de
“la educacion de los consumidores y usuarios “ (art. 51. 2° CE).

De forma indirecta indice en la educacion la mencion constitucional de los
valores constitucionales consagrados en el articulo 1. 1° CE y los fundamentos
del orden politico (art. 10. 1° CE), muy conectados con el objeto constitucional
de la educacion (art. 27. 2° CE). Las libertades de la ensefnanza se relacionan con
la libertad ideoldgica y religiosa*' (art. 16 CE) y con las libertades informativas
(art. 20 CE), donde se encajo a la libertad de catedra. Asimismo, libertad de
ensefianza y el derecho a la educacion quedan también vinculados con la libre
profesion (art. 35 CE), un derecho que en Espafia —a diferencia de Alemania-
tiene menor proteccion. También cabe tener en cuenta algunos principios
rectores, el principio del deber de asistencia de los padres (art. 39 CE) que, como

! En general, ROLLNERT (1998).

18



Especial atencion a su dimension social prestacional

se verd, incluye también la educacion, asi como el derecho a la cultura y deber
de promocidn de la ciencia y la investigacion cientifica y técnica (art. 44 CE).

Desde una perspectiva técnica juridica, el articulo 10. 2° CE y la apertura e
integracion del contenido del derecho a la educacion al marco internacional
acaba teniendo un alcance muy relevante. Asimismo, la consideracion como
derecho constitucional de la méxima proteccion juridica al articulo 27 CE queda
otorgada basicamente por los articulos 53 (que le confiere eficacia directa,
reserva de ley en la regulacion del ejercicio, garantia del contenido esencial,
tutela constitucional y jurisdiccional reforzada) y el articulo 81 (reserva de ley
orgénica para el desarrollo del derecho). Asimismo, el derecho a la educacion no
puede ser regulado por medio de Decreto legislativo (art. 82. 1° CE) ni afectado
por un Decreto-Ley (art. 86. 1° CE). Tampoco cabe la iniciativa legislativa
popular en esta materia (art. 87. 3° CE) y la reforma de este precepto requiere del
procedimiento agravado del articulo 168 CE.

1. 3. REGULACION INTERNACIONAL
1. 3. 1. Normativa y actividad internacional de ambito mundial
a) Los tratados generales de derechos humanos

Pese a que en muchos casos los operadores juridicos ignoren su
importancia juridica, el derecho a la educacion ocupa un lugar primordial en
Naciones Unidas y la regulacion y la actividad internacional de derechos
humanos*. En los tratados adquiere perfiles mds concretos que en su regulacion
europea, e incluso que la regulacion constitucional espafiola. Por exigencia del
articulo 10. 2° CE, Espafia ha de integrar en la interpretacion del articulo 27 CE
estos tratados, que nutren y mucho el contenido y perfil exacto del derecho a la
educacion. De ello ha sido especial muestra la STC 236/2007, de 7 noviembre,
recurso a la Ley Organica 4/2000 de extranjeria, que de la normativa y
jurisprudencia internacional ha extraido mas jugo del que podia incluso
sostenerse *’. Asimismo, en la aplicacién interna de estos tratados (via art. 10. 2°

2 Al respecto, en particular y recientemente, ESCOBAR ROCA (2009), también, por conexion
ESCOBAR ROCA (2005 a). Asimismo, siganse los diversos trabajos citados de TOMASEVSKI, asi
como CHACON MATA (2007).

* Esta sentencia se vale de apoyos en los tratados internacionales para ir més alla de lo que en
ellos se reconoce. Cabe adelantar que considera inconstitucional las particulares limitaciones del derecho
a la educacion respecto de los extranjeros no residentes en la ensefianza no obligatoria. (ver FJ 8°).
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CE y via art. 96 CE), no debe olvidarse la avanzada labor de los 6rganos de
interpretacion autorizada de los tratados en el dmbito mundial realizada por los
Comités instituidos por los diversos tratados. Muy especialmente destaca la
avanzada y técnicamente perfilada obra del Comit¢ DESC, también Ila

documentacion generada por el relator de educacion para el Consejo de Naciones
Unidas*.

El articulo 26 de Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) de
1948 reconoce generosamente el derecho, también en su dimension prestacional,
asi como destaca la determinacion del objeto de la educacion.

“l. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al
menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccion
elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional habréa de ser generalizada;
el acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcion de los méritos
respectivos.

2. La educacion tendré por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y
el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
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.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educaciéon que habra
de darse a sus hijos.”

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) en sus articulos 13 y 14 reconoce y precisa el alcance del derecho a la
educacion, su objeto, la obligatoriedad y gratuidad en sus diversas fases, garantia
de becas, medios y aptitud del profesorado, etc®.

Articulo 13: “1°. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el
pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe
fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las personas para
participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y

* A lo largo de todo el estudio se incluirdn sus referencias, también en el apartado, garantias
internacionales.

45 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200. *
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. En vigor el 3 de enero de 1967, de conformidad con el articulo 27.
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la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos,
y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

2°. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el
pleno ejercicio de este derecho:

a) La ensefanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b) La ensefanza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza
secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por
cuantos me dios sean apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la
ensefianza gratuita;

c) La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base
de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacion
fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo
de instruccion primaria;

e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los
ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar continuamente
las condiciones materiales del cuerpo docente.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas
satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de
ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

Articulo 14: “Todo Estado Parte en el presente Pacto que, en el momento de
hacerse parte en ¢l, ain no haya podido instituir en su territorio metropolitano o en otros
territorios sometidos a su jurisdiccion la obligatoriedad y la gratuidad de la ensefianza
primaria, se compromete a elaborar y adoptar, dentro de un plazo de dos afios, un plan
detallado de accidn para la aplicacion progresiva, dentro de un nimero razonable de afios
fijado en el plan, del principio de la ensefianza obligatoria y gratuita para todos.”

Del marco del PIDESC y de gran utilidad para la determinacion del
contenido del derecho a la educacion y de las obligaciones de los Estados hay
que mencionar la obra del Comité DESC, ademds de la Observacion general n.°
3 del Comité DESC: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo
1 del articulo 2 del Pacto)*. Ya en especial sobre el derecho a la educacién
destaca la Observacion general n° 11 sobre el articulo 14 (planes de accion para
la enseflanza primaria)”’. Especialmente hay que destacar la Observacion

* NACIONES UNIDAS-COMITE DESC (1990), Observacion general n. © 3,.
*7 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 a). Observacién General n. © 11.
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General n° 13 sobre el articulo 13 (en relacion con el derecho a la educacion)®.
Se trata de una interpretacion autorizada del convenio, un apoyo insustituible
para su aplicacion interna®.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP)*
no regula en si el derecho a la educacion, pero si la libertad religiosa en la
ensefianza y el derecho de los padres para garantizar la educacion religiosa y
moral de sus hijos (art. 18 PIDCP):

Articulo 18. “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion
o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el
culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza.

[...] Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad
de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

Asimismo, se hace referencia a la no discriminaciéon del nifio (art. 24. 1°
PIDCP):

“Todo nifio tiene derecho, sin discriminacidén alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado”.

b) La importante regulacion de la educacion en la Convencion sobre
Derechos del Nifio

Es de singular relevancia para el derecho a la educacion la Convencion
sobre Derechos del Nifio de 1989 (CDN)’', esto es, el menor de 18 afios, que es

8 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b).

* Siguiendo los Principios de Limburgo relativos a la aplicacion del PIDESC vy las Directrices de
Maastricht sobre Violaciones de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Todos estos
documentos estan en NACIONES UNIDAS (2004 A).

>0 Adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966. Entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49.
http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm .

!l Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de
20 de noviembre de 1989. Entr6 en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49.
http://www.ohchr.org/spanish/law/crc.htm.

22



Especial atencion a su dimension social prestacional

el habitual beneficiario del derecho a la educacion. Su articulo 28 regula
especifica y ampliamente el derecho a la educacion, las obligaciones de
implantacion gratuita, los derechos de informacion y orientacion, las medidas de
asistencia a la escuela y evitacion de la desercion escolar y los limites de la
disciplina escolar, la cooperacion internacional:

Articulo 28: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y,
a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria,
incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los ninos dispongan de ella y
tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la
ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

c¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las
tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por que
la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y
de conformidad con la presente Convencion.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentardn la cooperacion internacional en
cuestiones de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el
analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a
los métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta
las necesidades de los paises en desarrollo.”

De otra parte, el articulo 29 se dedica integramente a perfilar el objeto
obligado de la educacion, asi como hace referencia a la libre ensefnanza.

Articulo 29: “1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio debera
estar encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio
hasta el maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea
originario y de las civilizaciones distintas de la suya;
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d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los
pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena;

e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y
dirigir instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten los principios
enunciados en el parrafo 1 del presente articulo y de que la educacion impartida en tales
instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.”

Precisamente sobre el objeto de la educacion (art. 29. 1° CDN) el Comité de
Derechos del Nifo dict6é la Observacion general en 2001. La misma constituye
una referencia obligada®. También es de sumo interés por su incidencia en el
ambito educativo la Observacion General N° 8 del Comité de los Derechos del
Nifio, de 15 de mayo a 2 de junio de 2006: El derecho del nifio a la proteccion
contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes
(articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros)™.

Finalmente, cabe sefalar que a lo largo de la CDN hay una atencion
transversal a la educacion. Y ello sirve para conformar los perfiles de los
contenidos y facultades que incluye el derecho a la educacion asi como las
obligaciones conexas que implica para los sujetos obligados. Asi, tienen
incidencia los articulos 17 (acceso a la informacién del nifio); articulo 18
(obligaciones paternas en desarrollo del nifio y apoyo estatal); articulo 19
(medidas educativa frente al abuso); articulo 20 (cuidados de menores en
instituciones y garantia de continuidad de la educacién del nifo); articulo 23
(discapacitados); articulo 24 (educacion en salud y planificacion familiar);
articulo 32 (no entorpecer educacion y edades y condiciones de trabajo) y
articulo 33 (educacion frente a las drogas).

c) La educacion en algunas convenciones antidiscriminatorias y de
proteccion de minorias

En el ambito de la discriminacion, destaca desde antiguo la Convencion
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefanza de

>2 NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2001).
53 Descargable en http://goo.gl/9KvmP
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1960>*. Ahi se define y prohibe la discriminacién en general y las especiales.
(art. 1):

Articulo 1: “l1. A los efectos de la presente Convencién, se entiende por
“discriminacion” toda distincidn, exclusion, limitacion o preferencia fundada en la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole,
el origen nacional o social, la posicion econdémica o el nacimiento, que tenga por
finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y,
en especial:

a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y tipos de
ensefianza;

b) Limitar a un nivel inferior la educacién de una persona o de un grupo;

c) A reserva de lo previsto en el articulo 2 de la presente Convencion, instituir o
mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados para personas o grupos; o

d) Colocar a una persona o a un grupo de personas en una situaciéon incompatible
con la dignidad humana;

2. A los efectos de la presente Convencidn, la palabra “ensefianza” se refiere a la
ensefianza en sus diversos tipos y grados, y comprende el acceso a la ensefianza, el nivel
y la calidad de ésta y las condiciones en que se da.”

Ahora bien, cabe tener en cuenta la salvedad de las situaciones que no se
consideran motivo de discriminacion (art. 2, ensefianza privada, ensefianza
separada de sexos, de religiones; en cualquier caso se admiten las diferencias
pero con facilidades, personal, calidad y medios equivalentes):

Articulo 2: “En el caso de que el Estado las admita, las situaciones siguientes no
seran consideradas como constitutivas de discriminacion en el sentido del articulo 1 de la
presente Convencion:

a) La creacién o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de ensefianza
separados para los alumnos de sexo masculino y para los de sexo femenino, siempre que
estos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la
ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, asi como de locales
escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos programas de
estudio o programas equivalentes;

b) La creacion o el mantenimiento, por motivos de orden religioso o lingiiistico, de
sistemas o establecimientos separados que proporcionen una ensefianza conforme a los
deseos de los padres o tutores legales de los alumnos, si la participacion en esos sistemas

> Adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Entrada en vigor: 22 de mayo de 1962, de
conformidad con el articulo 14. En Espafia, BOE: 01-11-1969.
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o la asistencia a estos establecimientos es facultativa y si la ensefianza en ellos
proporcionada se ajusta a las normas que las autoridades competentes puedan haber
fijado o aprobado particularmente para la ensefianza del mismo grado;

c) La creacion o el mantenimiento de establecimientos de ensefianza privados,
siempre que la finalidad de esos establecimientos no sea la de lograr la exclusion de
cualquier grupo, sino la de afiadir nuevas posibilidades de ensefianza a las que
proporciona el poder publico, y siempre que funcionen de conformidad con esa finalidad,
y que la ensefianza dada corresponda a las normas que hayan podido prescribir o aprobar
las autoridades competentes, particularmente para la ensefianza del mismo grado.”

El articulo 3 de esta convencion antidiscriminatoria establece los
compromisos y politicas encaminadas a promover la igualdad en la esfera de la
ensefianza, como no admitir diferencia de trato —entre nacionales- respecto de
matriculas, becas, ayudas, permisos que no se basen en el mérito. También, la
prohibicion de discriminar en las ayudas a los alumnos a los centros educativos
porque los alumnos pertenezcan a un colectivo.

Articulo 3: “A fin de eliminar o prevenir cualquier discriminacion en el sentido que
se da a esta palabra en la presente Convencion, los Estados Partes se comprometen a:

a) Derogar todas las disposiciones legislativas y administrativas y abandonar todas
las practicas administrativas que entrafien discriminaciones en la esfera de la ensefianza;

b) Adoptar las medidas necesarias, inclusive disposiciones legislativas, para que no
se haga discriminacion alguna en la admision de los alumnos en los establecimientos de
ensefianza;

¢) No admitir, en lo concerniente a los gastos de matricula, la adjudicacion de becas
o cualquier otra forma de ayuda a los alumnos, ni en la concesion de permisos y
facilidades que puedan ser necesarios para la continuaciéon de los estudios en el
extranjero, ninguna diferencia de trato entre nacionales por los poderes publicos, salvo las
fundadas en el mérito o las necesidades;

d) No admitir, en la ayuda, cualquiera que sea la forma que los poderes publicos
puedan prestar a los establecimientos de ensefianza, ninguna preferencia ni restriccion
fundadas unicamente en el hecho de que los alumnos pertenezcan a un grupo
determinado;

e) Conceder, a los subditos extranjeros residentes en su territorio, el acceso a la
ensefianza en las mismas condiciones que a sus propios nacionales.”

También, en el articulo 4 se establecen compromisos concretos respecto de
la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza primaria, la generalizacion y
accesibilidad de la secundaria, y la accesibilidad de la universitaria, a la que debe
accederse con “igualdad total”; se proclama la homogeneidad en la calidad de
todos los centros publicos; el fomento de la educacion elemental.
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Articulo 4: “Los Estados Partes en la presente Convencién se comprometen,
ademas, a formular, desarrollar y aplicar una politica nacional encaminada a promover,
por métodos adecuados a las circunstancias y las préacticas nacionales, la igualdad de
posibilidades y de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial, a:

a) Hacer obligatoria y gratuita la ensefianza primaria, generalizar y hacer accesible
a todos la ensefnanza secundaria en sus diversas formas; hacer accesible a todos, en
condiciones de igualdad total y segun la capacidad de cada uno, la ensefianza superior;
velar por el cumplimiento por todos de la obligacion escolar prescrita por la ley;

b) Mantener en todos los establecimientos publicos del mismo grado una ensefianza
del mismo nivel y condiciones equivalentes en cuanto se refiere a la calidad de la
ensefianza proporcionada;

¢) Fomentar e intensificar, por métodos adecuados, la educacion de las personas
que no hayan recibido instruccidon primaria o que no la hayan recibido en su totalidad, y
permitirles que contintien sus estudios en funcion de sus aptitudes;

d) Velar por que, en la preparacion para la profesion docente, no existan
discriminaciones.”

En el ambito de la tutela antidiscriminatoria, también se incide en la
educacion y la ensefianza la Convencion Internacional para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965%. Asi sucede en especial
articulos 5 y 7 que obligan a adoptar medidas “inmediatas y eficaces”

También tiene singular relevancia en la materia la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las mujeres de 1979
Esta Convencién obliga a adoptar medidas como: mismas condiciones de
orientacion en acceso al estudio y capacitacion profesional, en todas los niveles y
zonas (con especial atencion a la educacion de la mujer en el mundo rural —art.
14); mismos programas de estudios y examenes, personal docente y equipos de
misma calidad; erradicacion de estereotipos machistas; estimulo de la educacion
mixta; mismas oportunidades para las becas y otras subvenciones; igualdad para
las ensefianzas complementarias; lucha contra el abandono femenino; igualdad
en la educacion fisica; material informativo especifico para salud y bienestar
familiar (art. 10).

> Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 2106 A
(XX), de 21 de diciembre de 1965. Entrd en vigor el 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo
19. http://www2.ohchr.org/spanish/law/cerd.htm.

%% Aprobada el 18 de diciembre de 1979 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, entro en
vigor como tratado internacional el 3 de septiembre de 1981.
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Articulo 10: “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminaciéon contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos
con el hombre en la esfera de la educacion y en particular para asegurar, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres:

a) Las mismas condiciones de orientaciéon en materia de carreras y capacitacion
profesional, acceso a los estudios y obtenciéon de diplomas en las instituciones de
ensefianza de todas las categorias, tanto en zonas rurales como urbanas; esta igualdad
deberd asegurarse en la ensefianza preescolar, general, técnica y profesional, incluida la
educacion técnica superior, asi como en todos los tipos de capacitacion profesional;

b) Acceso a los mismos programas de estudios y los mismos examenes, personal
docente del mismo nivel profesional y locales y equipos escolares de la misma calidad;

¢) La eliminacion de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y
femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo
de la educaciéon mixta y de otros tipos de educaciéon que contribuyan a lograr este
objetivo y, en particular, mediante la modificacion de los libros y programas escolares y
la adaptacion de los métodos en ensefianza.

d) Las mismas oportunidades para la obtencion de becas y otras subvenciones para
cursar estudios;

e) Las mismas oportunidades de acceso a los programas de educacion
complementaria, incluidos los programas de alfabetizacién funcional y de adultos, con
miras en particular a reducir lo antes posible la diferencia de conocimientos existentes
entre el hombre y la mujer;

f) La reduccion de la tasa de abandono femenino de los estudios y la organizacion
de programas para aquellas jovenes y mujeres que hayan dejado los estudios
prematuramente;

g) Las mismas oportunidades para participar activamente en el deporte y la
educacion fisica;

h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el
bienestar de la familia.”

Articulo 14: “1. Los Estados Partes tendran en cuenta los problemas especiales a
que hace frente la mujer rural y el importante papel que desempeiia en la supervivencia
econdomica de su familia, incluido su trabajo en los sectores no monetarios de la
economia, y tomardn todas las medidas apropiadas para asegurar la aplicacién de las
disposiciones de la presente Convencion a la mujer en las zonas rurales.

2. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus
beneficios, y en particular le aseguraran el derecho a: [...] d) Obtener todos los tipos de
educacion y de formacion, académica y no académica, incluidos los relacionados con la
alfabetizacion funcional, asi como, entre otros, los beneficios de todos los servicios
comunitarios y de divulgacion a fin de aumentar su capacidad técnica”.
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d) La educacion en convenciones relativas a colectivos especificos y otros
tratados

Ni Espafia ni ningun pais de la Union Europea ha ratificado la Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares en el marco de Naciones Unidas (Adoptada por la
Asamblea General en su Resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990).
Entre otras disposiciones sobre educacion (arts. 43. 1° o 45) ahi se reconoce el
acceso a la educacion en condiciones igualdad sin perjuicio de la situacion de
legalidad de los padres (art. 30). En la materia concreta hay que acudir a
recomendaciones™®

En cambio, Espaina si se ha ratificado y esta en vigor la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad®”. Su importante articulo 24
consagra el derecho a una educacion inclusiva, que como se verd, pasa a ser un
nuevo contenido del derecho a la educacion via interpretacion que impone el
articulo 10. 2° CE®. Este nuevo derecho garantiza la no exclusion del sistema de
educacion general, con calidad y en igualdad con otros. Se determinan los
objetivos de la educacion inclusiva, se obliga a garantizar su calidad asi como se
impone a los Estados la garantia de medidas de apoyo personalizadas y efectivas.
También se integra en este nuevo contenido del derecho a la educacion inclusiva
que el prfesorado tenga conocimientos especificos y los capacite. Asimismo, se
ha de asegurar el acceso general a la educacion terciaria, capacitacion
profesional, educacion para adultos y aprendizaje durante toda la vida sin
discriminacion y también en igualdad con otros.

Articulo 24 “Educacion”: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a la educacion. Con miras a hacer efectivo este derecho sin
discriminaciéon y sobre la base de la igualdad de oportunidades, los Estados Partes
aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles y la ensefianza a lo largo
de la vida, encaminados a:

7 Estado de ratificaciones en http://goo.gl/fMpmx

% S6lo cabe tener en cuenta y como tal la Recomendacion (aprobada en el 65 periodo de sesiones
del Comité, 4 de mayo de 2005), el Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial afirma que se reconozca el derecho a la educacion a todos los nifios con
independencia de la situacion administrativa.

> Aprobada por la Asamblea General en su resolucion 61/106. Fue ratificada el 30 de marzo de
2007 (BOE 21 abril 2008) y se encuentra en vigor desde 2008 en razon de superar las 20 ratificaciones.
No obstante, cabe sefialar que no son excesivas éstas.

0 Ver en el capitulo sobre los titulares del derecho, el apartado “Acceso efectivo a la educacion
por discapacitados...
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a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la
autoestima y cimentar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales
y la diversidad humana;

b) Desarrollar al méximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las
personas con discapacidad, asi como sus habilidades mentales y fisicas;

c¢) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera efectiva
en una sociedad libre.

2. Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran que:

a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema de educacion
general por motivos de discapacidad, y que los nifios con discapacidad no queden
excluidos de la ensefianza primaria y secundaria gratuita y obligatoria por motivos de
discapacidad;

b) Que las personas con discapacidad tengan acceso inclusivo, de calidad y gratuito
a la enseflanza primaria y secundaria en pie de igualdad con otros, en la comunidad en
que vivan;

¢) Se hagan ajustes razonables en funcion de las necesidades individuales;

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, dentro del sistema
general de educacion, para facilitar su formacion efectiva. [A fin de satisfacer de manera
adecuada] [En circunstancias excepcionales en que el sistema general de educaciéon no
pueda cubrir adecuadamente] las necesidades de apoyo de las personas con discapacidad,
los Estados Partes aseguraran que se faciliten medidas de apoyo personalizadas y
efectivas en entornos que fomenten al méaximo el desarrollo académico y social, de
conformidad con el objetivo de la inclusion plena.

3. Los Estados Partes facilitaran a las personas con discapacidad la adquisicion de
experiencias vitales y aptitudes de desarrollo social a fin de facilitar su participacion
plena y en igualdad de condiciones en la educaciéon y como miembros de la comunidad.
A este fin, los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas, entre ellas:

a) Facilitar el aprendizaje del sistema Braille, la escritura aumentativa y alternativa,
medios y formas de comunicacion, orientacion y aptitudes de movilidad, y promover el
apoyo y la tutoria de otras personas en las mismas circunstancias;

b) Facilitar el aprendizaje del lenguaje de sefias y la promocion de la identidad
lingtiistica de las personas sordas;

c) Asegurar que la educacion de las personas, y en particular los nifios ciegos,
sordos y sordociegos se haga en los lenguajes y modos de comunicacion més apropiados
para cada persona, y en entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo académico
y social.

4. A fin de asegurar la realizacion de este derecho, los Estados Partes tomaran
medidas adecuadas para emplear a maestros, incluso con discapacidad, que tengan
conocimientos de trabajo en lenguaje de sefias y sistema Braille, y para entrenar a
profesionales y personal que trabaja en todos los niveles educativos. Esa capacitacion
incorporara la toma de conciencia sobre las discapacidades y el uso de métodos, medios y
formatos de comunicacién aumentativos y alternativos, técnicas educativas y materiales
para apoyar a las personas con discapacidad.

5. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso
general a educacion terciaria, capacitacion profesional, educacion para adultos y
aprendizaje durante toda la vida sin discriminacion y en pie de igualdad con otros. A tal
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fin, los Estados Partes aseguraran que se realicen ajustes razonables para las personas con
discapacidad.”

También se tiene en cuenta la ensefianza en las Convenciones sobre
refugiados y apétridas® o la llamadas a una educacion preventiva respecto de la
tortura ®>. Otras Convenciones internacionales con repercusiéon en el dmbito
educativo son las del &mbito de la OIT, especialmente sobre edad minima de
trabajo y trabajo infantil®’. Del 4mbito internacional y de incidencia indirecta,
cabe sefialar Carta Internacional de la Educacion Fisica y el Deporte® o la
Convencién sobre la Ensefianza Técnica y Profesional®.

Ademas de estos instrumentos internacionales basicos, cabe mencionar las
diversas declaraciones tras cumbres y conferencias mundiales. Su importancia es
clara, sin perjuicio de su valor no normativo. Asi, la Declaracion de la
Conferencia Mundial sobre Educacion para Todos: Satisfaccion de las
necesidades basicas de aprendizaje, celebrada en Jomtien, Tailandia, 5 al 9 de
marzo del990; la Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos con su Declaracion y Plan de Accion de Viena, 25 de junio de 1993.
La Conferencia Mundial de Poblacion, celebrada en El Cairo, capital egipcia, del
5 al 13 de diciembre de 1994. La Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social,

61 Respecto de los refugiados, cabe tener en cuenta el articulo 22 de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951. Articulo 22. Educacion publica: “1. Los Estados
Contratantes concederan a los refugiados el mismo trato que a los nacionales en lo que respecta a la
ensefianza elemental.

2. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados el trato mas favorable posible y en
ningun caso menos favorable que el concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros en general
respecto de la ensefianza distinta de la elemental y, en particular, respecto a acceso a los estudios,
reconocimiento de certificados de estudios en el extranjero, exencién de derechos y cargas y concesion
de becas. ”

Respecto de los apatridas, en sentido similar al arriba mencionado, cabe tener en cuenta el articulo
22 de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas adoptada el 28 de septiembre de 1954 por una
Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econdomico y Social en su resolucion 526 A
(XVII), de 26 abril de 1954.

Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
NACIONES UNIDAS, 10 de diciembre de 1984, articulo 10.

% Asi, en el ambito de la OIT cabe tener en cuenta el pionero Convenio n® 29 de 28 de junio de
1930 relativo al trabajo forzoso u obligatorio impide que nifios menores de 18 afios sean sujetos a trabajo
forzoso u obligatorio (art. 11. 1°), salvo que se trate de una “Extension del personal escolar, alumnos y
profesores, asi como del personal administrativo en general”. También, el Convenio n° 105, de 25 de
junio de 1957 sobre abolicion del trabajo forzoso. el Convenio de la OIT n° 138 (1973), relativo a la edad
minima de admision al trabajo de los menores. Convenio de la OIT sobre las Peores Formas de Trabajo
Infantil Convenio OIT n°® 182 (1999).

64 Aprobada por la Conferencia General de la UNESCO en su 20a reunién, 21 de noviembre de
1978, Paris.

6 Aprobada por la Conferencia General de la UNESCO en su 25* reunion, 10 de noviembre de
1989, Paris.

31



El derecho a la educacion como derecho fundamental

celebrada del 6 al 12 de marzo de 1995 en Copenhague, Dinamarca. La
Conferencia Mundial de la Mujer realizada en Beijing, China, en el mes de
septiembre de 1995. La Declaracion de Hamburgo sobre la Educacion de
Adultos (aprobada en la quinta Conferencia Internacional sobre Educacion de
Adultos, 18 de julio de 1997, Hamburgo. La Conferencia Internacional sobre el
Trabajo Infantil (1997). La Declaracion del Foro Mundial sobre la Educacion
para Todos que tuvo lugar en 2000 en Dakar.

También, por ultimo, cabe mencionar los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, con aspectos muy relevantes en educacidon, especialmente para los
paises en vias de desarrollo®.

1. 3. 2. Normativa y actividad del ambito regional europeo

a) Educacion y ensefianza en el ambito de la actividad del Consejo de
Europa

La regulacion del derecho a la educacion en el marco regional europeo es
menos prolija y menos detallada que la del &mbito internacional. Muestra de ello
es un laconico reconocimiento del “derecho a la instruccion” en el articulo 2 del
Protocolo Adicional n.° 1°” al CEDH:

Articulo 2: “A nadie se le puede negar el derecho a la instruccion.

El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y
de la ensefianza, respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta
ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas”.

El primero de estos parrafos “domina” el conjunto del articulo® y el

derecho a la instruccion se refiere “especialmente” a la ensefianza primaria y

secundaria”®.

% Declaracion del Milenio de la Organizacion de las Naciones Unidas de 8 de septiembre del
2000, Resolucion 55/2 denominada “Declaracion del Milenio”. http://www.undp.org/spanish/mdgsp/

87 Protocolo Adicional n. ° 1 al CEDH. Adoptado el 20 de marzo de 1952 y en vigor el 18 de mayo
de 1954. Ha sido ratificado por Espaiia el 27 de noviembre de 1990.

o8 STEDH, asunto Orsus y otros contra Croacia. Sentencia de 17 de julio de 2008, apartado 57: “la
estructura del articulo 2 del Protocolo nim. 1 constituye un todo dominado por su primera frase”.

% Ibidem n° 58.
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Ahora bien, la interpretacion auténtica de este precepto por el TEDH acaba
teniendo una directa proyeccion en Espafia, mayor que la que tiene la abundante
y precisa regulacion internacional antes mencionada. Sin ser muy numerosa
(unas veintinueve sentencias hasta la fecha’) la jurisprudencia emanada en esta
materia es significativa en materia de derechos lingiiisticos, correcciones
disciplinarias, libertades de los alumnos, derechos de los padres y facultades
estatales y contenidos de los programas, alcance del derecho para extranjeros,
minorias y discapacitados, derecho de acceso y de examenes, actividad docente,
etc.

También en el &mbito del Consejo de Europa hay que destacar la regulacion
de la Carta Social Europea (CSE) en su version original de 19617" y su version
revisada de 19967*, no en vigor para Espaiia.

1° La CSE contiene alusiones a la prohibicion de trabajo infantil frente a la
educacion (art. 7)".

2° La atencion a la formacion profesional es extensa. Es uno de los
principios de su Parte I: “Toda persona tiene derecho a medios adecuados de
formacion profesional.” Y “Toda persona invalida tiene derecho a la formacion
profesional y a la readaptacion profesional y social, sea cual fuere el origen y
naturaleza de su invalidez.”

3° Se reconoce el derecho a la formacion profesional en uno de los articulos
asumibles por los Estados en su Parte II. La formacion profesional se integra en
el derecho al trabajo del articulo 1 (“para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho al trabajo. Las partes contratantes se comprometen: [...] A proporcionar
o promover una orientacion, formacion y readaptacion profesionales adecuadas.”

4° En el articulo 10 se obliga a garantizar el acceso a la ensefianza superior
desde la formacion profesional, a garantiar servicios de formacion de adultos y
reconversion profesional asi como se obliga a politicas de reduccion o supresion
de pagos o concesion de financiacion.

" Ver la relacion de las mismas en el apartado bibliografico de esta obra. Puntualmente se hara
referencia precisa a estas decisiones.

! Adoptada el 18 de octubre de 1961 y en vigor el 26 de febrero de 1965. Ha sido ratificada por
Espafia el 6 de mayo de 1980.

72 Adoptada el 3 de mayo de 1996 y entr6 en vigor el 1 de julio de 1999. Espaiia la firmé el 23 de
octubre de 2000, no ratificada.

7 El articulo 7 de la Carta social europea (que no es de los reforzados por su particular sistema de
compromisos) fija en 15 afios la edad minima de admision al trabajo (art. 7. 1°) y prohibe “que los nifios
en edad escolar obligatoria sean empleados en trabajos que les priven del pleno beneficio de su
educacion” (art. 7. 3° CSE).
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5° También hay una singular regulacion del derecho a la formacion
profesional de los discapacitados en el articulo 15 CSE y su version revisada’”.

6° La CSE revisada —no en vigor- también incluye disposiciones para la
educacion y la nifiez (art. 17), aunque sin excesivo contenido juridico”.

La “jurisprudencia” del Comité de expertos de los Derechos sociales,
6rgano de control de la Carta’® en alguna ocasién aborda la materia educativa.
Asi ha sucedido respecto de la educacion de los nifios autistas en Francia’’ o,
sobre todo, respecto de la evitacion de castigos corporales en menores.

La educacion de los nifios privados de libertad se sigue por el Comité
Europeo para la Prevencion de la Tortura en su vigilancia del Convenio Europeo
para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Inhumanas o
Degradantes™. Y el Comité Consultivo para la Protecciéon de las Minorias
Nacionales en el marco del Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias
Nacionales” ha adoptado un “Comentario General sobre Educacion»
relacionado con dichas minorias®.

Ya en este nivel de actividad sin fuerza juridica, destaca la Recomendacion
General n.° 10 sobre el combate del racismo y la discriminacion racial en y a
través de la educacion escolar de la Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia®'.

Debe tenerse en cuenta por su actividad que diversos organos del Consejo
de Europa tienen como area tematica y objeto la educacion. Asi, Comité para la

[ También, cabe tener en cuenta el texto de la —no en vigor- CSE revisada. Articulo 15: «Con el
fin de asegurar a las personas con discapacidad, con independencia de la edad y de la naturaleza u origen
de su discapacidad, el ejercicio efectivo de su derecho”.

5 Articulo 17 “Derecho de los nifios y adolescentes a una proteccion social, juridica y
economica”: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar una serie de medidas a fin de asegurar el
ejercicio efectivo a los nifios y adolescentes a desarrollarse en un ambiente que favorezca el pleno
desarrollo de sus capacidades fisicas y mentales. En este contexto, los Estados adoptaran la medidas
necesarias para asegurar a los nifios y adolescentes la educacion (art. 17. 1. a), haciendo especial
referencia a la enseflanza primaria y secundaria gratuita a fin de favorecer la asistencia regular a las
escuelas (art. 17. 2).

6 Al respecto, se sigue IMENA QUESADA (2007).

" Decision de fondo de 4 de noviembre de 2003, Reclamaciéon n® 13/2002, Autismo-Europa vs.
Francia.

8 Adoptado el 26 de noviembre de 1987 y en vigor el 1 de febrero de 1989, ratificado por Espafia
el 2 de mayo de 1989.

" Adoptado el 1 de febrero de 1995 y en vigor el 1 de febrero de 1998. Ratificado por Espafia el 1
de septiembre de 1995.

80 CFC/25D0OC(2006)002, de 2 de marzo de 2006. «Comentario sobre educacion bajo el
Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionalesy.

81 prevista en la Declaracion de Viena, 9 de octubre de 1993, con ampliacion de competencias por
el Comité de Ministros el 13 de junio de 2002 el aprob6é un nuevo Estatuto para dicho organo de
derechos humanos integrado por expertos independientes.
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Educacion, Comité para la Educacion Superior y la Investigacion y Comité de
Reconocimiento. Diversos planes y programas vinculados a la educacion se han
adoptado por el Consejo de Europa generando numerosa documentacion de
interés™.

Finalmente, el Convenio de Lisboa destinado al reconocimiento de titulos

de ensefianza superior en la region europea, adoptado el 11 de abril de 1997% no
ha sido firmado por Espafia.

b) Educacion y ensefianza en el ambito de la Union y Comunidad europeas

b. 1. De unas escasas competencias en el Tratado a una ‘‘vis

atractiva”’ de la formacion en el Derecho comunitario a manos del
TJCE

En teoria la Unidon Europea tiene sélo competencias en cooperacion y
fomento y la posibilidad de recomendaciones (arts. 155-157 TFUE) en materia
de politicas de educacion y formacién profesional 3. Ahora bien, pese a esta
naturaleza limitada de las competencias en los tratados, la proyeccion real de la
formacion y la educacion en la actividad y en la organica de la Union y

%2 Sobre cuestiones de integracion de la comunidad romani, de integracion religiosa, de inclusion
de discapacitados etc, cabe remitir a algunos documentos. «Aprendiendo y ensefiando sobre la Historia
de Europa del siglo xx» (2001) Recomendaciéon N. °R (2001)15 del Comité de Ministros, primer
documento a nivel europeo que determina con claridad los principios metodologicos para la ensefianza de
la Historia en una Europa pluralista y democratica. «Nuevos Retos de la Educacion Intercultural:
Diversidad y Dialogo Religioso en Europa» (2002). El Proyecto fue puesto en marcha por el Comité
sobre Educacion en 2002, habiéndose integrado en 2004 en el marco del Programa Intergubernamental
de Actividades. «Principios y practicas para la ensefianza de la diversidad sociocultural » (2005),
aprobado por el Comité sobre Educacion y que tiene tres fases para su ejecucion. «Proyecto sobre
Educacion de los Nifios Romani en Europa» (2000), adoptado por el Comité de Ministros en su
Recomendacion N. °R(2000)4, de 3 de febrero de 2000. Durante la primera fase del Proyecto (2003-
2006), el documento titulado «Marco de referencia para una politica educativa a favor de los romanies»
[DGIV/EDU/ROM (2005)8], completa la mencionada Recomendacion. También, «Romanies bajo un
Pacto de Estabilidad para el Sudeste de Europa» (2005), «Educacion para la ciudadania democratica y los
derechos humanos 2006-2009», este Proyecto ha sido presentado con el titulo «Aprendiendo y viviendo
la democracia para todos», siendo unos de sus objetivos fundamentales la cohesion social, la inclusion y
el respeto de los derechos humanos. Asimismo, «Plan de Accién de la Discapacidad 2006-2015»,
Recomendacion Rec(2006)5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre el Plan de Accion
del Consejo de Europa para la promocion de derechos y la plena participacion de las personas con
discapacidad en la sociedad: mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad en Europa
2006-2015. http://sid. usal. es/idocs/F3/LYN10047/3-10047. doc. También han sido adoptados
Programas sobre «Politica Lingiiistica

8 Descargable en http://goo.gl/0CRDP

5 En general, cabe seguir http://europa. eu/pol/educ/index_es. htm En la doctrina, MELLADO
PRADO (2006).
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Comunidad europeas® es importante. La libre circulacién de trabajadores y las
cualificaciones para acceder al mercado de trabajo generan una vis atractiva de
la formacién profesional y las ensefianzas universitarias hacia el Derecho
comunitario, al punto de una europeizacion del Derecho educativo, como el
TJCE ha ido apuntando. El1 TJCE ha tenido ocasion de afirmar que el acceso y la
participacion en los cursos de ensefianza y de aprendizaje de formacion
profesional “no son ajenas a la comunidad”, sino elemento indispensable de las
actividades de la Comunidad vinculada con el objetivo de la libre circulacion de
personas, la movilidad de mano de obra y la mejora de las condiciones de vida
de los trabajadores ®. Es importante la jurisprudencia sobre derechos educativos
de hijos de trabajadores comunitarios migrantes, reconocimiento de diplomas,
codmputo de practicas, lenguas oficiales en la formacion y en la universidad,
creacion de centros por extranjeros.

Al respecto, cabe destacar las siguientes lineas jurisprudenciales®’:

- Los hijos de los trabajadores comunitarios migrantes tienen derecho a las
ayudas concedidas para cubrir los gastos de ensefianza y manutencion en las
mismas condiciones que estas mismas ventajas son concedidas a los propios

8 Organicamente, cabe recordar que en el seno de la Comision Europea existe la Direccién
General de Educacion y Cultura. Una de las formaciones en que se retine el Consejo de la Union Europea
es el Consejo de Educacion, Juventud y Cultura y la accion del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) y el Tribunal de Primera Instancia es relevante en la materia. También lo es la accion
de diversos 6rganos como el Defensor del Pueblo Europeo, asi como se ha creado el Centro Europeo para
el Desarrollo de la Formacion Profesional, Fundacion Europea de Formacion, la EURYDICE (Red de
informaciéon sobre la educacion en Europa). Inciden también en la materia el Banco Europeo de
Inversiones y Agencia Ejecutiva en el ambito Educativo, Audiovisual y Cultural.

%6 Asi, en Sentencia Gravier v. Ciudad de Licja, 13 de febrero de 1985, Asunto 293/8. En Blaizot
c. Universidad de Lieja y otros, 2 de febrero de 1988, asunto 24/86, se afirma “Toda forma de educacion
que se prepara para una cualificacion para una profesion, oficio o empleo o proporciona la formacion
necesaria y los conocimientos para ello es la formacion profesional y, por lo tanto, en la medida en que
las condiciones de acceso a esta formacion se refiere, entra en el ambito del tratado. ”

Por ello, los Estados tienen la obligacion de cooperar en programas de Politica comin de
formacion profesional, sin distincion entre formacion inicial y formacion continua. Asi en Reino Unido y
otros contra Consejo de las Comunidades Europeas con relacion a la Segunda fase del Programa de
Cooperacion entre la Universidad y la Empresa en materia de formacion en el campo de las tecnologias
(Comett II) (1990-1994), sentencia de 11 de junio de 1991, asuntos acumulados C-51/89, 90/89 y 94/89.

Un claro y completo resumen de la doctrina jurisprudencial del TJCE sobre la materia-
obviamente a su fecha de publicacion- en, FREIXES (1998, p. 175-176).

36



Especial atencion a su dimension social prestacional

nacionales®™. Y ello aunque sean mayores de edad y no estén a cargo de sus
padres (Lubor Gaal), incluso en la ensefianza universitaria®.

- Se reconoce a los hijos de un trabajador nacional de la Unidon Europea el
derecho a continuar residiendo en el Estado miembro de acogida para seguir
cursos de ensefianza general en dicho Estado donde comenzaron estudios. Al
tiempo, se reconoce el derecho del progenitor que ostenta la guarda y custodia a
continuar residiendo con sus hijos en el Estado miembro de acogida, para que
prosigan sus estudios”.

- Cuando los planes de estudios exigen aspectos tedricos y practicos, los
estudios practicos deben entenderse comprendidos en la duracidon oficial de las
ensefianzas si son organizados y controlados por los establecimientos
universitarios’'.

- El derecho comunitario obliga al reconocimiento mutuo de diplomas,
certificados y otros titulos, tanto entre universidades publicas y privadas como
entre los distintos Estados miembros, ya que es necesario facilitar el ejercicio
efectivo del derecho de establecimiento de ciertas actividades farmacéuticas’.

- El derecho comunitario no se opone a la adopcién de medidas de defensa
y promocioén de las distintas lenguas oficiales en un Estado miembro. Pero estas
medidas no pueden ser desproporcionadas a la finalidad perseguida y no pueden
comportar discriminaciones en detrimento de los nacionales de otros Estados
miembros”.

- Los lectores de lengua extranjera de las universidades de los Estados
miembros tienen derecho a la igualdad de trato en relacion con los demaés
trabajadores de las universidades, como por ejemplo en la duracion de los
contratos o la cobertura de la seguridad social®.

*® STJCE Carmina di Leo contra Land Berlin, de 13 de noviembre de 1990, C-308/89 y STICE
Landesamt fiir Ausbildungsforderung Nordrehin-Westfalen v. Lubor Gaal,de 4 de mayo de 1995, Caso
C-209/03.

% Lubor Gaal y STICE Echternach y Moritz contra Ministro holandés de Educacién y Ciencia de
15 de marzo de 1989 (asuntos acumulados 389/87 y 390/87.

% STICE de 17 de septiembre de 2002, asunto C-413/99, Baumbast y R contra Secretary of State
for the Home Department.

! STICE, Nationale Raad van de Orde van Architecten contra Ulrich Egle, de 21 de enero de
1992, Asunto C-310/90. sobre reconocimiento de titulos en el sector de la arquitectura.

%2 Asunto Comisién contra Bélgica.

> STICE Anita Graener contra Ministro de Educacion y el Vocational Education Committee de la
Ciudad de Dublin, de 28 de noviembre de 1989, asunto C-379/87.

% STICE, Pilar Allué¢ y Carmel Mary Coonan y otros contra Universita degli studi di Venezia y
Universita degli studi di Parma, de 2 de agosto de 1993, Asuntos acumulados C-259/91, C-331/91 y C-
332/91.
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- Un trabajador nacional de otro Estado miembro, que se comprometioé en
una relacion laboral por un periodo de ocho meses, con el fin de iniciar estudios
en el mismo sector profesional en el Estado de acogida, y que no habria sido
contratado por el empresario si no hubiera estado ya admitido en la universidad,
no tiene derecho a beneficiarse de una asignacion por gastos de manutencion”.

- La prohibicion de creacion de centros de ensefianza privados a los
nacionales de otros Estados constituye una violacion del derecho comunitario™.

- El Derecho comunitario prohibe que se puedan exigir derechos de
inscripcidon complementarios a los estudiantes nacionales de otros Estados
miembros”’.

A las anteriores lineas del TICE cabe anadir la obligacion de cooperar en
programas de Politica comun de formacién profesional® O la obligaciéon de
prestar la debida remuneracion por periodos de formacion en medicina
especializada®.

Destaca en materia de reconocimiento de titulos la Directiva 2005/36/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesionales). Los derechos educativos de los
hijos de los comunitarios residentes han sido regulados en el articulo 12 del
Reglamento n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad e interpretada
extensivamente por el TICE'®.

% STICE, Steven Malcolm Brown contra The Secretary of State for Scotland, de 21 de junio de
1988, Asunto 197/86.

9 STICE, Comision contra Grecia, de 15 de marzo de 1988, asunto 147/86.

7 STICE Blaizot ¢. Universidad de Lieja y otros, 2 de febrero de 1988, asunto 24/86.

% En Reino Unido y otros contra Consejo de las Comunidades Europeas, sentencia de 11 de junio
de 1991, asuntos acumulados C-51/89, 90/89 y 94/89, con relacion a la Segunda fase del Programa de
Cooperacion entre la Universidad y la Empresa en materia de formacion en el campo de las tecnologias
(Comett II) (1990-1994).

Carbonari y otros contra Universita degli studi di Bologna y otros, el 25 de febrero de 1999 en el
asunto C-131/97.

100 STICE del Pleno, Asunto C-413/99, Baumbast y R contra Secretary of State for the Home
Department, de 17 de septiembre de 2002, ha perfilado el alcance de este precepto en un sentido bastante
extensivo. Asi, se reconoce el derecho de los hijos de un trabajador, que durante su residencia en otro
Estado miembro distinto del Estado del que es nacional dicho trabajador, comenzaron su ensefianza
primaria, a continuar residiendo en el Estado miembro de acogida para seguir cursos de ensefianza
general en dicho Estado, también, derecho del progenitor que ostenta la guarda y custodia a continuar
residiendo con sus hijos en el Estado miembro de acogida.
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También, el Derecho comunitario regula directamente la edad minima para
trabajar'”", lo cual se recoge en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (art. 30):

Articulo 30. Proteccion de los jovenes en el trabajo: “Estd prohibido el trabajo
infantil. La edad minima de admision al trabajo no debe ser inferior a la edad en que
concluye la escolaridad obligatoria, sin perjuicio de disposiciones mas favorables para los
jovenes y salvo excepciones limitadas.

Los jovenes admitidos a trabajar deben disponer de unas condiciones de trabajo
adaptadas a su edad y deben estar protegidos frente a la explotaciéon econdmica y
cualquier trabajo que pueda ser perjudicial para su seguridad, salud o desarrollo fisico,
mental, moral o social, o poner en peligro su educacion.”

La juventud es una preocupacion creciente en el marco de la Unidn,
vinculada a la ensefianza y su formacion para el empleo, con numerosas
resoluciones y comunicaciones sobre juventud'® y también directamente sobre
ensefianza y formacién'®. Son multiples las iniciativas politicas en el seno de la
Union tendentes a fomentar su ejercicio armonizado en todos los paises, asi
como el intercambio de jovenes entre paises (Programas Socrates, Erasmus,
etc.)'®, ademas del Espacio Europeo para la Educaciéon Superior'® o Proceso de

%! Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994 fija en general en 15 afios la edad
minima para trabajar excepto actividades culturales, deportivas, artisticas y publicitarias, sometido a
autorizacion.

102 En este ambito destaca el Libro Blanco de la Comision, de 21 de noviembre de 2001, sobre un
nuevo impulso para la juventud europea [COM (2001) 681 final - no publicado en el Diario Oficial].
También, la Comunicacion de la Comision relativa a las politicas europeas en el ambito de la juventud —
Responder a las expectativas de los jovenes en Europa — Aplicacion del Pacto europeo para la juventud y
promocion de la ciudadania activa (30. 5. 2005). COM(2005) 206. Asimismo, la Comunicacién de la
Comision sobre el seguimiento del Libro Blanco «Un nuevo impulso para la juventud europeax:
Aplicacion de los objetivos comunes de participacion e informacion de los jovenes a fin de promover su
ciudadania europea activa (20. 7. 2006). COM(2006) 417. Mas recientemente, Conclusiones del Consejo
8771 (2007) sobre las futuras perspectivas de la cooperacion europea en el ambito de la politica de
juventud (25. 5. 2007) y el Programa «La juventud en acciéon 2007-2013»: el nuevo programa de la UE
en el ambito de la juventud http://ec. europa. eu/youth.

3 Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo: Plan
de accion eLearning - Concebir la educacion del futuro, COM(2001)172, 28. 3. 2001. También,
Educacion y Formacion 2010 C 142/1: Programa de trabajo detallado para el seguimiento de los
objetivos de los sistemas de educacion y formacion en Europa (14. 6. 2002). En 2004 el Consejo y la
Comision adoptaron el programa de trabajo “Educacion y Formacion 2010”. Asimismo, Resolucion del
Consejo, de 25 de noviembre de 2003, sobre «Hacer de la escuela un ambiente de aprendizaje abierto
para prevenir y luchar contra el abandono de los estudios y el malestar de los jovenes y favorecer su
inclusion socialy. Igualmente, Comunicacion de la Comision sobre eficiencia y equidad en los sistemas
europeos de educacion y formacion (8. 9. 2006). COM(2006) 481 y la Comunicaciéon de la Comision
«Aplicar el programa comunitario de Lisboa: Fomentar la mentalidad empresarial mediante la educacion
y la formacién» (13. 2. 2006). COM(2006) 33.

1% Sobre la base juridica del articulo 149 TCE.
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Bolonia, que por la via de hecho y de Derecho internamente, estd obligando a
mutar la ensefianza universitaria'®. La educacién permanente para toda la
vida'” y las competencias clave son de gran interés sobre los objetivos para la

ensefianza y formacion'®,

b. 2. La educacion y la formacion en la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea y en la Carta europea de los
Derechos del Nirnio

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea cobra fuerza
juridica con el Tratado de Lisboa (art. 6. 1 Tratado de la Unién). Amén de su
alcance respecto del Derecho comunitario, parece tener fuerza interpretativa
constitucional para Espana, al menos asi lo expresa la Ley Organica 1/2008, de
30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espaia del Tratado de
Lisboa'®. Por lo que mas interesa, la Carta de derechos proclama en su articulo
14 el derecho a la educacion'’®, con una formula que no presenta especiales
aportaciones:

105 Surge formalmente en la Declaracion de la Sorbona de 1998, suscrita por los ministros
encargados de la educacion superior de Alemania, Francia, Italia y el Reino Unido, que instan al
desarrollo de un EEES, crean al efecto el Grupo de Seguimiento de Bolonia que se ha ido reuniendo en
conferencias perioddicas: Praga 2001, Berlin 2003, Bergen 2005, Londres 2007; Lovaina 2009 y las
futuras de Budapest y Viena en 2010 y Bucarest 2012.

106 gy el ambito universitario, también, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo relativa al refuerzo de la cooperacion con terceros paises en materia de ensefianza superior -
COM(2001) 385 final. También, COM(2006) 208: Comunicacion de la Comision «Cumplir la agenda de
modernizacion para las universidades - Educacion, investigacion e innovacion» (10. 5. 2006).

En noviembre de 2001, la Comision publicé una comunicacion “Hacer realidad un espacio
europeo del aprendizaje permanente” y la posterior Resolucion del Consejo de 27 de junio de 2002 sobre
la educacion permanente. También, los Consejos Europeos de Bruselas de marzo de 2003 y diciembre de
2003 subrayaron la necesidad de desarrollar el aprendizaje permanente.

Destaca la Recomendacion 2006/962/CE, sobre las competencias clave para el aprendizaje
permanente. PARLAMENTO Y CONSEJO DE LA UNION EUROPEA (20006).

Asi, cabe tener en cuenta su articulo 2: “Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea. A tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la Constitucion espafiola y en el
apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran también de conformidad con lo dispuesto en la
Carta de los Derechos Fundamentales publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de 14 de
diciembre de 2007, cuyo texto integro se reproduce a continuacion: [...].

HO A respecto del reconocimiento del derecho a la educacion en la Carta europea de derechos
fundamentales TIRAPU (2005), FERNANDEZ-CORONADO (2004) y MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES (2008).
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Articulo 14. Derecho a la educacion: “l1.- Toda persona tiene derecho a la
educacion y al acceso a la formaciéon profesional y continua. Este derecho incluye la
facultad de seguir gratuitamente la ensefianza obligatoria.

2.- Se garantizan, de acuerdo con las normas nacionales que regulen su ejercicio, la
libertad de creacion de centros docentes dentro del respeto de los principios
democraticos, asi como del derecho de los padres a asegurar la educacion y la ensefianza
de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagogicas.”

También se reconoce la libre investigacion (art. 13: “La investigacion
cientifica es libre.”)

Entre los documentos declarativos, la Carta europea de los Derechos del
Nifio, aprobada por Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de julio de 1992
reconoce ampliamente el derecho a la educaciéon del menor en sus distintos
contextos. La Carta tiene una estructura y articulado algo atipicos. El derecho a
la educacion se reconoce de forma muy extensa en el apartado. Ahi se reconoce
el derecho a recibir la educacion, sus objetivos, diversas garantias y diversas
obligaciones de los Estados con relacion a las lenguas, trabajadores migrantes.
Destaca la obligacion de la admision a centros sostenidos con fondos publicos no
quede condicionada por la situacion econdmica de los padres (apartado 8 c).
Asimismo se regulan cautelas especificas respecto de la explotacion y el trabajo
infantiles. El también amplio apartado 7 recuerda las obligaciones de los padres
y sus posibles licencias para el cuidado de los nifos. También este apartado 7°
reconoce diversas garantias respecto del trabajo infantil, derecho a ayudas para
la busqueda de empleo a la salida del sistema escolar, se expresan las
responsabilidades de los padres. También, como prevencion de las sectas se
reconoce el derecho a la informacion sobre las religiones mas importantes. El
apartado 7. 21 reconoce respecto de los discapacitados la educacion y formacion
profesional “adecuadas™"?,

1. 4. DESARROLLO Y EVOLUCION LEGISLATIVA HASTA LA FECHA

i DOCE n° C 241, de 21 de Septiembre de 1992. Su texto es dificilmente accesible, posible en
http://goo.gl/L0rei

12791 [...] Todo nifio minusvalido debera poder:

a. Gozar de una atencidon y nos cuidados especiales; recibir una educacion y una formacion
profesional adecuadas, que permitan su integracion social, bien en un establecimiento ordinario, bien en
un establecimiento especializado.
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1. 4. 1. Un desarrollo normativo amplio y desde numerosas fuentes
de produccion

a) Una extensa legislacion estatal...

El desarrollo legislativo y reglamentario, del fendémeno educativo tanto a
nivel estatal como autondémico es el mas amplio de cualquier derecho
fundamental y de cualquier derecho social prestacional. Son muchas las leyes y
decretos estatales'"” del ambito general , de educacién infantil , secundaria , de

formacion profesional , universitaria o especial .

b) ... extraordinariamente desarrollada por multiples centros normativos

El ambito autondmico cuenta con muchas competencias educativas,
especialmente ejecutivas''?. La normativa autondmica hasta fechas recientes era
basicamente reglamentaria, pero desde la LOE de 2006 y la ola de reformas
estatutarias se estan aprobando leyes autondmicas de cientos de articulos. Como
resultado, la normativa autonémica es extraordinariamente amplia'®, por no
decir inaprehensible para quien no es profesional del sector y dentro de cada

Comunidad Auténoma.

Y los centros reguladores no se limitan al Estado o las Comunidades
Autonomas, sino a mas de cincuenta universidades publicas y privadas con
autonomia universitaria (art. 27. 10° CE) y que generan todo un ordenamiento
propio del que se hace depender en muy buena medida tanto el régimen de
derechos y deberes del alumnado, cuanto el acceso y contenido de la prestacion
educativa.

A lo anterior hay que afadir las facultades de ordenacion de madas de

veinticinco mil centros educativos''®, a partir de la autonomia legal de los

'3 Cabe remitir a la base de datos de legislacion educativa del Ministerio de Educacion
http://me.mec.es/me

14 Al respecto véase infra los apartados dedicados especificamente al respecto en el capitulo
“Padres, docentes y los poderes publicos y sus competencias en educacion”.

"5 A 1o largo del estudio con relacién a cada apartado se sita a titulo de ejemplo la prolija
normativa autondmica, en concreto, de la Comunidad Valenciana. La base de datos legislativa
mencionada dos notas supra permite también la busqueda de la miriada de normas educativas
autonomicas.

' Cabe recordar que el nimero total de centros de ensefianzas de Régimen General en 2006-2007
fue de 23. 233 (16. 500 los publicos -71%- y 6. 733 -29%-los privados) (MEC 2007) y en 2010 fueron
26.472 (18.328 publicos y 8.144 privados). MEC (2010 b), p. 15).
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centros publicos y la autonomia constitucional de los centros privados (art. 27. 5°
CE). Unos y otros tienen reconocida “autonomia pedagbgica, de organizacion y
de gestiéon”
proyecto de gestion, asi como las normas de organizacion y funcionamiento del
centro (arts. 120 y 124 LOE). De este modo, también cada centro tiene
facultades de regulacion interna y organizativa, adaptando exigencias
constitucionales varias, como pueda serlo la participacion educativa, la
informacion y formacion educativa asi como el régimen de deberes, normas de
convivencia y disciplina y formulas de ejercicio de no pocos derechos y muchos
otros aspectos que determinan la prestacion educativa, proyectandose su efectos

para elaborar, aprobar y ejecutar un proyecto educativo y un

en alumnos y padres.

1. 4. 2. El alcance de las reservas de ley en un derecho necesitado de
regulacion

a) Las bases constitucionales de la regulacion legal y reglamentaria del
derecho a la educacion

El derecho a la educacion esta protegido especialmente, al recaer tanto la
reserva de ley en la regulacion de su ejercicio (art. 53. 1° CE) cuanto la
especifica reserva de ley orgéanica para el “desarrollo” (art. 81. 1° CE), lo cual
veda su regulacion por legislacion delegada (art. 82. 1° CE). Asimismo, un
Decreto- Ley no puede “afectar” el derecho a la educacion (art. 86. 1° CE).
Respecto de la reserva de ley y el principio de legalidad, y como se hara
referencia, hay que tener en cuenta los requisitos de legalidad de las restricciones
a los derechos y, en particular, a la exigencia de legalidad sancionadora.

Como recuerda el TEDH, el derecho a la educacion es un derecho
fundamental particularmente necesitado de regulacion''’. Esta regulacion no
puede dafiar la “sustancia” del derecho (su contenido esencial en razon de
nuestro art. 53. 1° CE), ni formularse en términos muy genéricos que generen

"7 Asi lo recuerda en STEDH de 7 febrero 2006 asunto Miirsel Eren contra Turquia (n° 44) con
remision al Caso Asunto Lingiiistico Belga n° 5):

“44 El Tribunal decidi6 en el Asunto Lingiiistico Belga que el derecho a la educacion garantizado
por la primera frase del articulo 2 del Protocolo niim. 1 «por su misma naturaleza exige una regulacion
por parte del Estado, regulacion que puede variar en el espacio y en el tiempo segiin las necesidades y
recursos de la comunidad y de las personas. No hay ni que decir que tal regulacion nunca debe dafiar la
sustancia del derecho a la educaciéon ni entrar en conflicto con otros derechos garantizados por el
Convenio» (Asunto Lingiiistico Belga, anteriormente citada, ap. 5). ”
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inseguridad juridica''®. Es mds, la regulaciéon de diversos aspectos de la
educacion no sélo es necesaria sino que es una garantia en si misma. Como
recuerda el TEDH, las normas claras pueden generar expectativas legitimas a la
vez de suponer una garantia frente a las injerencias arbitrarias de las autoridades
publicas en el derecho a la educacion. De este modo, si se vulneran las normas

de desarrollo se vulnera el derecho'".

No hay que olvidar que el alcance de las reservas de ley tiene incidencia no
solo por cuanto el poder parlamentario-ejecutivo, también por cuanto al reparto
territorial del poder (Estado-Comunidades Auténomas). Y al respecto de la
reserva de ley, el derecho a la educacion requiere y mucho de la interposicion
normativa. La regulacion de instituciones de control, gestion y participacion en
los centros (art. 27. 7° CE) asi como, en especial, todo el disefio y articulacion
del sistema educativo requerido para la prestacion educativa exigen un intenso
desarrollo normativo con un papel destacado —pero no ilimitado- para la
regulacion reglamentaria. Por ello, el Tribunal Constitucional es mas flexible y
permisivo respecto de la reserva de ley orgénica y a favor del legislador
ordinario —que puede ser autonomico- que cuando se trata del derecho a la
educacion que cuando se trata de derechos de libertad. Asi, en la STC 137/1986,
de 6 noviembre, caso Ikastolas, FJ 3° se senala:

“Cuando no se esta ante derechos de libertad, sino prestaciones o de participacion -
de este uUltimo caracter son los enunciados en el art. 27.7 de la constitucidon-, el
«desarrollo» de los derechos es también, inevitablemente, ordenacion del ambito
institucional o vital en el que los derechos han de existir y puede no acomodarse a los
criterios de politica legislativa que se consideren atendibles la plena integracion de todas
estas normaciones en el texto que adquirird la especial rigidez de la Ley orgéanica. En

18 46 “En opinién del Tribunal, el Gobierno no ha indicado ninguna base legal para que el

OSYM pudiera anular los resultados de los examenes de los candidatos por su incapacidad para explicar
su éxito. El Tribunal entiende, en todo caso, que ninguna base legal para tan amplia discrecionalidad
puede crear tal inseguridad juridica como para ser incompatible con la norma de Derecho, uno de los
principios basicos de una sociedad democratica garantizados por el Convenio (véase Hasan y Chaus
contra Bulgaria [ TEDH 2000, 162] [GS] nim. 30985/1996, ap. 84, TEDH 2000-XI), o dafar la misma
sustancia del derecho a la educacion. ”

19 480, [...] “Ademas, la clara redaccion de las Normas del OSYM permite a un estudiante de
buena fe tener la legitima expectativa de que podra acceder al curso universitario para el que ha obtenido
la nota necesaria en el examen. En otras palabras, cuando la legislacion establece condiciones para el
acceso a la universidad y un candidato satisface esas condiciones, dicho candidato tiene derecho a ser
admitido en esa universidad (véase, mutatis mutandis, Sentencia De Moor contra Bélgica de 23 junio
1994, serie A nim. 292-A. pg. 15, ap. 43).”

49°: “El Tribunal opina que las normas del OSYM proporcionan una medida de proteccion legal
contra las injerencias arbitrarias de las autoridades publicas en el derecho a la educacion, un derecho
protegido por el Convenio. Por lo tanto, de ello se deduce que si las autoridades publicas pasan por alto o
ignoran dichas regulaciones, esa proteccion legal quedara dafiada. ”
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estos términos, la opcion del legislador organico en favor de la remision al ordinario
puede ser -confirmandose, asi también, que la separacion de circulos competenciales no
puede ser absoluta- una técnica sustitutiva de la igualmente constitucional consistente en
la inclusién en la propia Ley Organica de normaciones ajenas ya al d&mbito reservado
(«materias conexasy).

En otro orden de cosas, aunque con relevancia para éste, la STC 5/1981 (recurso
LOECE) no descartd totalmente el principio que la Ley Orgénica entonces enjuiciada
(LOECE) contuviera remisiones a normas internas al ambito escolar (cooperativas),
aunque si la indeterminacion con la que aquel reenvio se produjo entonces (Fundamento
Juridico 15). Una remisién analoga a los reglamentos de régimen interior se contiene
también hoy en la LODE (art. 54.3, entre otros).”

En esta direccidn, en ocasiones con relacion a la educacion, el alto Tribunal

considera “debida u obligada por la naturaleza de las cosas” la colaboracion

normativa entre ley organica y ley ordinaria (estatal o autonémica) '*:

“La posibilidad constitucional de una tal relacién, en la que el Reglamento es
llamado por la Ley para integrar de diverso modo sus mandatos, no queda excluida en el
caso de las reservas a Ley organica presentes en el art. 81, nim. 1, y en otros preceptos de
la C. E., y siempre, como es claro y exigible para cualquier caso de reserva, que la
remision a Reglamento no suponga deferir a la normacion del Gobierno el objeto mismo
reservado, que es el «desarrollo» de un derecho fundamental en el caso que ahora
consideramos. Cuando este «desarrollo» lo haya realizado cumplidamente el legislador,
como sucede en el presente proyecto de Ley organica, la remision al Reglamento no sera,
solo por ello, inconstitucional, y hasta ha de decidirse que esa misma remision resultara,
en muchos casos, debida u obligada por la naturaleza de las cosas, pues no hay Ley en la
que se pueda dar entrada a todos los problemas imaginables, muchos de los cuales podran
tener solucion particular y derivada en normas reglamentarias.”

Se trata, a su juicio, de una colaboracion normativa que no difiere de la
121

colaboracion entre ley y reglamento (STC 77/1985, de 27 junio) ~.

120 B4 1a STC 77/ 1985, de 27 junio, recurso LODE, se alegaba la inconstitucionalidad por otorgar
una competencia general para dictar por via reglamentaria normas basicas en desarrollo del art. 27 de la
CE por vulnerar competencia estatal asi como la reserva de ley organica. Cita del FJ 14°.

21 En este sentido, el Tribunal Constitucional en el FJ 3° de la STC 77/1985, de 27 junio (recurso
LODE), hace referencia a la colaboracion entre leyes, si bien, sobre la prohibicién de remisiones en
blanco, no habria que excluir la colaboraciéon con reglamentos:

“no existe, de principio, imposibilidad constitucional para que la Ley Organica llame a la ordinaria
a integrar en algunos extremos sus disposiciones «de desarrollo», dando asi lugar, y con las mismas
garantias constitucionalmente exigibles (Sentencia 83/1984, FJ 4. ©), a una colaboracion entre normas
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A pesar de una mayor tolerancia general, el Tribunal Constitucional ha
declarado inconstitucionales remisiones en blanco a la normas de régimen
interior de los centros. Asi, en la STC 5/1981, de 13 febrero (recurso LOECE),
FFJJ 13° y ss., estima inconstitucional una amplia remision al reglamento de
régimen interior de los centros educativos respecto de su gestion. Sefiala que la
ley debe “precisalr] en detalle la composicion de los principales organos del
gobierno y el contenido esencial de sus atribuciones” (FJ 15°)'%,

Sin perjuicio de lo anterior, y ya sobre presupuestos de division vertical del
poder, el Tribunal Constitucional si ha permitido que sean los reglamentos los
que fijen las “bases” de la educacion (art. 149. 1° 1* y 30* CE, STC 77/1985, de

123

27 junio) ~.

b) Las variadas soluciones jurisprudenciales en materia de reserva de ley

Sobre este marco general, la solucion se hace depender de ambitos
concretos. Asi, en materia del “derecho fundamental” de participacion en el
control y gestion de centros (Art. 27. 7° CE), se afirma que hay una reserva
estricta por tratarse de un derecho sustantivo, aunque el reglamento puede
complementar la regulacion organica por la que se canaliza la participacion o por

que no diferird -en este plano de la integracion entre distintos preceptos- de la relacion que en los casos
de reserva de Ley pueda establecerse entre esta ultima fuente y el Reglamento.

En el caso concreto afirma que: “La ausencia de toda precision acerca de cual haya de ser el
procedimiento de elaboracion y aprobacion de estos «estatutos o reglamentos de régimen interior» y las
atribuciones concretas de los oOrganos colegiados en los que participan profesores y padres, la
probabilidad de que en los centros de nueva creacion tales cuerpos normativos sean establecidos
directamente por el mismo titular y las diferencias de apreciacion, en fin, que cabe la posibilidad se den
entre el titular del centro y los demas componentes de la comunidad educativa en cuanto al alcance que
debe darse a este derecho a intervenir en el control y gestion que la Constitucion garantiza, no permiten
considerar suficientemente garantizado el ejercicio del derecho mediante la simple remisién de su
regulacion a estas normas del reglamento de régimen interior.” (FJ 15°).

123 s1C 77/ 1985, de 27 junio (recurso LODE), se afirma que las “bases” de la educacion, aunque
por lo general son determinadas por ley, pueden también serlo por norma reglamentaria (FJ 16°): “Este
Tribunal ha indicado repetidamente que la nocion de bases o de normas basicas ha de ser entendida como
nocion material -Sentencia del TC 32/1983, F. J. 6, J. C. , T. II, p. 239 - y que el instrumento para
establecerlas, con posterioridad a la Constitucion es la Ley -Sentencia T. C. 1/1982, F. J. I, J. C., T. III,
p. 16-. Sin embargo, también hemos afirmado que puede haber algunos supuestos en los que el Gobierno
podria hacer uso de su potestad reglamentaria para regular por Real Decreto, y de modo complementario,
alguno de los aspectos basicos de una materia determinada. [...] resultara de una habilitacion legal, y, en
segundo lugar, si su rango reglamentario viniera justificado por tratarse de materias cuya naturaleza
exigiera un tratamiento para el que las normas legales resultaran inadecuadas por sus mismas
caracteristicas. [...], la mera remision en abstracto a las normas reglamentarias para regular materias
basicas no tiene por qué suponer necesariamente que esas normas vulnerarian las competencias asumidas
por las Comunidades Auténomas”.
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motivos técnicos o hacer més eficaz la participacion, pero en modo alguno para
restringir la misma'**

Otras ocasiones el Tribunal Supremo ha admitido que reglamentariamente
se introduzcan requisitos de edad no expresados en la ley para preferenciar la
admision en los centros (STS 9 de septiembre de 1987)'*°. Sin embargo, la
jurisdiccion ordinaria no ha aceptado que un reglamento introduzca la
prohibicion de discriminar por razén de “sexo” en la admision a los centros, por
cuanto entonces no estaba tal prohibicién expresamente en la ley'*°.

En materia de conciertos educativos'?’, es jurisprudencia consolidada del

Tribunal Supremo que en razon de la reserva de ley especifica del articulo 27. 9°
CE no puede privarse de un concierto educativo si no es en razéon de prevision
legal, sin perjuicio de que la Administracion pueda adoptar disposiciones
reglamentarias que complementan o desarrollan los preceptos legales:

“La reserva legal en materia de concesion o rescision de la ayuda a los centros
docentes privados no significa, sin embargo, que la Administraciéon no pueda adoptar
disposiciones reglamentarias que complementan o desarrollan los preceptos legales. El
Tribunal Constitucional -Sentencias de 24 de julio de 1984 y 17 de febrero de 1987 (RTC
1987\19)- y esta Sala -Sentencias de 13 de octubre de 1987 (RJ 1987\6755) y 23 de
marzo de 1988 (RJ 1988\1704) ha declarado que el principio de reserva de ley no excluye
la posibilidad de recurrirse a normas reglamentarias para que la desarrollen y
cumplimenten, «consecuencia obligada de la distinta naturaleza y finalidad de una y otra,
puesto que la ley ha de fijar los principios o criterios basicos en la materia sobre la que se
proyecta sin poder prever todas las cuestiones que puedan surgir, mientras que el

124 Asi, STC 47/1990, de 20 de marzo, caso Instruccion MEC prohibiendo ser directores a los
Profesores de Religion, FJ 6°.

125 En 1a STS 9 de septiembre de 1987 (RJ 1987\5951) se considerd que introducir un criterio
objetivo de edad en las normas de admision de un instituto en coherencia con el desarrollo reglamentario
de la progresion educativa en EGB no quebraba la reserva de ley y era justificable en el marco de la
programacién de la ensefianza.

Como se vera en su momento (ver infra “La eliminacion de barreras materiales de acceso”), el
motivo no es tanto la posibilidad de desarrollo reglamentario, sino la contraposicion entre la norma
reglamentaria y la ley, por no mencionar la prohibiciéon de discriminar por razén de sexo. La STSJ
Andalucia, de 11 mayo 2006 (JUR 2006\ 20309), desde la perspectiva competencial considera que la
Comunidad Auténoma no puede implantar nuevos requisitos para adquirir o mantener la condicion de
centro concertado que no se recogen en la LODE (FJ 5°). Se considera que el Estado expresamente opta
por no incluir el sexo entre los criterios por los que no discriminar y se ata a la Convencion de 1960 (FJ
6°) para no considerar discriminatoria la admisién basada en sexo, por lo que anula los preceptos
andaluces.

127 Destacan en este sentido los trabajos de DIAZ LEMA (1992), entre otros.
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reglamento haya de atender las cuestiones técnicas o aspectos especificos que presentay,

siendo esta remision posible «aunque éstas sean anteriores a la Constituciony.'*®

En otros ambitos, el Tribunal Supremo considera que el curriculo educativo
(la determinacién de objetivos, métodos y contenidos concretos), “por su mismo
caracter técnico” no forma parte del nucleo de la educacion que debe
desarrollarse por ley orgdnica sino que cabe la remision al desarrollo
reglamentario (STS, de 30 junio 1994)'*

c) La dudosa constitucionalidad de la regulacion no legal de derechos
fundamentales del menor

Desde otra perspectiva, a juicio de Aldez tanto la regulacion de la
capacidad de obrar iusfundamental del menor'’’, cuanto la delimitacién y
limitacion de los derechos fundamentales'' durante la minoria de edad deben ser
regulados por ley organica, lo cual no se hace salvo en la LOPJM y de forma
insuficiente. Y es inhabitual hoy dia que una norma de rango legal contenga las
minimas predeterminaciones de la limitacion o delimitacion de derechos que
padecen los derechos fundamentales del menor. Esta situacion —si se tomara en
serio- conllevaria la inconstitucionalidad en numerosos &mbitos del
ordenamiento del menor y, por ende, del educativo, por quebranto de la reserva
de ley. Asi por ejemplo el deber basico de respetar las normas de convivencia del
centro no satisface una minima concrecién legal de las delimitaciones y
limitaciones que experimentan los derechos de los menores en la relacion
escolar. Y un reglamento no es norma suficiente para paliar estos déficits.’* Se
da en el ambito aqui abordado la conjuncién de tres grandes olvidos o vacios en
la dogmatica y la obra legislativa que generan faltas de legalidad en materia de

128 Asi, por ejemplo STS de 18 octubre 1990 (RJ 1990\7968) FJ 2° “la jurisprudencia de esta Sala
viene manteniendo que el art. 27,9 de la Constitucion establece una reserva legal en materia de ayuda
publica a los centros docentes privados autorizados. ” Y en esta direccion recuerda el FJ 3° jurisprudencia
diversa (como las Sentencias de 24 de enero de 1985 (RJ 1985\250), 7 de junio de 1986 (RJ 1986\3362)
y 22 de abril de 1987 (RJ 1987\2995). Las facultades de concrecion y complemento de la
Administracion, segin la STS de 9 diciembre 1998 (RJ 1998\10256) alcanza la fijacion numérica
alumnos/profesor- que han de reunir los Centros docentes.

129 Asi, en la STS, de 30 junio 1994 (RJ 1994\5277) FJ 10°.

139 Esto es, su capacidad para autoejercer por si mismo los derechos y libertades del menor [...]
deberia realizarse por ley organica y no por ley ordinaria como se ha hecho hasta el momento”. ALAEZ
CORRAL (2003 a, p. 170).

B bidem p. 171.

32 Ibidem pp- 172 y ss.
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derechos fundamentales: 1° en general tanto en la relacion especial educativa por
incision o afeccion del derecho a la educacion y de otros derechos; 2° 1a falta de
legalidad en particular materia de régimen sancionador y, 3° y de lo que ahora se
trata, las carencias reguladoras del régimen de derechos fundamentales del
menor.

La posicion de los tribunales no parece dar la menor importancia al rango
normativo de la fijaciéon del estatuto del escolar. Asi, en 2009 el Tribunal
Supremo considera que las normas de convivencia que dictan los centros
educativos tienen base legal suficiente para imponer conductas —que afectan a
sus derechos fundamentales- y correcciones por su incumplimiento a los
alumnos '*°.

1. 4. 3. El desarrollo estatal organico de la regulacion general de la
educacion desde la aprobacion de la Constitucion

El consenso constitucional y el texto constitucional definitivo puede decirse
que dejo “en tablas” o en tregua la materia educativa, a expensas del desarrollo
legislativo estatal y también autondémico. La falta de consenso en la materia es
tan tradicional como destructiva. También habitual es acudir al Tribunal
Constitucional —o a los tribunales ordinarios- tanto frente a la labor del legislador
estatal cuanto autonémico. Los combates ideoldgicos, politicos, religiosos y
autonomistas que hay detras en la parcela de la ensefianza se han llevado muchas
veces a la arena jurisdiccional. Y los jueces, obviamente, no pueden solventar la
falta de consenso y el deterioro progresivo e incesante de la ensefianza en
Espafia. Como recuerda Puelles, “mientras que en casi dos siglos habiamos
tenido solo tres grandes leyes de educacion —el llamado reglamento general de
1821, la ley Moyano de 1857 y la ley general de 1970—, en estos ultimos 30 afios
hemos visto nueve leyes organicas de educacion de distinta factura y
contenido.”"**

Tras la Constitucion, el centro derecha aprobo la Ley Organica 5/1980, de
19 de julio, del Estatuto de los Centros docentes (LOECE), una ley breve que
dejaba un importante margen de accion a los centros privados. La ley, entendida
como una ruptura de un consenso'’> que no habia sido mas que una tregua, fue

133 Asi la STS de 16 diciembre 2009 (RJ 2010\2862), ver FJ 3°. Al respecto, ver infia el apartado
“Las restricciones del derecho a la educacion en razén del Derecho sancionador...”.

34 PUELLES BENITEZ (2007 b, p. 24).

133 NICOLAS MUNIZ (1983, p. 348).
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recurrida por la oposicion socialista, dando lugar a una de las primeras
sentencias de nuestro Tribunal Constitucional (STC 5/1981, de 13 de febrero).
Esta sentencia aun asienta las bases del derecho a la educacion en Espaiia, si bien
ha sido superada en materia autonomica.

El gobierno socialista llegado en 1982 pronto superaria la LOECE y marcé
claramente su impronta en educacion con la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del derecho a la educacion (LODE). Esta ley atn estd vigente
respecto de elementos basicos, principios y derechos y, sobre todo, respecto del
régimen de centros privados y conciertos educativos. Como en su preambulo se
afirma se pretendia superar la “irregular situaciéon normativa” de la financiacion
de centros privados y el desarrollo. La LOECE no s6lo no la habia corregido
sino que —segun el predmbulo de la LODE- habia sido “parcial y escasamente
fiel al espiritu constitucional” “al privilegiar desequilibradamente” a favor de los
centros privados en contra, también de la libertad de catedra de los profesores.
La LODE gener6 una fuerte reacciéon desde la ensefianza privada y religiosa,
defendida por la derecha en la oposicion, al imponer la reordenacion del sector y
el necesario ajuste a los diversos pardmetros normativos para obtener la
subvencion. Esta ley fue también objeto de recurso resuelto por la STC 77/1985,

de 27 de junio dejo a salvo practicamente todo el articulado'*®.

Por cuanto a la estructuraciéon de la ensefianza y los contenidos de la
educacion, seguia vigente la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de Educacion
y Financiamiento de la Reforma Educativa. Al respecto, también un gobierno
socialista aprob6 la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion
General del sistema Educativo (LOGSE), si bien seria un gobierno popular el
que habria de implantarla bastantes afios después por falta inicial de
financiacion. La LOE ha mantenido la estructuracion de la ensefianza general
que establecio la LOGSE, y a ella cabe remitir (educaciéon infantil, primaria,
secundaria obligatoria hasta los 16 afos, bachillerato, formacion profesional,
etc.), asimismo la LOGSE normaliza las ensefanzas de régimen especial
(artisticas, idiomas, etc.). También esta ley reguld aspectos de cualificacion y
formacion del profesorado, programacion docente, innovacion y la investigacion
educativas, asi como la orientacion educativa y profesional. Pese a los
indudables avances que supone la LOGSE, popularmente se le achacan los
malos resultados de la educacion espanola en el escenario comparado. En la
ultima legislatura de la presidencia de Gonzilez, se aprobo la Ley Orgénica
9/1995, de 20 de noviembre, de Participacion, Evaluacion y Gobierno de los

¢ Si bien con elementos interpretativos y declarando inconstitucional la autorizacion
administrativa del caracter propio del centro (art. 22 LODE).

50



Especial atencion a su dimension social prestacional

Centros Docentes, que regulaba aspectos variados de organica de los centros
sostenidos con fondos publicos (Consejos, Claustro, Comision econdOmica,
Direccion) y la eleccion del Director, también la evaluacion de la educacion y
sus distintos contenidos y modalidades. También se regulaba la Inspeccion de
Educacion. Esta ley ya no estéd vigente.

El gobierno del Partido Popular en su primera legislatura (1996-2000) hizo
una “reforma de las humanidades”, intentando fortalecer contenidos de Lengua y
Humanidades, ambitos de ensefianza con decepcionantes resultados de Espana
en el marco comparado. Estas reformas tuvieron una marcada reaccion desde
territorios nacionalistas. En la segunda legislatura popular y con mayoria
absoluta, se aprobaron tres importantes leyes en el sector, para la educacion
general, la universitaria y la formacion profesional. S6lo esta ultima no tuvo una
fuerte reaccidén contraria y no ha sido derogada o reformada por el gobierno
socialista posterior.

La Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion
(LOCE), que tuvo una fuerte contestacion politica, al punto de que con la llegada
del gobierno socialista no llegd a implantarse. La ley subrayaba la valoracion del
esfuerzo de los estudiantes, si bien se tildo de elitista y segregadora. También se
acentuaba el poder de la Direccion de los centros educativos y su ligazon a la
Administracion. Por cuanto a las materias a impartir, en la linea de la reforma de
las humanidades de 1998, se fortalecian las asignaturas troncales y su
determinacion estatal, asi como reforzaba la Alta Inspeccion estatal.

Como promesa electoral, el gobierno socialista llegado en 2004, decreto
primero la inaplicaciéon de la LOCE, siendo finalmente derogada por la Ley
Orgénica 2/2006, de 3 mayo, de Educacion (LOE)®»7. Se trata de una extensa ley
de 157 articulos y una cincuentena de adicionales y transitorias. No obstante, no
codifica al completo el Derecho educativo general, puesto que reforma y
mantiene en vigor a la LODE, a la que hay que acudir respecto del régimen de
derechos y deberes de padres y alumnos centros educativos privados,
basicamente. De la ley cabe subrayar dos elementos: que deroga la anterior
LOCE y que implanta la muy discutida asignatura Educacion para la ciudadania,
acusada por sus detractores —esencialmente la comunidad catdlica y el Partido
Popular- de proselitismo politico laicista8. Esta asignatura ha sido fuertemente
contestada sino boicoteada desde diversos gobiernos regionales, especialmente y

B7 Sobre el proceso y justificacion de la ley por uno de sus autores (responsable del Ministerio),
puede seguirse TTANA FERRER (2007 y 2009).

% Al respecto, cabe remitir especialmente al apartado infra El “ideario constitucional” de la
educacion y su relevancia juridica.
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sin éxito judicial, en la Comunidad Valenciana. Entre las muchas batallas
jurisdiccionales, el Tribunal Supremo en sus sentencias de febrero de 2009 ha
mantenido la constitucionalidad de la asignaturas=e. Mas alld de estos dos
elementos clave de la LOE, entre otras aportaciones puede destacarse la
recepcion legislativa de la educacion permanente y para toda la vida, la
flexibilizacion del sistema educativo y el reforzamiento de procedimientos de
evaluacion de los distintos &mbitos y agentes de la actividad educativa. Lo bien
cierto es que mas alla de lo dicho, la ley no tiene contenidos politicos llamativos
en un sentido u otro. Como dato significativo, la Ministra de educaciéon fue
cesada a los pocos dias de la aprobacion de esta ley.

Desde otofio de 2009 se abrid cierta esperanza de consenso en la regulacion
del derecho a la educacion que llevo a un periodo de negociacion, que, no
obstante, unos meses después se considerod roto por la oposicion.

1. 4. 4.La regulacion orgdnica estatal universitaria y de la
Jormacion profesional

En el ambito universitario, al poco de llegar al poder en 1982, el gobierno
socialista aprobd la Ley Orgéanica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma
Universitaria. Una ley que impulsaba la comprension de la Universidad no como
comunidad elitista del saber, sino como servicio publico generalizado para toda
la sociedad. La LRU desarrollaba la autonomia universitaria que la Constitucion
reconoce. A partir de esta ley se crearon centros universitarios en casi todas las
poblaciones de mas de cincuenta mil habitantes. Supuso un cambio significativo
a raiz de esta ley la estructuracion universitaria sobre la base de los
departamentos “Organos basicos encargados de organizar y desarrollar la
investigacion y las ensefianzas propias de su respectiva area de conocimiento”
(articulo 8 LRU) que agrupan personal, asignaturas y conocimientos. La LRU
tuvo también especial significacion por cuanto a la reordenacion de lo que
calificaba ““actual caos de la selvética e irracional estructura jerarquica del
profesorado, totalmente disfuncional” mediante el establecimiento de cuatro
unicas categorias del profesorado y la creacién de una carrera docente. Si bien
fuera cierto el diagndstico, mas dudoso es que la ley supusiese la soluciéon, en
razon de las dinamicas de seleccion de profesorado que generd. La LRU fue

139 SSTS sobre la asignatura de Educacion para la Ciudadania, de 11 de febrero de 2009, que
resuelven los recursos 905/2008, 1013/2008, 948/2008, y 949/2008, sobre la que se volvera.
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recurrida por el gobierno vasco, dando lugar a la importante STC 26/1987, de 27
de febrero.

En la segunda legislatura del gobierno del Partido Popular se aprobo la Ley
Organica 6/2001, de Universidades, muy fuertemente contestada desde las filas
socialistas y desde las universidades. Sin embargo, a diferencia de la educacion
general, las modificaciones que ha sufrido la LOU con posteriores gobiernos
socialistas no han sido esenciales'*. Esta ley se justifica en la necesaria
adecuacion a un nimero de universidades que se multiplico por tres en la etapa
constitucional, el importante desarrollo descentralizador autonémico en este
ambito y del desarrollo mismo de la autonomia universitaria. Se refuerzan los
mecanismos externos de evaluacion de la calidad y, para ello, se crea la Agencia
Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion. En el ambito del
profesorado, cada autonomia tiene mas facilidad para crear figuras, al tiempo de
implantar nuevas, como las de profesor ayudante doctor y la del profesor
contratado doctor. También, especialmente en sus ulteriores reformas de 2007,
se presta atencion al Espacio Europeo de Ensefanza Superior.

Pese a su ordenacion por la LOGSE y su desarrollo reglamentario, el
ambito de la formacion profesional no habia tenido una regulacion legal
especifica. Con el segundo gobierno popular se aprobd —y a diferencia de todas
las demas leyes educativas, sin contestacion social ni politica'*'- la Ley Organica
5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional. La
ley crea el Sistema Nacional de Cualificaciones y Formacion Profesional para
dar unidad, coherencia y eficacia a la planificacion, ordenacioén y administracion
la formacion profesional, para facilitar la integracion de las distintas formas de
certificaciéon y acreditacion de las competencias y de las cualificaciones
profesionales (art. 1). Con el aprendizaje permanente, la “cualificacion
profesional” es el concepto basico'** sobre el que gira la ley. Asimismo, el
Catéalogo de Cualificaciones Profesionales es el marco de referencia de los titulos
y certificados, oficiales para todo el territorio espafiol. La ley ha sido
ampliamente desarrollada via reglamentaria'®’, destacando en los ultimos

10 La reforma basicamente se ha dado merced a la Ley Orgéanica 4/2007, de 12 de abril, por la que

se modifica la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.

4! PUELLES BENITEZ (2007 b, p. 24).: “Sélo la ley de Formacion Profesional de 2002 ha
podido mantenerse indemne en medio de tan convulsivo escenario legislativo: deberiamos preguntarnos
por qué.”
2 Como sefiala el preambulo, “conjunto de competencias con significacion para el empleo,
adquiridas a través de un proceso formativo formal e incluso no formal que son objeto de los
correspondientes procedimientos de evaluacion y acreditacion.

3 Destacan, en este sentido el Real Decreto 1147/2011, de 29 de julio, por el que se establece la

ordenacion general de la formacion profesional del sistema educativo, el Real Decreto 395/2007, de 23
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tiempos la posibilidad de obtener certificados de profesionalidad'** que acreditan
el conocimiento adquirido por la experiencia profesional desarrollada a lo largo
de los afios'®.

1. 4. 5. La regulacion del derecho a la educacion en las reformas de
los Estatutos de autonomia y sus escasas aportaciones

Los nuevos o reformados Estatutos de autonomia desde 2006 han
dispensado una “especial atencion”'*® a la educacion. Asi, singularmente, los
Estatutos de Cataluiia'*’ y Andalucia'*®, aunque también con diversas referencias
en los de la Comunidad Valenciana'*’, Baleares"’, Aragén'' o Castilla Le6n'> y

de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional para el empleo y el Real Decreto
34/2008, de 18 de enero, por el que se regulan los certificados de profesionalidad.
144 . « . . . . . .
Tales certificados “acreditan con caracter oficial las competencias profesionales que capacitan
para el desarrollo de una actividad laboral con significacion en el empleo” (art. 10. 2° del Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional para el empleo).

145 E] mencionado Real Decreto 34/2008, se define la estructura y contenido de los certificados de
profesionalidad, a partir del Catalogo Nacional de las Cualificaciones Profesionales y de las directrices
fijadas por la Union Europea, y se establece que el Servicio Publico de Empleo Estatal, con la
colaboracion de los Centros de Referencia Nacional, elaborard y actualizara los certificados de
profesionalidad, que seran aprobados por real decreto. En este marco, se ha aprobado el Real Decreto
1966/2008, de 28 de noviembre, por el que se establece un certificado de profesionalidad de la familia
profesional de edificacion y obra civil que se incluye en el Repertorio Nacional de Certificados de
Profesionalidad; el Real Decreto 1218/2009, de 17 de julio, por el que se establece un certificado de
profesionalidad de la familia profesional informatica y comunicaciones que se incluye en el Repertorio
Nacional de certificados de profesionalidad; Real Decreto 1209/2009, de 17 de julio, por el que se
establece un certificado de profesionalidad de la familia profesional de actividades fisicas y deportivas
que se incluye en el Repertorio Nacional de certificados de profesionalidad.

146 £ este sentido, EXPOSITO (2007, p. 167).

Una descripcion de las referencias a educacion o ensefianza en los nuevos estatutos de autonomia
puede seguirse en GUILLEN LOPEZ (2008). De interés, CAMARA VILLAR (2007 c)

47 El _reformado- Estatuto de Cataluiia, en virtud de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia regula la materia en su articulo 21, “Derechos y deberes
en el ambito de la educacion”, con ocho apartados.

% Bl Estatuto andaluz, aprobado por Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del
Estatuto de Autonomia para Andalucia, también regula la educacion en su amplio articulo 21, con diez
apartados.
149 Ley Orgéanica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Orgénica 5/1982, de 1 de julio, de
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, en concreto, articulo 53 (en el ambito de la
regulacion competencial que reconoce la “exclusiva” competencia “la regulacion y administracion de la
enseflanza en toda su extension” y reconoce el derecho a una formacioén profesional adecuada, a la
formacién permanente”.

150 Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes
Balears, con su articulo 26 sobre educacion que ciertamente reconoce derechos sin aportacion alguna a lo
largo de sus seis apartados.
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en 2011 y muy timidamente, Extremadura'”. Ahora bien, frente a quienes
afirman que los estatutos han dotado de nuevos contenidos al articulo 27 CE',
lo cierto es que del examen de estos preceptos se derivan escasas novedades o
aportaciones, mas alld del simbolismo de la recepcion estatutaria y dejando para
el posterior estudio el tratamiento de la lengua catalana en la escuela'®’. Como ha
sefalado la STC 31/2010 de 28 junio, caso Estatuto de Catalufia, FJ 20° “el tenor
de muchos preceptos “EAC es manifiestamente inocuo en su contraste con los
diferentes apartados del art. 27 CE, pues aseguran en idénticos términos el
derecho a la educacion.” En los textos se proclaman como derechos los que ya lo
son expresamente en la Constitucion, o derechos reconocidos en textos
internacionales, que también eran derechos iusfundamentales en razon de la
interpretacion constitucional exigida por el articulo 10. 2° CE o por el Tribunal
Constitucional. Amén del dudoso alcance e innovacion de estas regulaciones
estatutarias, no debe olvidarse el relativo alcance de la regulacion de “derechos”
por los estatutos en razon de la STC 247/2007, de 12 de diciembre, Estatuto de la

Comunidad Valenciana'>®.

Asi, se observan referencias al derecho a una educacion de calidad:

151 Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon
Articulo 21 que afirma vacia y programaticamente el desarrollo de “ un modelo educativo de calidad y de
interés publico”.

152 Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla
y Ledn. Articulo 13. — Derechos sociales, en su apartado 1, sin aportacién mencionable.

'3 Ley Orgénica 1/2011, de 28 de enero, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de

Extremadura de 2011, la Gnica referencia se sitia en la atribucién de competencia de desarrollo
normativo y ejecucion (art. 10. 1°. 4*). También respecto de Universidades publicas y privadas. (apartado
5°).
3 EXPOSITO (2007, P. 185), afirma que los estatutos “han aprovechado la ocasién para
complementar las facultades que ya integraban el contenido constitucional del derecho o convertir
algunos mandatos constitucionales en auténticos derechos. Los derechos educativos han sido
prolijamente regulados en los Estatutos catalan (art. 21) y andaluz (art. 21) afiadiendo nuevos principios
y dotando de “nuevos” contenidos al derecho constitucionalmente proclamado en el art. 27 CE. ”

"33 Ver infra, “7. 4. El derecho a recibir la educacion en lengua comprensible, pero no a elegirla”.

% Se trata de la sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la reforma de la
Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana. Ahi se
afirma “la posibilidad de que los Estatutos contengan enunciados de verdaderos derechos publicos
subjetivos dotados de eficacia juridica directa en los ambitos concretos en los que la propia Constitucion
abre tal posibilidad en algunos de sus preceptos” (FJ 15°), si se tiene competencia estatutaria. Ahora bien,
pese a ser mandatos vinculantes para el legislador y poderes publicos autondémicos, no son derechos
justiciables, “no se trata de derechos subjetivos, directrices, objetivos o mandatos a los poderes publicos
autonémicos [...] cualquiera que sea la literalidad con la que se expresen en los estatutos” (FJ 15°). La
bibliografia sobre el tema es muy abundante, destacando los trabajos de Camara Villar.
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Catalufia, articulo 21. 1° “Todas las personas tienen derecho a una educaciéon de
calidad y a acceder a la misma en condiciones de igualdad. La Generalitat debe establecer
un modelo educativo de interés publico que garantice estos derechos.”

“3° Los centros docentes privados pueden ser sostenidos con fondos publicos de
acuerdo con lo que determinen las leyes, para garantizar los derechos de acceso en
condiciones de igualdad y a la calidad de la ensefianza.”

También como derecho en Castilla y Ledn, articulo 13. 1°: “Todas las personas
tienen derecho a una educacion publica de calidad en un entorno escolar que favorezca su
formacion integral y a la igualdad de oportunidades en el acceso a la misma.”

Asimismo en Baleares, articulo 26. 1°; “1. Todas las personas tienen derecho a una
educacion de calidad y acceder a ella en condiciones de igualdad.”

En Aragon, simplemente se afirma la calidad, articulo 21: “Los poderes publicos
aragoneses desarrollaran un modelo educativo de calidad y de interés publico que
garantice el libre desenvolvimiento de la personalidad de los alumnos, en el marco del
respeto a los principios constitucionales y estatutarios y a las singularidades de Aragon.”

También se reconoce el derecho a la formacion profesional y a la formacion
permanente:

Comunidad Valenciana, articulo 53. 2°: “La Generalitat, en el ejercicio de sus
competencias, garantizard el derecho de todos los ciudadanos a una formacion
profesional adecuada, a la formacion permanente y a los medios apropiados de
orientacion profesional que le permitan una eleccion fundada de carrera, ocupacioén o
profesion.”

Catalufia, articulo 21. 5° “5.Todas las personas tienen derecho a la formacion
profesional y a la formacién permanente, en los términos establecidos por las leyes.”

Andalucia, articulo 21: “1° Se garantiza, mediante un sistema educativo publico, el
derecho constitucional de todos a wuna educaciéon permanente y de caracter
compensatorio.”

Y “6°. Todos tienen derecho a acceder a la formacion profesional y a la educacién
permanente en los términos que establezca la ley.”

Castilla y Leodn, articulo 13. 1° in fine: “Se reconoce el derecho de todas las
personas adultas a la educacion permanente, en los términos que legalmente se
establezcan.”

Baleares, articulo 26. 5° “Todas las personas tienen derecho a acceder a la
formacion profesional y a la educacion permanente en los términos que establezca la

2

Ley.

O el derecho a la participacion en la ensefianza'”’:

37 Como se diré, el Tribunal Constitucional ha afirmado el caracter de derecho de la participacion.
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Se expresa en Catalufia, articulo 21. 8°: “Los miembros de la comunidad educativa
tienen derecho a participar en los asuntos escolares y universitarios en los términos
establecidos por las leyes.”

Baleares, articulo 26. 6°: “Los miembros de la comunidad educativa tienen derecho
a participar en los asuntos escolares y universitarios en los términos establecidos por la
Ley.

También se subraya estatutariamente, sin mayores consecuencias, la
gratuidad de la ensefianza:

Sin concrecion, Catalufia, articulo 21. 4° “La ensefianza es gratuita en todas las
etapas obligatorias y en los demas niveles que se establezcan por ley.”

En Castilla y Leoén, articulo 13. 1°: “Los poderes publicos de la Comunidad
garantizaran la gratuidad de la ensefanza en los niveles educativos obligatorios y en
aquéllos en los que se determine por ley.”

Y se liga al “derecho” a disponer de ayudas o “apoyos necesarios”

Cataluiia, articulo 21. 6° y 7°: “6.Todas las personas tienen derecho a disponer, en
los términos y condiciones que establezcan las leyes, de ayudas publicas para satisfacer
los requerimientos educativos y para acceder en igualdad de condiciones a los niveles
educativos superiores, en funcion de sus recursos econémicos, aptitudes y preferencias.

7.Las personas con necesidades educativas especiales tienen derecho a recibir el
apoyo necesario que les permita acceder al sistema educativo, de acuerdo con lo
establecido por las leyes.”

Andalucia, articulo 21. 4°: “Se garantiza la gratuidad de la ensefianza en los niveles
obligatorios y, en los términos que establezca la ley, en la educacion infantil. Todos
tienen el derecho a acceder, en condiciones de igualdad, al sistema publico de ayudas y
becas al estudio en los niveles no gratuitos.”

Baleares, articulo 26. 3° “3. Se garantizara la gratuidad de la ensefianza en los
niveles obligatorios y en los demés niveles que se establezcan por Ley.”

Quiza constituya la mayor aportacion de todos los estatutos de autonomia
reformados la afirmacion de la gratuidad de los libros de texto en Andalucia:

Articulo 21. 5°: “Se garantiza la gratuidad de los libros de texto en la ensefianza
obligatoria en los centros sostenidos con fondos publicos. La ley podra hacer extensivo
este derecho a otros niveles educativos.”

En muchos casos se recalca la igualdad tanto en el acceso, como el
instrumento de igualdad que son las ayudas y becas, asi como la igualdad en el
ambito universitario o en los planes de estudio:
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Andalucia, articulo 21: “3° Todos tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad a los centros educativos sostenidos con fondos publicos. A tal fin se
estableceran los correspondientes criterios de admision, al objeto de garantizarla en
condiciones de igualdad y no discriminacion.”

4° “Se garantiza la gratuidad de la ensefianza en los niveles obligatorios y, en los
términos que establezca la ley, en la educacion infantil. Todos tienen el derecho a
acceder, en condiciones de igualdad, al sistema publico de ayudas y becas al estudio en
los niveles no gratuitos.”

“7°. Las universidades publicas de Andalucia garantizaran, en los términos que
establezca la ley, el acceso de todos a las mismas en condiciones de igualdad.”

“8°. Los planes educativos de Andalucia incorporaran los valores de la igualdad
entre hombres y mujeres y la diversidad cultural en todos los &mbitos de la vida politica y
social. El sistema educativo andaluz fomentara la capacidad emprendedora de los
alumnos, el multilingliismo y el uso de las nuevas tecnologias.”

Baleares, articulo 26: “1. Todas las personas tienen derecho a una educacion de
calidad y acceder a ella en condiciones de igualdad.

2. Todos tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a los centros
educativos sostenidos con fondos publicos.”

También, discretamente, Catalufia, articulo 21. 1°y 3°.

Respecto del alumnado con necesidades especiales, se afirma en ocasiones
la “integracion” educativa o la educacion “adaptada’:

Andalucia, articulo 21: “Las personas con necesidades educativas especiales
tendran derecho a su efectiva integracion en el sistema educativo general de acuerdo con
lo que dispongan las leyes.”

Baleares, articulo 26. 4°: “Las personas con necesidades educativas especiales por
razones de enfermedad o discapacidad tienen derecho a acceder a una educacion
adaptada.”

Finalmente, en los estatutos cataldn y andaluz se expresa que en las
escuelas publicas la ensefianza es “laica”® y ello, para el Tribunal
Constitucional en 2010 “sélo significa, [...] que la ensefianza publica no es
institucionalmente una ensefianza confiada a las confesiones religiosas, sin
perjuicio del derecho de las madres y los padres a «que sus hijos e hijas reciban
la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones en las
escuelas de titularidad publica»”"*’

158 4 .. ~ , . .
Articulos 21. 2° tanto en Cataluiia como Andalucia, con expresiones semejantes.

139 STC 31/2010 de 28 junio, Estatuto de Catalufia, FJ 20°.
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1. 4. 6. La ola de leyes autonomicas de educacion posterior a la LOE
y las reformas de los Estatutos

Al albur de la nueva LOE y de las —pocas- aportaciones estatutarias parece
haberse activado la espoleta al fenomeno de las —muy extensas- leyes
autonémicas de educacion. Asi sucede con la Ley 17/2007, de 10 de diciembre,
de Educacion de Andalucia'®, la Ley de Cantabria 6/2008, de 26 de diciembre,
de Educacion de Cantabria'® y Ley 12/2009, del 10 de julio, de educacién de
Catalufia'®, la Ley 7/2010, de 20 de julio, Ley de Educacién de Castilla-La
Mancha'® o la Ley 4/2011, de 7 de marzo, Ley de Educacion de Extremadura'®,

de 196 articulos.

Estos textos, de un lado, codifican y elevan a legal la ya muy extensa
normativa hasta entonces reglamentaria, dando como resultado leyes de cientos
de articulos, con apariencia de regulacion global y sistematica de la educacion.
De otro lado, en las Comunidades Auténomas mas reivindicativas, como la
catalana, se da una vuelta de tuerca al espacio competencial educativo y se
establece un modelo propio, al tiempo de reforzarse la lengua propia en el
ambito, lingliistico.

De un lado, la Ley de Educacion de Catalufia pretende blindar la inmersion
lingtiistica. El titulo II, que regula el régimen lingiiistico de la ensefianza en
Catalufia, impone el catalan como lengua vehicular en la educaciéon, con la
excepcion de las clases de lengua y literatura castellana y de lengua extranjera.
El texto s6lo permite que los padres que lo deseen escolaricen a sus hijos en
castellano el primer curso de la segunda etapa de educacion infantil (a los tres
afios) y el primer curso de educacion basica (a los seis afios aproximadamente)
en el caso de que el alumno se incorpore ese afio al centro. Como se analiza mas
tarde, a partir de la doctrina de la STC 31/2010, sobre el Estatuto de Cataluia, el
Tribunal Supremo a fines de 2010'® ha puesto en jaque este sistema con grave
polémica politica'®. Asimismo, la ley da mas autonomia a los centros educativos
y amplia los conciertos con el sector privado, ademas de fijar como objetivo
dedicar a la educacion el 6% del PIB en ocho anos. La ley crea el Servicio de
Educacion de Catalufia, integrado tanto por los centros publicos como por los

10Una Ley de 186 articulos.

"I Se trata de una ley de 157 articulos, curiosamente los mismos que la LOE.

12 Ley que cuenta con 204 articulos.

Ley de 175 articulos.

Ley de 196 articulos.

165 TS de 13 diciembre 2010 (RJ 2010\8980).

' Ver infra, “7. 4. El derecho a recibir la educacion en lengua comprensible, pero no a elegirla”.
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privados concertados, a los que otorga derechos y deberes analogos. En el
ambito de la escuela publica, se refuerza el poder de las direcciones y se dota de
mas autonomia a los centros en el terreno organizativo, pedagogico y de gestion
de recursos humanos y materiales. También, se crea la Agencia de Evaluacion
del Sistema Educativo. En octubre de 2009 fue presentado un recurso de
inconstitucionalidad frente al preambulo y numerosos preceptos de esta ley por
el Partido Popular'®’. El mismo no ha sido ni resuelto ni retirado, si bien, ello
siempre es posible en el marco de una negociacidn politica.

17 B recurso esté disponible en http://www.slideshare.net/guest18207cd1/recurso-lec-ok

60



Especial atencion a su dimension social prestacional

2. CONCEPTO Y FUNDAMENTO DEL DERECHO
A LA EDUCACION

2.1. “EDUCACION” Y NOCIONES AFINES
2. 1. 1. Educacion, formacion y aprendizaje

La educacion es el objeto del derecho subjetivo a la educacion y, como tal
derecho subjetivo supone el reconocimiento de algo en interés y beneficio del
sujeto al que se reconoce. De ahi que, como punto de partida, hay que centrar la
atencion en tal interés subjetivo. La “educacion” es la ventaja individual, la
raz6n valida y el interés juridico protegido a favor del titular a quien se reconoce
el derecho fundamental a la educacion'®. Y es que, como subraya Tomasevski,
no siempre este interés particular es el que guia muchas de las estrategias
educativas internacionales o nacionales, que fijan la atencion en la educacion —y
no en el derecho a la educacion- como instrumento de creacion de capital
humano y la perspectiva de que la educacion se compre y se venda como un

servicio'®.

Cabe tener en cuenta a las nociones concurrentes de educacion, formacion o
aprendizaje, incluso de ensefianza o instruccion, todas las habituales en los textos
internacionales, constitucionales y legales. A partir de los mismos y de las
nociones de sistema educativo y el servicio publico de la ensefianza, hay que
perfilar juridicamente la nocion del derecho a la educacion que reconoce el
articulo 27 CE.

1% Sobre el concepto de derecho subjetivo, con caracter general y para el ambito de lo piblico, un
derecho subjetivo es un “poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la
persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo”, ahora en
espafiol MAURER, 2011.

169 Asi, TOMASEVSKI (2003, p. 8). También en TOMASEVSKI (2004 a, p. 359), asi sefiala que
los economistas definen a la educacion como la produccion eficiente de capital humano y para esta
autora, definir a la gente como capital humano obviamente difiere de considerarla como sujeto de
derechos. Anade que esta 16gica desafia el nucleo de los derechos humanos, es decir, el valor igual de
todos los seres humanos, como también educacion para todos.
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Por lo general, y también el ambito juridico'”’, la “educacién” connota la
transmision, “inculcacion”, no tanto de conocimientos, sino de ‘“‘creencias,
habitos y demas valores” (TEDH''). “Educacién” conlleva la idea de
“formacion religiosa y moral” (art. 27. 3° CE). El Magistrado Diaz Picazo en su
famoso voto particular a la STC 5/1981, de 13 de febrero, considera a la
educacion “como la comunicacidén de unas convicciones morales, filosoficas y
religiosas conformes con una determinada ideologia”, més vinculada al derecho
de los padres del articulo 27. 3° CE'”.

Proxima a este sentido es “formacidon”, expresion empleada en el articulo
27. 3° CE en el referido sentido de educacion como transmision de convicciones
y valores. De este modo cabe entender la “formacion integral” a la que hacen
referencia diversas normas. Asi, por ejemplo, en el articulo 154. 1° del Codigo
Civil cuando dispone que la patria potestad comprende el deber y facultad de los
padres respecto de los hijos de “Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral”. También, en el
articulo 6 LODE (segtin redaccion por LOE, 2006), que reconoce al alumno el
“derecho bésico” “a) A recibir una formacion integral que contribuya al pleno
desarrollo de su personalidad.” '”.

Claro esta que este tipo de educacion y formacion se brinda dentro y fuera
del sistema educativo.

""" En esta linea, puede seguirse la referencia a la educacion en los principales instrumentos

internacionales (art. 26. 2° DUDH, 18. 4° PIDCP, art. 13. 3° PIDESC, art. 5. 1° Convencion para no
discriminacion en la ensefianza de 1960).

"7l STEDH Campbell y Cosans v. Reino Unido, 25 de febrero de 1982, n® 1, reiterada
recientemente en STEDH, asunto Orsus y otros contra Croacia. Sentencia de 17 de julio de 2008, n° 57.

172 “[E]ste derecho de los padres [articulo 27. 3 CE] se proyecta directa y preferentemente sobre el
ambito de la educacion mas que sobre el de la enseflanza, entendida ésta como la transmision de
conocimientos cientificos y aquélla como la comunicacion de unas convicciones morales, filosoficas y
religiosas conformes con una determinada ideologia. Por ello nuestra Constitucion habla (articulo 27. 3)
de «formacion religiosa y moral»; el articulo 26. 3 de la Declaracion Universal de 1948 se refiere a la
eleccion del «tipo de educaciony»; los pactos internacionales de 1966 de derechos civiles y politicos
(articulo 18. 4) y de derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 13. 3) hablan de «educacion
religiosa y/o moral», expresion que aparece también en el articulo 5. 1. b) de la Convencién para no
discriminacién en la ensefianza de 1960.

A nadie se le oculta la dificultad para distinguir lo que constituye ensefianza y lo que sea
educacion; pero aun siendo conscientes de tales obstaculos, importa sefialar esa vinculacion del derecho
de los padres con el campo educativo, segun los textos internacionales, pues ello ha de servir de base
para ulteriores precisiones interpretativas en torno al «ideario educativo» de que tratan los articulos de la
LOECE impugnados. ”

73 También, el Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, de derechos y deberes de los alumnos,
reconoce que “1. Los alumnos tienen derecho a recibir una formacion que asegure el pleno desarrollo de
su personalidad. ”

62



Especial atencion a su dimension social prestacional

También hay una “educacion” en un sentido amplio que se da fuera y
dentro del sistema educativo. Asi en la misma Constitucion se hace referencia al
deber de fomento y promocion de la “educacion sanitaria, educacion fisica y el
deporte” (Art. 43. 3° CE) o “la educacion de los consumidores y usuarios” (art.
51. 2°) y estas educaciones s6lo quedan en el ambito del articulo 27 CE si se
prestan por en el marco del sistema educativo. Estas “educaciones” podran
fomentarse y promoverse dentro o fuera del sistema educativo. Al respecto,
como ha afirmado el Tribunal Supremo, la educacioén deportiva que entra en el
ambito del articulo 27 CE es la que forma parte del sistema educativo en las
distintas fases de la ensefianza segun la legislacion de desarrollo del derecho a la
educacion. Asi afirma el Tribunal Supremo que “Las otras manifestaciones
deportivas, sin duda “educacién” en sentido mas amplio, quedan fuera del
articulo 277",

También pueden darse dentro y fuera del sistema educativo nociones
emergentes como la “formacién a lo largo de la vida”'” la “formacién
profesional” (referida en el articulo 40.2° CE'"°).

"743TS, de 10 septiembre 1991, Recurso ntim. 1829/1989 (RJ 1991\6051):

FJ 4° “el deporte, [...] contribuye, sin duda, a una mejor evolucién y perfeccion de esa
personalidad, la consecuencia ineludible es que el deporte guarda, en lineas generales, relacion con el
derecho fundamental educativo, y esa incidencia se desprende, también, del contenido legislativo
constituido por las Leyes 13/80, 8/85 y 5/88, por lo que, el problema planteado en la litis se centra y
circunscribe a determinar si la influencia del deporte en la educacion, entendida estd como derecho
fundamental, llega a alcanzar a la esencia substancial de la educacion o no excede de sus lineas
estructurales o periféricas. ”

FJ 5° “resulta fuera de duda que la influencia y acto de presencia del deporte en la educacion, no
puede ir mas alld de formar parte del sistema educativo en las distintas fases de la ensefianza, cuyos
centros y establecimientos deberan disponer del pertinente profesorado y de convenientes instalaciones
deportivas, seglin se dispone en el articulo 14 de la Ley Organica 8/85, y de aqui, que cuanto exceda de
los indicados limites, haya de quedar al margen del derecho fundamental de la educacion [...la ] normas
reguladoras [de Clubs y organizaciones o asociaciones federativas] no afectan a la educacion en su
valoracion de derecho constitucional fundamental.

175 Se trata de una acepcion mucho més proxima a la de “aprendizaje” que luego se sigue. Como
expresa el articulo 5. 1° LOE, también esta formacion puede darse “dentro y fuera del sistema
educativo”, cuando se afirma que “Todas las personas deben tener la posibilidad de formarse a lo largo
de la vida, dentro y fuera del sistema educativo, con el fin de adquirir, actualizar, completar y ampliar sus
capacidades, conocimientos, habilidades, aptitudes y competencias para su desarrollo personal y
profesional. ”

® La referencia del articulo 40. 2° CE a “una politica que garantice la formacion y readaptacion
profesionales”. La diversas acciones formativas que integran la formacion profesional pueden estar o no
integradas en el sistema educativo. Asi se advierte con claridad en el articulo 39 LOE, “la regulacion
contenida en la presente Ley se refiere a la formacion profesional inicial que forma parte del sistema
educativo. [...] 2. La formacion profesional, en el sistema educativo”, lo que implica que no se excluye
una formacion profesional fuera del sistema educativo. En coherencia con ello, el mismo concepto de la
Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional la define en
su articulo 9. Esta ley, configura un Sistema Nacional de Cualificaciones y Formacion Profesional.
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Aunque no empleado en el texto constitucional, tiene plena emergencia el
concepto “aprendizaje”, esto es, la adquisicion de capacidades, conocimientos,
habilidades, aptitudes y competencias para el desarrollo personal y profesional
(art. 5. 1° LOE). La nocién de aprendizaje fija la atencion en el resultado
efectivo en el sujeto y no en el proceso de ensefianza o instruccion y el caracter
formal o no de éste. Se ha dicho que “la oferta educativa tradicional no esta
pensada desde la perspectiva de quienes aprenden, sino de quienes ensefian,
administran™'”’, “No estd pensada desde el aprendizaje, sino més bien desde la
ensefianza, con todo el sistema centrado en la oferta antes que en la demanda
educativa y en la perspectiva de los docentes antes que en la perspectiva de los
alumnos™'”®, por lo que se proclama que “el derecho a la educacién es,
esencialmente, derecho al aprendizaje”, la mision del sistema escolar y de todo
buen educador no es ensefiar sino lograr que los alumnos aprendan'”. En esta
linea, el “aprendizaje” ha pasado a ser el objeto mismo del derecho a la
educacion, puesto que lo que se garantiza es el “acceso universal y permanente
al aprendizaje” (Art. 5. 3° LOE). Asimismo, el aprendizaje es el eje del mismo
sistema educativo, que ha de “preparar a los alumnos a aprender por si mismos”
(art. 5. 2° LOE). Centrar la atencion en el “aprendizaje” armoniza muy bien con
la concepcion que aqui se sostiene del alumno, titular del derecho subjetivo a la
educacion, como centro del sistema educativo (ver infra). Ahora bien, al igual
que la educacién y la formacion, el “aprendizaje” rebasa con mucho a la

ensefianza que se dispensa en el sistema educativo'®.

2. 1. 2. Las nociones de “instruccion” y “ensefianza” se funden y
confunden con “educacion”

A la vista de las anteriores nociones de educacion, formacion y aprendizaje,
conviene centrar la atencion en las de enseflanza e instruccion. La expresion
“instruccion” es empleada en los tratados como ensenanza. En este sentido cabe
entender la “instruccion” que garantiza el articulo 26 DUDH, o el articulo 13
PIDESC, el derecho que a nadie se puede negar a la instruccion, segun garantiza
el articulo 2 del Protocolo N ° 1 del CEDH o en el articulo XXXI de la

7TORRES INSTITUTO (2005, p. 30) sobre grandes errores.
'8 Ibidem, p. 31.
17 Ibidem, pp. 30 y 75 : “la oferta educativa tradicional no esta pensada desde la perspectiva de

quienes aprenden, sino de quienes ensefian, administran”.
"0 Ibidem, p. 76.
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Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre. Y siguiendo al
TEDH cabe equiparar instruccion a “ensenanza”.

Asi, en STEDH Campbell y Cosans v. Reino Unido, 25 de febrero de
1982 el Tribunal sefiala que la educacion de los nifios “es todo el proceso
por el cual, en cualquier sociedad, los adultos tratar de transmitir sus
creencias, la cultura y otros valores a los jovenes, mientras que la
ensefianza o instruccion se refiere en particular a la transmisién de
Conocimiento y al desarrollo intelectual”. Mas tarde concretd que la
educacion de los nifios es el procedimiento total mediante el cual en
cualquier sociedad los adultos inculcan a los mas jovenes sus creencias,
habitos y demas valores, mientras que la ensefianza o la instruccion se
refiere especialmente a la transmision de conocimientos y a la formacion
intelectual; en cualquier caso, el adoctrinamiento no forma parte ni de la
educacion ni de la ensefianza, sino en su caso de la libertad religiosa y del
proselitismo que toda confesion legalmente reconocida puede llevar a cabo

para ganar adeptos'®'.

En Espafia ya no se emplea “instruccion” en los textos juridicos, pese a que
era tradicional su empleo desde el siglo XIX. Con el empleo de “ensefianza” se
intenta reducir a la “transmision de conocimientos y a la formacion
intelectual”'®, incluso a la mera “transmisién de conocimientos cientificos™'®’,
siempre a fin de separar la “ensefianza” de “educacion” como transmision de
valores. Sin embargo, pese a esos esfuerzos, educacion y ensefianza se funden y
confunden'® y lo mismo sucede en su tratamiento juridico normativo'®. Incluso
es posible ver reconocido legalmente el “derecho a la ensefianza™®. Esta
distincion de educacion-ensefianza sélo guarda algin sentido en el ambito

juridico competencial Estado-Comunidades Auténomas.

"8I STEDH caso Larissis y otros contra Grecia, de 24 de febrero de 1998

82 STEDH Asunto Campbell y Cosans, sentencias de 25 de febrero de 1982

83 Voto particular a la STC 5/1981, de 13 de febrero, formulado por Diez Picazo.

Pese a la conveniencia en el tratamiento unitario de ensefianza y educacion a los efectos del
articulo 27 CE, no cabe compartir lo que afirma Fernandez Miranda “no hay ensefianza sin transmision
de valores ni educacién sin transmision de conocimientos”, en FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ
NAVARRO (1996, p. 206).

'%5 Asi la educacion que reconoce el articulo 26. 1° DUDH se vincula directamente con el acceso a
la enseflanza y la instruccion. El derecho reconocido en el CEDH es a la instruccion, con referencias
tanto a la educacion como a la enseflanza. Del articulo 13 del PIDESC puede advertirse con mayor
claridad que se instituyen las diversas ensefianzas “con objeto de lograr el pleno ejercicio de este
derecho” a la educacion (art. 13. 2°).

"% Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat, de Proteccion Integral de la Infancia y la
Adolescencia de la Comunitat Valenciana, cuyo articulo 23 es relativo al “Derecho a la ensefianza”.
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Asi, en el ambito competencial se ha afirmado que debe distinguirse juridicamente
entre uno y otros, puesto que la competencia en régimen de la ensefianza no absorbe todo
el desarrollo del derecho a la educacion, “de modo que el titular de la competencia en
materia de ensefianza deba serlo también de la directamente referida a la regulacion de
los contenidos juridicos del derecho a la educacidn, o de condiciones externas a ¢l pero
basicas para garantizar la igualdad de su ejercicio.” Asi, la competencia en ensefianza no
implica que el Estado pueda mantener la competencia basica para garantizar la igualdad
en el ejercicio del derecho a la educacion (magistrado Conde punto 11 de su voto
particular a la STC 188/2001, de 20 septiembre, caso Orden MEC sobre becas vs.
Generalitat de Catalufia). En linea similar el magistrado Guillermo Jiménez considera
“mas profunda” la educacion que la ensefianza como titulo competencial, del que se debe
exigir la igualdad en el Estado.

Con lo dicho y finalmente, considero adecuada la definicion de la STC
5/1981, recurso LOECE, como “actividad encaminada de modo sistematico y
con un minimo e continuidad a la transmision de determinado cuerpo de
conocimientos y valores” (FJ 7°).

2. 1. 3. La educacion como servicio publico prestado a través del
sistema educativo por sujetos publicos o privados

El derecho a la educacion se garantiza materialmente a través de una
actividad prestacional'®’, cuyo contenido mas tarde se delimita'®®. Cabe seguir en
este sentido, la interesante STS de 9 marzo 1987 (RJ 1987\1913), en cuyo FJ 3°
afirma que el derecho a la educacion:

“implica reconocer a los administrados el derecho a recibir una educacién mediante
la correspondiente prestacion administrativa y el derecho de los propios administrados a
exigir de los poderes publicos que organice un sistema educativo consustancial a impartir
la libertad de ensefianza,|...] facilitando la ensefianza a todos los ciudadanos creandose el
Servicio publico a la educacidén como servicio publico de caracter nacional dedicando a la
enseflanza primaria en nuestra Nacion a partir del Siglo XIX [...] siendo esta
intervencion creciente del Estado también manifestada en la evolucidon de la ensefianza
universitaria, respondiendo este poderoso crecimiento del Estado en materia de la

"% Se sigue especialmente al respecto DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, pp. 28 y ss.
y 143-144). Se coincide asimismo en que el derecho a la educacion excede al servicio publico de la
educacion, que no es sino una forma de garantizar el mismo.

Recientemente, una vision sencilla y clara del derecho a la educacion y su dimension prestacional
en SANCHEZ DE VEGA (2004).

' Ver infra “contenido” y “extension” del derecho a la educacién.
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ensefianza a la evidente conviccion de las necesidades e importancia que siente la
poblacién de la insuficiencia de los medios privados, y necesidad de que sean suplidos en
un crecimiento e intervencién administrativa en estos paises occidentales de Europa por
la actuacién publica”.

Y para hacer efectiva esta actividad prestacional se configura
normativamente todo un “sistema educativo”'®, esto es, la ordenacion de la
prestacion de las ensefianzas regladas (art. 3. 1° LOE™).

En todo caso, cabe precisar con el Tribunal Supremo que “una cosa es el
derecho a la educacion y otra el sistema educativo a través del cual ha de ser
atendido y satisfecho” de tal afirmacion, entre otras consecuencias se deriva que
“ese sistema educativo no estd predefinido en la Constitucion, sino que su
configuracion corresponde a la Ley.”"”" Asi pues, la prestacion educativa se ha
configurado como servicio publico: la Ley 14/1970, General de Educacion y de
Financiamiento de la Reforma Educativa, y la LODE, declaraba la educacion
como servicio publico. Como sefiala el preambulo de la LODE, la ley “sigue y se
inscribe en esta tradicion”. También la educacion superior se ha categorizado
legalmente como servicio publico que presta la Universidad (ya sea publica o
privada). Asi, la LOU en su articulo 1. 1° dispone que “La Universidad realiza el
servicio publico de la educaciéon superior mediante la investigacion, la docencia
y el estudio.”

De este modo, la educacioén se ordena como un servicio publico al que se
accede y a cuyas reglas cabe someterse'”>. De este modo, se sujeta la actividad
educativa a un régimen particular con especiales obligaciones y privilegios,
rompiendo las reglas del mercado. Al ser un servicio en razéon de un derecho
fundamental, se trata ademas de un “servicio esencial”. De ello deriva el caracter
imprescindible de la actividad, por lo que debe garantizarse especialmente en su

%9 En esta linea, aunque con una vision excluyente que aqui no se comparte, cabe seguir la STC
337/1994, de 23 diciembre, que ha declarado que “el derecho de todos a la educacion se ejerce en el
marco de un sistema educativo en el que los poderes ptblicos [... ] determinan los curriculos de los
distintos niveles, etapas, ciclos y grados de ensefianza, las ensefianzas minimas y las concretas areas o
materias objeto de aprendizaje, organizando asimismo su desarrollo en los distintos Centros docentes;
por lo que la educacion constituye, en términos generales, una actividad reglada.”

190 Articulo 3 LOE: “I. El sistema educativo se organiza en etapas, ciclos, grados, cursos y niveles
de ensefianza de forma que asegure la transicion entre los mismos y, en su caso, dentro de cada uno de
ellos. 2. Las ensefianzas que ofrece el sistema educativo son las siguientes:...”

1 Asien el FJ 2°, STS de 19 julio 2002 Recurso de Casacion num. 528/1998 (RJ 2002\8006).

192 1 a STSJ Castilla-La Mancha, de 3 octubre, nam. 94/2002 (JUR 2003\17498) sefiala que
“aunque la educacion sea un derecho, es a la vez un servicio publico, y una vez accedido al mismo el
usuario ha de sujetarse a la forma de prestacion que los poderes publicos establezcan (asi, SSTC 86/1985
y 195/1989), siempre a salvo la defensa frente a la arbitrariedad en la aplicacion del mismo, arbitrariedad
que, en cualquier caso, no consta que concurra en el de autos. ”
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regularidad, su universalidad, igualdad, calidad y a coste razonable'”. No
obstante, no parece tener reflejo esta consideracion de servicio esencial en el

ambito del derecho a la huelga'™”.

La prestacion educativa es ademds un servicio publico objetivo '°, es decir,
es servicio publico con independencia de la naturaleza del prestatario, que puede
ser publico o privado'®’. Asi, “La prestacion del servicio publico de la educacion
se realizara, a través de los centros publicos y privados concertados™ (art. 108. 4°
LOE) o de universidades publicas o privadas (art. 3 LOU). Y en el ambito
universitario, “La Universidad realiza el servicio publico de la educacion
superior” (art. 1. 1° LOU”, siendo que para acometer este servicio puede tener la
naturaleza publica o privada (art. 3 LOU).

De hecho y desde esta perspectiva, la misma Constitucion excluye el
monopolio publico de la prestacion educativa. (art. 27. 6° CE). Ello viene
ratificado tanto por los tratados internacionales relativos a la educacion cuanto
los relativos al comercio internacional que la incluyen como una actividad
comercial ',

193 Asi lo afirma DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 29) y literalmente el
preambulo de la LOE cuando afirma que “El servicio publico de la educacion considera a ésta como un
servicio esencial de la comunidad, que debe hacer que la educacion escolar sea asequible a todos, sin
distincion de ninguna clase, en condiciones de igualdad de oportunidades, con garantia de regularidad y
continuidad y adaptada progresivamente a los cambios sociales. ”

1% Sobre el tema, STSJ Castilla y Leén, Burgos, num. 610/2001 (Sala de lo Social), de 2 octubre
(AS 2001\4285) y STS de 16 octubre 2001 (RJ 2001\8605), que ratifica STSJ Madrid de 11-12-1996.
Cabe remitir infra a “El tratamiento de los conflictos con otros derechos y el juicio de admisibilidad de
los limites al derecho a la educacion”.

' DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 28), en particular nota a pie n° 62.

196 Como recuerda la STSJ Andalucia, Malaga, de 28 enero 2002, (JUR 2003\118721), “la
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1997 (RJ 1997, 2447) considera a la ensefianza
concertada como un servicio publico, cuya calificacion descansa en la extension a los Centros
concertados, en determinados aspectos, de un régimen juridico claramente mas proximo al que es propio
de los Centros publicos, que al que lo es de los Centros privados, imponiendo a aquéllos obligaciones
especificas de clara naturaleza juridico-ptblica, afladiendo que esta caracterizacion de la ensefianza
concertada como servicio publico, traslada a la Administracion su titularidad, y consiguiente
responsabilidad en su correcta prestaciéon, imponiéndole el deber de adoptar decision sobre aquellos
aspectos que directamente contribuyen a configurar y definir tal actividad prestacional o servicial. Por su
parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9031) entiende que la
ensefianza es un servicio publico esencial que, aunque puede ser ejercido por entidades privadas, ello no
le priva de ese carécter, y por tanto los Centros que lo prestan no actian con absoluta libertad, sino
sujetos de forma especial a la normativa autondmica con la que se trata de dar un tratamiento unitario a la
educacion, ya se gestione en forma directa o indirecta. ”

Asi, el GATS (General Agreement on Trade in Services, Acuerdo General sobre la
Comercializacion de los Servicios) supone compromisos en materia de educacion, implicando que si bien
la educacion obligatoria ha de ser un servicio publico obligatorio, también la educacion es un servicio y
actividad comercial, particularmente en los estadios posteriores al ciclo obligatorio. Ver in foto HERMO
y BIZZOZERO (2008), asi como TOMASEVSKI (2003, p. 8 y 2004 a, p. 356).
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No faltan posiciones muy autorizadas y de calado lideradas por Tomasevski
que critican el proceso de las ultimas décadas de la mercantilizacioén del derecho
a la educacion. Desde estas posiciones se postula “la diferencia entre la
educacion como mercancia y la educaciéon como derecho humano [...] si el
acceso depende del pago, no existe como un derecho humano. Los cambios
recientes hacia la privatizacion arriesgan la educacion como bien publico y la
escolarizacién como servicio publico.”'” Se censura la transposicion de la
mentalidad econémica a la educacion liderada por el Banco Mundial, que se
traduce en un modelo educativo sin docentes ni pedagogia que prioriza los
aspectos financieros y administrativos de la educacion valorables
aisladamente'”’, todo bajo la primacia de la eficiencia de la gestion **. Se critica
“el paso del servicio publico gratuito a la compra-venta, una sintomadtica
mercantilizacion de la educacion™",

No obstante, no hay que olvidar que la intensidad de la intervencién publica
puede ser variable a condicion de que en todo caso se logre el objetivo de la
prestacion del servicio educativo. La intervencion publica puede suministrar
directamente el servicio o garantizar su viabilidad econdmica. Ademas, no debe
ignorarse como dato fijo que la prestacion educativa a través de agentes privados
esta garantizada constitucional y normativamente.

Por ultimo respecto de su consideracion de servicio publico, cabe adelantar

que el hecho de que se renuncie voluntariamente al suministro publico de la

educacion no supone una desproteccion respecto de su contenido®”.

"% NACIONES UNIDAS- TOMASEVSKI (2004 b, p. 6). También, en general en TOMASEVSKI
(2004 a) y (2004 b).

” TORRES INSTITUTO (2005, p. 50) afirma: “La educacion, entendida como una cadena de
produccion de capital humano, fue reducida a un listado de insumos que, combinados en determinado
orden y en proporciones adecuadas, producirian aprendizajes. Cada insumo pas6 a ser valorado por
separado y priorizado o no en virtud de su coste y su incidencia sobre el aprendizaje.

00 Ibidem, p. 51, recuerda la autora que para el Banco Mundial “El analisis econémico aplicado a
la educacion se centra en la comparacion entre los beneficios y los costos, para las personas y para la
sociedad en su conjunto. Se comparan los costos de las distintas intervenciones para lograr un objetivo
educacional determinado y se mide la relacion entre los beneficios y los costos, generalmente calculando
la tasa de rentabilidad, considerando como el beneficio la mayor productividad de la mano de obra,
medida por las diferencias de salarios” (BANCO MUNDIAL. 1996. Prioridades y estrategias para la
educacion. Estudio sectorial del Banco Mundial. Washington D. C. , 1996, p. 105).

201 Asi en Revista de la Asociacion de Sociologia de la Educacion, vol. 1, nim. 1, enero, 2008 p.
82.

22 DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 144). Sobre el tema cabe remitir infia “Del
derecho al deber. Obligatoriedad de la enseflanza y ensefianza obligatoria”.
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2. 1. 4. Enseiianza formal-informal-no formal y alcance del derecho
a la educacion fuera del sistema educativo. Del derecho a la
educacion al derecho al aprendizaje

Interesa recordar que la ensefianza, el aprendizaje o la educacion se ha
clasificado tradicionalmente en*”:

- educacion formal (educacion estructurada en cuanto a objetivos
educativos, duracion y apoyo, realizada en el sistema escolar, desde la pre-
escolar hasta la superior, conducente a un titulo o certificado);

- educacion no-formal (educacion estructurada e intencional,
complementaria o remedial realizada fuera del sistema escolar, por lo general
dirigida a atender necesidades y grupos especificos y no conduce necesariamente
a un titulo o certificado);

- y educacion informal (la “escuela de la vida”, no se proporciona en
centros de educacién y formacion, no conduce necesariamente a un titulo o
certificado y no esté estructurado).

Ya se ha afirmado que el derecho a la educacion alcanza a todo el sistema
educativo ordenado bajo la forma del servicio publico de la educacion, mas alla
de la educacion basica singularmente garantizada.

Ahora bien, el sistema educativo y la educacion reglada no absorben todo el
derecho educacion. De una parte, mas alld del sistema educativo cabe situar la
obligacion de los padres de formar integralmente a los hijos, reconocida en el
Derecho de familia y de menores. Ahi el Estado no es el prestador, pero si el
garante del cumplimiento de este deber y esta obligacion de garantia si formara
parte del derecho a la educacion.

De otra parte, mas alla del sistema educativo configurado legalmente, el
derecho a la educacion -especialmente como derecho de libertad- incluye el
derecho a recibir todo tipo de formacion, aprendizaje, instruccion o ensefianza,
esto es, toda educacion no formal o informal, dentro o fuera del sistema
educativo. Especialmente hoy dia la educacion trasciende la que se brinda a los
menores, sino que es aprendizaje a lo largo de toda la vida, afirmandose que “el
derecho a la educacion es hoy no so6lo derecho al aprendizaje, sino derecho al

203 e sigue de Libro Blanco de la Comision, de 21 de noviembre de 2001, sobre un nuevo
impulso para la juventud europea [COM (2001) 681 final - no publicado en el Diario Oficial], en
especial considerando 29 de todo interés al que cabe remitir. También, TORRES INSTITUTO (2005, p.
16).
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aprendizaje a lo largo de toda la vida o aprendizaje permanente”**. El articulo 5.
1° LOE es una clara expresion de esta tendencia:

“l. Todas las personas deben tener la posibilidad de formarse a lo largo de la vida,
dentro y fuera del sistema educativo, con el fin de adquirir, actualizar, completar y
ampliar sus capacidades, conocimientos, habilidades, aptitudes y competencias para su
desarrollo personal y profesional.”

Mas que una dimension prestacional del derecho a la educacion, se trata de
su “contenido primario de libertad*”. Ello conjuga bien con la formulacién
negativa CEDH: “a nadie se puede negar el derecho a la instruccion” (Art. 2. 1°
Protocolo 1), que incluye para el TEDH la “libertad de organizar una ensefianza
libre [...] independiente de la ensefianza subvencionada.””*’. También esta
posicion casa bien con el hecho de que para el Tribunal Constitucional la libertad
de creacion de centros “incluye la posibilidad de crear instituciones docentes o
educativas que se sitian fuera del 4mbito de las ensefianzas regladas™’.

Asi pues, el derecho a la educacion incluye el derecho de formarse, de
aprender, de educarse, de ser ensefiado. Y todo ello mas allad del sistema
educativo y la configuracion del servicio publico de la educacion. Del reverso,
en cuanto se trate de procesos mas o menos sistematicos y continuados, se tratara
del ejercicio de la libertad de ensefianza®”®. En muchas ocasiones, diversas
manifestaciones de ensefianza y aprendizaje son ejercicio mismo del principio
general de libertad cuando no de libertades concretas (libertad de expresion,

2% Ibidem (2005, p. 80).

9 STC 86/ 1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros
docentes privados, FJ 3°: “El derecho de todos a la educacion [...] incorpora asi, sin duda, junto a su
contenido primario de derecho de libertad”.

206 Asi, en STEDH asunto relativo a algunos aspectos del régimen lingiiistico belga en la
ensefianza, de 23 de junio de 1968, apartado B Sobre la segunda cuestion, 4. 13 “Por su parte, lo Ginico
que pueden lograr estas medidas es evitar que en una misma escuela se dispensen enseflanzas
subvencionadas y no subvencionadas. En nada atentan a la libertad de organizar una ensefianza libre de
expresion francesa independiente de la ensefianza subvencionada. ”

27 g1C 5/ 1981, de 13 de febrero FJ 7° “aunque la libertad de creacion de centros docentes —
articulo 27. 6° incluye la posibilidad de crear instituciones docentes o educativas que se sitian fuera del
ambito de las enseflanzas regladas ... cuando en el ejercicio de esta libertad, se acomete la creacion de
centros docentes que han de impartir ensefianza regladas [tales centros estaran], insertos por tanto en el
sistema educativo”.

208 gn coherencia con la definicion expuesta de la STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7° de
educacion: “El caracter méas o menos sistematico y continuado determinara cuando se trate de un proceso
de ensefianza, aun no formal, respecto del que concurre la libertad de ensefianza. ” En este sentido
EMBID IRUJO (1982, p. 241) a favor, afirmando que el criterio delimitador es la ordenacion y
sistematicidad en la transmisién de conocimientos. En contra de extender la libertad de ensefianza a
educacion socratica en DIAZ REVORIO (2002 a, pp. 78-79).

71



El derecho a la educacion como derecho fundamental

informacion 'y comunicacién, libertades de asociaciones, sindicatos,
organizaciones empresariales, libertad de empresa, transmision de ideas y
conocimientos por periodistas o simplemente sujetos que se expresas e informan
para formar a las personas)*”. Asimismo, estos hechos hechos de ensefianza y
aprendizaje estdn en muchas ocasiones bajo el amparo de derechos de la
personalidad concretos, como la vida familiar, la intimidad y la inviolabilidad
del domicilio, especialmente en la educacion familiar.

Como se ha adelantado, esta educacion que se presta fuera del sistema de
ensefianza no queda bajo la especial garantia material prestacional del derecho a
la educaciéon, la que aqui interesa. Y es que, hasta ahora, las actividades
educativas al margen del sistema reglado no forman parte de la realidad social
que regula el derecho a la educaciéon previsto en el articulo 27 CE*"°. No
obstante, esto puede cambiar, pues hay una actual tension a incluir en el derecho
a la educacion las nociones de formacién para toda la vida, formaciéon continua,
formacion permanente, aprendizaje para toda la vida*''. La educacion no formal
e informal puede —y debe- tener acogida en politicas publicas de todo tipo*'.
Estas politicas tienen su anclaje juridico en la dimension objetiva genérica del
derecho a la educacion y no en el contenido protegido por el derecho subjetivo.
En este sentido, la legislacion afirma la promocion publica de ensefianzas no
incluidas en el sistema educativo (art. 5. 4° LOE).

29 Ademas de escuchar y leer, “hay muchas otras formas y estrategias de aprendizaje - conversar,
debatir, escribir, ver una pelicula o un video, viajar, y es fundamental diversificarlas y complementarlas
pues cada persona tiene estilos diferentes de aprendizaje (visual, audiovisual, tactil, experiencial,
practico, etc.). ” TORRES INSTITUTO (2005, p. 76).

210 CASTILLO CORDOVA (2006, P. 190).

2 ge comparte en todo caso los presupuestos de TORRES INSTITUTO (2005, p. 62) cuando
afirma que “El derecho a la educacion suele entenderse como derecho a la escuela, centrado en la
matricula escolar y, nuevamente, en la infancia. No obstante, tanto derecho a la educacion tiene un nifio o
nifia como un joven o una persona adulta. Aprender a leer y escribir comprensivamente es un derecho
fundamental de toda persona, dentro o fuera del sistema escolar, a cualquier edad. ”

Como afirma la autora (ob. cit. p. 83) en una visién superadora de la educacion formal, “El
verdadero reto es construir una “sociedad del aprendizaje” (SA), capaz de plasmar el paradigma del
aprendizaje a lo largo de toda la vida para todos. El gran desafio contemporaneo es disefiar y ejecutar
politicas que promuevan la satisfaccion de las necesidades bésicas de aprendizaje de todos los
ciudadanos. ” Y dicho aprendizaje que corra a cargo de una comunidad de aprendizaje mas alla de las
instituciones educativas clasicas, sobre la base de que todos tenemos algo que ensefiar y algo que
aprender. ”

*12 Como se dira, las politicas actuales se centran en el reconocimiento formal de adquisicién de
competencias fuera del sistema educativo, promocion de la educacion para toda la vida, alfabetizacion
digital, educacion a través de medios de comunicacion, campaias de transmision de valores dirigidas a la
familia, politicas en materia de acceso a informacion y conocimiento por la infancia, politicas de
proteccion de los menores como consumidores, promocion de formacion en el ambito del voluntariado y
adquisicion de experiencia en la sociedad civil, etc.
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Por lo expuesto, el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza
reconocidos en el articulo 27. 1° CE incluyen el derecho a la educacion,
formacion y aprendizaje en el sentido amplio que se ha observado, si bien,
esencialmente como derecho de libertad. Por el contrario, su dimension
prestacional se circunscribe especialmente a la garantia de la educacion a través
del servicio publico de la educacion por medio de la ensefianza que dispensa el
sistema educativo.

2.2. EL FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA EDUCACION Y SUS
DIVERSAS FINALIDADES

El derecho a la educacion comparte nitidamente la fundamentacion de
los derechos sociales vy, siguiendo recientemente a Escobar’”, el
fundamento Ultimo de todos los derechos sociales es la libertad: libertad
como capacidad para la autonomia, capacidad de un individuo para
orientar significativamente su vida siguiendo sus propias decisiones. Y una
comunidad politica es justa cuando fomenta el desarrollo de esta capacidad
para todos sus miembros. Si se acepta que tener las necesidades basicas
cubiertas es condicidn necesaria para disponer de capacidad para la
autonomia, entonces todos los derechos sociales sirven a la libertad asi
definida y del mismo modo que los clasicos derechos fundamentales.

La educacion en modo alguno es cuestion de caridad como podria
sostenerse desde planteamientos liberales, sino de justicia. De igual modo,
pese a la utilidad social —y econdmica- incuestionable de la educacion, el
fundamento Gltimo estd en el individuo mismo sujeto de este derecho y no
en fundamentaciones utilitaristas. Desde fundamentaciones del “minimo
vital” o el “minimo decente”, tales planteamientos pueden tener sentido en
la definicion de contenidos minimos exigibles del derecho a la educacion.
No obstante, la fundamentacion de tal delimitacion del alcance del derecho
no debe traer causa en la escasez, sino en el logro mismo del objetivo de la
educacion a favor del individuo. Como se verd la concepcion
constitucional prestacional del derecho a la educacion ha ido mucho mas
alla de los minimos obilgatorios aparentemente exigibles.

213 Cabe remitir a su amplio tratamiento dogmatico sobre los derechos sociales en la magna obra
colectiva ESCOBAR ROCA (Dir.) (2011).
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Mis alla de su consideracion en el conjunto de los derechos sociales,
en la fundamentacion del derecho a la educacion®'* se advierte con claridad
cierta dualidad entre los intereses del sujeto del derecho y los intereses
sociales y publicos en la educacion. Asi se observa en las Exposiciones de
motivos de las mas importantes normas educativas que afirman “la
conviccion de que de ella [la educacion] dependen tanto el bienestar
individual como el colectivo” (LOE). Sin perjuicio de intereses sociales no
hay que olvidar que todo derecho subjetivo se reconoce en interés del
sujeto’” y el objetivo fundamental y primordial de la educacion es el
“pleno desarrollo de la personalidad”, como se afirma en la Constitucion
(art. 27. 2°) y en la normativa internacional®'.

2. 2. 1. El alumno como centro del derecho a la educacion

Por tratarse de un derecho subjetivo, el alumno es el sujeto que ha de estar
en el centro del disefio constitucional de la ensefianza. Aunque no sea el tnico
imbricado en el proceso educativo o pese a que haya otros beneficiarios reflejos,
instrumentales o accesorios, el alumno es el sujeto principal’'’. De ahi que la
proteccion que confiere la ley de leyes a los alumnos se diferencia de la que se
brinda al resto de los operadores educativos. Es mas, las libertades de la
ensefianza, no constituyen auténticos derechos subjetivos porque no se
reconocen en beneficio de los intereses particulares de padres, docentes y
centros, estas libertades amparan el interés constitucional basico de la maxima

214 B especial, LOPEZ MEDEL (1984)y (1985). GUZMAN VALDIVIA (1979). De especial
interés, los trabajos de PUELLES BENITEZ (1980), (1991), (2000). Destaca también el trabajo de
ATRIA (2007).

215 ARANGO (2005, p. 145). Sobre la ya clasica definicion de Maurer del derecho subjetivo,
sefiala que “un derecho subjetivo toma por dada una norma juridica que “no solamente busca servir al
interés colectivo, sino por lo menos también esta dirigida a servir al interés de ciudadanos individuales”.
Ver MAURER, H. (2011).

216 A1 respecto de las finalidades individuales y colectivas de la educacion, sin perjuicio del
articulo 26 DUDH o del 13 PIDESC, es internacionalmente destacable el articulo 29. 1° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la muy interesante interpretacion del mismo en NACIONES
UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2001). Sobre el tema se volvera.

217 ALAEZ CORRAL (2006, p. 8): “Y ello por mas que existan muchos otros beneficiarios
reflejos de las facultades iusfundamentales que componen ese derecho a la educacion, como las personas
fisicas o juridicas que pueden crear libremente centros docentes y con ello ejercitar la libertad de
ensefianza, lo padres y alumnos que pueden escoger centro educativo y la formacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus convicciones, etc...Todos ellos son beneficiarios instrumentales o accesorios
del derecho del art. 27 CE, que como tal complejo estd orientado a la garantia de una esfera vital
prestacional y de libertad del educando, auténtico y principal destinatario del servicio educativo tan
importante para una sociedad democratica. ”
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libertad y pluralidad para alcanzar el objeto educativo marcado en el articulo 27.
Asi, los padres no tienen el derecho subjetivo a participar en la ensefanza 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 profesion, 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. La Constitucion no pretende privilegiar un
posible sector economico. Igualmente, es la libertad académica la que dota de
fundamento a la autonomia universitaria, no se trata de una mera
descentralizacién administrativa®'®.

Si bien es el alumno el sujeto constitucional del derecho a la educacion,
para la satisfaccion de su derecho, el protagonista principal sea el Estado®’. Que
sea el Estado el protagonista principal no deberia conducir a uno de los grandes
errores de la educacion: que “No esta pensada desde la perspectiva de quienes
aprenden, sino de quienes ensefian, administran y deciden a los distintos

niveles.”?*°

El alumno ha de estar en el centro del sistema educativo que se crea para su
prestacion, el alumno es el sujefo central de una educacion que, por medio de la
libertad y pluralidad, tiene por objeto el pleno desarrollo de su personalidad
(articulo 27. 2° CE) **'. Una manifestacion de este principio puede seguirse en la
sentencia Tribunal Supremo del Canadd que ha afirmado que las decisiones se
deben adoptar “desde una perspectiva subjetiva, centrada en el nifo, en la que se
trate de dar sentido a la igualdad desde el punto de vista del nifio en oposicion a
la perspectiva de los adultos que figuren en su vida”**’. En una linea semejante
cabe estar con el Comité de Derechos del Nifio™>.

18 Asi, esencialmente en COTINO HUESO (1998) y desarrollando tal tesis ya en particular
respecto de los alumnos en COTINO HUESO (2000 b). Recientemente, en CASTILLO CORDOVA
(2006, pp. 75-90).

1% En este sentido, Embid afirma que el sujeto principal es el Estado “la intervencion mas
profunda del Estado en la educacion, la creacion de centros, no se hace depender de la falta de iniciativa
privada como pretenderia la posicion de la subsidiariedad, sino del cuidado efectivo del derecho a la
educacion. El Estado es, por tanto, un sujeto activo en la educacion, el sujeto primordial, afiadiria, pues
ademas de crear centros, programa la ensefianza lo que implica la fijacion del esquema del proceso
educativo y de las enseflanza a impartir. ” EMBID IRUJO (1982, p. 187).

220 TORRES INSTITUTO (2003, p. 30-31).

221 Se trata la tesis central que se defiende en COTINO HUESO (2000 b).

222 Sentencia Tribunal Supremo del Canada, Eaton c. Brant County Board of Education [1997] 1
S. C.R., 241, parr. 67, asi citado por TOMASEVSKI (2003, p. 18).

223 NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2001), n° 9. : “la enseflanza debe girar
en torno al niflo: que el objetivo principal de la educacion es el desarrollo de la personalidad de cada
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2. 2. 2. La educacion como util herramienta para multiples fines que
trascienden al individuo

Pese a lo afirmado de que el alumno ha de ser el centro del sistema
educativo, a lo largo de la historia la educacion ha sido instrumento de
socializacion®** y dominacién politica®*, con especial un olvido de la dignidad y
derechos del menor’®, que son los intereses que protege el derecho. La
educacion ha sido un mecanismo para el mantenimiento de sistemas de
privilegios y discriminaciones®’, al tiempo de reflejar y transmitir
generacionalmente las ventajas y desventajas. Recientemente el Parlamento
Europeo afirma que “la mayor parte de los sistemas existentes de educacion y
formacion reproduce y acent@ia las desigualdades ya presentes”™®. O desde
Naciones Unidas se recuerda que “La desigualdad en la ensefianza constituye el
medio mds importante por el que tiene lugar la seleccion profesional y, por lo

nifio, de sus dotes naturales y capacidad, reconociéndose el hecho de que cada nifio tiene caracteristicas,
intereses y capacidades unicas y también necesidades de aprendizaje propias.

Socializacion, entendida como “proceso de asimilacion de valores y aprendizaje de roles”. Asi,
RAMIREZ, M.(1980, pp. 97, 109 y ss.) Ha insistido en la nocién también, SALGUERO SALGUERO
(1997, pp. 319-332).

“% En nuestro pais y en Derecho constitucional ha destacado sobremanera el impulso de
SANCHEZ FERRIZ (1995), asi como en general todos los trabajos bajo su direccion en COTINO
HUESO (2000 a). También, cabe destacar los trabajos de Cdmara, desde CAMARA VILLAR (1988 p. 2.
169).

2 Bn este sentido, ALAEZ CORRAL (2003 a, pp. 13 y ss.). Describe como aunque con el
cristianismo se produjese un cambio trascendental en la percepcion de la infancia, no se contemplara al
menor, ni mucho menos, como un sujeto con una personalidad propia plena hasta practicamente la
actualidad, con el reconocimiento de personalidad juridica plena del menor. Ni siquiera durante los siglos
XVII a XIX, pese al desarrollo de un heterogéneo corpus juridico de proteccion del menor y de su
desarrollo educativo cambia la percepcion del menor como una imperfeccion de la personalidad. Sobre el
proceso histérico de consideracion de la menor edad, este autor cita como béasicos RICO PEREZ,
Francisco, La proteccion de los menores en la Constitucion y en el Derecho Civil, Montecorvo, Madrid,
1980, p. 23 y ss. ; en especial sobre la evolucion historica de la patria potestad, cfr. GOMEZ MORAN,
Luis, La posicion juridica del menor en el derecho comparado, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947, p.
170 ss. EEKELAAR, Jon, The interest of the child and the child’s wishes: the role of dynamic self-
determinism, en Philip Alston (Edit.), The best interests of the child, Clarendon Press, Oxford, 1994.

Especialmente se ha subrayado la instrumentacion del sistema educativo para formar la mano
de obra industrial y comercial, concibiendo la educacion y el aprendizaje “como instrumentos para el
entrenamiento comun de nifios y jovenes, seguidores y reproductores del estereotipo de hombre-blanco-
cristiano-occidental” (n °11), un sistema de discriminacion institucionalizada con relacion. Se sigue de
NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2006, pp. 5-6).

228 Asi en Resolucion del Parlamento Europeo, de 27 de septiembre de 2007, sobre eficiencia y
equidad en los sistemas europeos de educacion y formacion (2007/2113(IND)).
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tanto, el medio mas importante por el que se transmiten las ventajas y
desventajas de generacion a generacion’™*’.

a) La educacion para la consolidacion democratica y eficacia misma de los
derechos fundamentales

También, la educacidon sirve tanto para la consolidaciéon democratica y
eficacia misma de los derechos fundamentales®. La finalidad politico social de
la educacion como factor de consolidacion de los derechos fundamentales oculta
casi el interés individual mismo. Asi, por ejemplo, en la Conferencia Mundial de
Naciones Unidas sobre Derechos Humanos con su Declaracion y Plan de Accion
de Viena, 25 de junio de 1993. de educacion en derechos humanos y en
democracia, donde se llega a afirmar:

“El Plan de accion propone una movilizacion mundial de esfuerzos y de recursos,
desde el nivel familiar al de las Naciones Unidas, en vista a educar a las personas y a los
grupos en materia de derechos humanos, para que los comportamientos atentatorios
contra los derechos y las libertades sean modificados, que todos los derechos sean
respetados y que la sociedad civil se transforme en un modelo de sociedad en que
prevalezca la paz y la participacion? El aprendizaje no constituye un fin en si, sino mas
bien un medio tendente a eliminar las violaciones de los derechos humanos y a construir
una cultura de paz basada en la democracia, el desarrollo, la tolerancia y el respeto
mutuo.”

22 Asilo subraya el Relator Especial sobre la realizacion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales en 1975. Naciones Unidas, La realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales:
problemas, politicas, logros, por Manouchehr Ganji, Relator Especial de la Comision de Derechos
Humanos, publicacion S. 75. XIV. 2, Nueva York, 1975, parr. 68.

Por su parte, TORRES INSTITUTO (2005, p. 15) sefiala que “La desigualdad educativa esta
estrechamente asociada a la desigualdad econdémica y social. La desigualdad de ingresos es la que tiene
mas peso; ésta se agrava al juntarse con factores de residencia (urbano/rural), pertenencia étnica-
lingiiistica, edad y género. La educacion rural y la dirigida a grupos indigenas es la mas abandonada. Los
factores socio-econdmicos inciden de manera determinante sobre la educacion y el aprendizaje,
incluyendo el acceso, la retencion, la finalizacion, el aprendizaje y la posibilidad de continuar
aprendiendo a lo largo de toda la vida. La educacion, por si sola, incluso de nivel superior, ya no
garantiza movilidad social, bienestar ni acceso al trabajo. En educacion, los avances, resultados y
cambios son lentos, y plasmarlos requiere continuidad, persistencia y tiempo. ”

Y la autora recuerda que los sistemas educativos tradicionales con ofertas homogéneas que no
asumen la diversidad o las que desplazan el fracaso escolar son discriminadoras. (p. 32).

20 Al respecto, en la doctrina cabe destacar los trabajos ya citados de Puelles Benitez y Sanchez
Ferriz, con un seguimiento de la filosofia y teoria politica al respecto a lo largo de la historia
(especialmente en el primer caso) y un analisis desde la perspectiva juridico-constitucional (en particular,
en el caso de Sanchez Ferriz).
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b) La educacién como instrumento til contra el racismo y la xenofobia y
la igualdad de género

La educacion es instrumento (til contra el racismo y la xenofobia®'. El
Comité de Derechos del Nifio fija la atencion en esta finalidad**:

“Una educacion que promueva el entendimiento y aprecio de los valores que se
exponen en el parrafo 1 del articulo 29, entre ellos el respeto de las diferencias, y que
ponga en tela de juicio todos los aspectos de la discriminacién y los prejuicios constituira
un antidoto duradero y seguro contra todos estos extravios. Por consiguiente, en todas las
campafias contra la plaga del racismo y los fenémenos conexos debe asignarse a la
educacion una elevada prioridad. Asimismo, se ha de prestar especial atencion a la
importancia de la ensefanza sobre el racismo tal como éste se ha practicado
histéricamente y, en especial, en la forma en que se manifiesta o se ha manifestado en
determinadas comunidades. El comportamiento racista no es algo en que solamente caen
los “otros”. Por lo tanto, es importante centrarse en la propia comunidad del nifio al
ensefiar los derechos humanos y del nifio y el principio de no discriminacion. Esta
ensefianza puede contribuir eficazmente a la prevencion y eliminaciéon del racismo, la
discriminacion étnica, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia.”

Y en Espafia en los ultimos afios el Defensor del Pueblo ha mostrado
especial interés por la materia2s3.

De igual modo, la ensefianza es de especial utilidad en materia de igualdad
de género. Y lo cierto es que la igualdad en general y en particular la de sexo, es
elemento transversal del contenido de las ensefianzas. Debe tenerse en cuenta la
Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres=34. Y en la legislacion educativa, la igualdad es una constante en los

231 , . ~ . . .
Asi, por ejemplo, cabe destacar la Campafia de lucha contra el racismo y la intolerancia

organizada por el Consejo de Europa en 1996 http://www.ecri.coe.int/.

2 NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2001, n® 11).

233 DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 a), (2003 b). En este ltimo, pp. 272-273 se sefiala que la
situacion lleva a que la institucion considere “imprescindible generalizar en las escuelas un modelo de
educacion respetuoso con las diferencias culturales” y recomiende “- Trabajar muy especialmente con el
alumnado autoctono en los tramos de edad en que se cursa el ultimo ciclo de la Educacion Primaria y el
primer ciclo de la Educacion Secundaria Obligatoria -10 a 14 afios- que muestran con mayor frecuencia
actitudes que revelan una menor aceptacion de sus compafieros de origen inmigrante que de sus iguales
autdctonos. ” Se propone “elaborarse e impartirse programas especificos de educacion intercultural,
educacion para la igualdad y educacion en derechos humanos que contribuyan a erradicar actitudes que
podrian llegar a derivar en conductas racistas o xeno6fobas.”

La ley dedica especial atencion a “La educacion para la igualdad de mujeres y hombres” (art.
23); la “Integracion del principio de igualdad en la politica de educacion” (art. 24) asi como a “La
igualdad en el ambito de la educacion superior” (art. 25).
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“principios” del articulo 1 LOE, como “equidad” e inclusion en la educacion
(letra b), como valor a transmitir (letra c¢), la igualdad de oportunidades y sexos a
desarrollar (letra 1); forma parte de los “fines de la educacion” (art. 2 LOE) asi
como entre los objetivos y la organizacion de los cursos y la asignatura de
educacion para la ciudadania, tanto en la educacion primaria (arts. 17. 1°d) y 18.
3° LOE), como en la ESO (arts. 23 ¢) y 24. 3° LOE). En Bachillerato, Formacion
profesional y educacion para adultos forma parte de los objetivos (arts. 33. C),
40 ¢) y 66 g) LOE). Y todo ello se proyecta en la prolija normativa estatal y
autonomica curricular. Asimismo, adquiere especial interés el proyecto
educativo del centro educativo, pues incorpora los curriculos concretos asi como
el tratamiento transversal en las areas, materias o modulos de la educacion en
valores y otras ensefianzas, con importancia para la no discriminacion y la
inclusion educativa (art. 121 LOE)3. En los centros ha de existir una persona
que impulse medidas educativas que fomenten la igualdad real y efectiva entre
hombres y mujeres, designada por el Consejo escolar (art. 126. 2° LOE), érgano
que tiene la competencia de favorezcan la igualdad en el centro (art. 127 g)
LOE). La inspeccion educativa tiene también la particular mision de velar por la
igualdad real de sexos (art. 151 ) LOE).

La transversalidad de la igualdad de género se recoge incluso en el &mbito
universitario23,

c¢) La educacion para la paz y la resolucion pacifica de conflictos

La educacion para la paz y la resolucion pacifica de conflictos en todos los
ambitos cuenta con claro reflejo en el ambito internacional®’ y en las leyes

3 En particular, el proyecto educativo “debera tener en cuenta las caracteristicas del entorno

social y cultural del centro, recogera la forma de atencion a la diversidad del alumnado y la accion
tutorial, asi como el plan de convivencia, y debera respetar el principio de no discriminacion y de
inclusion educativa como valores fundamentales” (art. 121. 2° LOE).

236 Asi, en virtud del Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la
ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales, articulo 3, Ensefianzas universitarias y expedicion
de titulos: “[...] 5. Entre los principios generales que deberan inspirar el disefio de los nuevos titulos, los
planes de estudios deberan tener en cuenta que cualquier actividad profesional debe realizarse:

a) desde el respeto a los derechos fundamentales y de igualdad entre hombres y mujeres, debiendo
incluirse, en los planes de estudios en que proceda, ensefianzas relacionadas con dichos derechos.

b) desde el respeto y promocion de los Derechos Humanos y los principios de accesibilidad
universal y diseflo para todos de conformidad con lo dispuesto en la disposicion final décima de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, debiendo incluirse, en los planes de estudios en que proceda, ensefianzas
relacionadas con dichos derechos y principios.

79



El derecho a la educacion como derecho fundamental

espafiolas. En este sentido, cabe hacer especial referencia a la Ley 27/2005, de
30 de noviembre, de fomento de la educacion y la cultura de la paz. Se trata de
una ley breve, en el marco de la Década Internacional sobre la cultura de paz
(2001-2010). Entre otras disposiciones, responsabiliza al Gobierno la promocion
y creacion de asignaturas; impulsar contenidos en los libros de texto y
curriculares, el conocimiento de los derechos humanos y los instrumentos
internacionales, técnicas de resolucion de conflictos, etc. (art. 2) Y para estas
finalidades se imponen al Gobierno, con caracter abierto, diversas actividades de
promocion y fomento (arts. 1, 3 y 4).

Ya en la legislacion educativa, las referencias a la paz y la resolucion de
conflictos son constantes. Asi sucede entre los fines y principios proclamados en
general (art. 57. m) LODE, art. 1. 2 k) LOE ), que luego se reproducen en cada
regulacion concreta (art. 17. ¢ para la educacion primaria; en la ESO -art. 23 d-;
para el Bachillerato (art. 33 b), en la formacion profesional (art. 40 ¢) y g), en la
educacion de personas adultas (Art. 66. 3 g).

d) La educacion para el medio ambiente, la participacion, salud y
educacion sexual

También se expresa normativamente la finalidad de la educacién para fines
como la preservacion del medio ambiente en el ambito internacional. El articulo
(29 (1) (e)) CDN marca como objetivo “e) Inculcar al nifio el respeto del medio
ambiente natural.”’). Asimismo, en diciembre de 2002, la Asamblea General de
las Naciones Unidas adoptd la Resolucion 57/254 relativa al Decenio de las
Naciones Unidas de la Educacion para el Desarrollo Sostenible (2005-2014) y
designo a la UNESCO como 6rgano responsable de la promocion del Decenio.
También la referencia al medio ambiente es una constante en la LOE*®,

Del mismo modo, la educacion es instrumento para la participacion y se
vincula con los valores democraticos y derechos fundamentales la participacion,
si bien, ocupa un lugar especifico en el &mbito internacional y nacional, anudado
por lo general a las politicas de juventud. Asi, por ejemplo, la Recomendacién
del Comité de Ministros del Consejo de Europa Rec (2004) 13, de 17 de

7 Naciones Unidas aprobo el Programa de Accion sobre una Cultura de la Paz, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1999 y declar6 la Década Internacional para la Cultura de
Paz (2001-2010).

En la LOE, la referencia educativa al medio ambiente es una constante. Asi, es un fin del
articulo 2. e) LOE, que se reitera para la educacion infantil (art. 13. b), primaria (art. 17. h), ESO (art. 23
k) o el Bachillerato (art. 33. j).
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noviembre de 2004, sobre la participacion de los jovenes en la vida local y
regional; en el ambito de la Unidén Europea, especialmente, en el Libro Blanco
de la Comision, de 21 de noviembre de 2001, sobre un nuevo impulso para la
juventud europea [COM (2001) 681 final - no publicado en el Diario Oficial]. En
la normativa educativa es referencia habitual la “preparacion del alumnado para
el ejercicio de la ciudadania y para la participacion en la vida econdmica, social
y cultural, con actitud critica y responsable” (Exposicion de motivos LOE,
reiterado como principio en el articulo 1. k)), dicha referencia a la participacion
se da en la educacion primaria (art. 17. a), secundaria (art. 22. 2° como principio
general y art. 23 g), como objetivo), etc.

También es una util herramienta la ensefianza para la salud e higiene. Asi
en el ambito internacional la CDN en su articulo 24. 2° ¢) —no el relativo a la
educacion- hace referencia al “acceso a la educacidon pertinente” en salud e
higiene (“‘e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los
padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutriciéon de
los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la
educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos™.)
La Carta Social Europea en su articulo 11 sobre salud hace referencia al fin de
“Establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la
salud y a estimular el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a
la misma.”

Lo cual también se aprecia en la legislacion nacional®’. Asi en Espafia la

LOE incluye objetivos vinculados a la salud e higiene en la educacion primaria
(art. 17. k) “k) Valorar la higiene y la salud, aceptar el propio cuerpo y el de los
otros, respetar las diferencias y utilizar la educacion fisica y el deporte como
medios para favorecer el desarrollo personal y social.” También en la ESO (art.
23 “habitos de cuidado y salud”) o en la formacion profesional (art. 40 d) “d)
Trabajar en condiciones de seguridad y salud, asi como prevenir los posibles
riesgos derivados del trabajo.”).

239 Cabe sefialar que estos objetivos han sido analizados por el Defensor del Pueblo en los

informes anuales de 2006 y 2007, con relacion al profesorado publico de educacion infantil, segunda
etapa, que se niega a realizar las labores de atencion al menor que realiza sus necesidades en el colegio.
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La siempre polémica educacion sexual®* también encuentra su recepcion

nacional e internacional. En Espafia se incluyen referencias en los objetivos de la
ESO (articulo 23 k, LOE). La educacién sexual queda vinculada a la educacion
para la planificacion familiar. La CDN en su articulo 24. 2° f) —no el relativo a la
educacion- hace referencia al “acceso a la educacion pertinente” en planificacion
familiar (“f) Desarrollar la atencidon sanitaria preventiva, la orientaciéon a los
padres y la educacién y servicios en materia de planificacion de la familia. Del
ambito internacional, cabe destacar la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, pues contiene una disposicion
concreta sobre educacion sexual (parrafo h) del articulo 10), con arreglo a la cual
los Estados Partes tienen la obligacion de asegurar para las nifias y las mujeres el
“acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y
bienestar de la familia, incluidos la informacién y el asesoramiento sobre
planificacion de la familia”. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer ha definido la planificacion de la familia en su Recomendacion
general N° 21 de manera que incluya la educacion sexual.

También se vincula la educacion sexual para la lucha contra el sida®'.

e) Otros fines de la educacion y a modo de conclusion

Asimismo, la educacion resulta instrumento valioso para la prevencion de
la tortura. Asi en la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes:

Articulo 10. 1° 1: “Todo Estado Parte velara por que se incluyan una educacion y
una informacién completas sobre la prohibicion de la tortura en la formacion profesional
del personal encargado de la aplicacion de la ley”.

240 Como se vera, se trata de un ambito en ocasiones bastante polémico frente a opciones morales
y religiosas de las madres y padres (asi, en especial, STEDH Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra
Dinamarca de 7 diciembre 1976. Mas recientemente, STEDHPilar Jiménez Merino contra Espafia).

1 «E] Comité quiere destacar que para que la prevencion del VIH/SIDA sea efectiva los Estados
estan obligados a abstenerse de censurar, ocultar o tergiversar deliberadamente las informaciones
relacionadas con la salud, incluidas la educacion y la informacion sobre la sexualidad, y que [...] deben
velar por que el nifio tenga la posibilidad de adquirir conocimientos y aptitudes que le protejan a él y a
otros desde el momento en que empiece a manifestarse su sexualidad (parr. 16).” NACIONES UNIDAS-
TOMASEVSKI (2004 a, p. 19). Sobre el tema, UNICEF, Las nifias, el VIH/SIDA y la educacion, 2004 y
NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2003, n°® 16).
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Y la ensefanza también se pretende emplear la ensefianza contra la
prostitucion y trata de blancas. En este sentido, el articulo 9 del Protocolo
facultativo a la CDN relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la
utilizacion de los nifios en la pornografia versa sobre la “sensibilizacion del
publico en general”, incluidos la “educacion y adiestramiento”, correspondiendo
a los estados la inclusion del problema en programas de educacion.

Articulo 9: “2. Los Estados Partes promoveran la sensibilizacién del publico en
general, incluidos los nifios, mediante la informacidn por todos los medios apropiados y
la educacion y adiestramiento acerca de las medidas preventivas y los efectos
perjudiciales de los delitos a que se refiere el presente Protocolo. Al cumplir las
obligaciones que les impone este articulo, los Estados Partes alentaran la participacion de
la comunidad y, en particular, de los nifios y de los nifios victimas, en tales programas de
informacioén, educacion y adiestramiento, incluso en el plano internacional.”

La educacion, por concluir, es util para otras tantas finalidades de interés
social, como la educacion vial**.

Asi pues, y por concluir, la educacion es “una de las mejores inversiones
financieras que los Estados pueden hacer” **. Por ello, no debe caerse en un —
muy habitual- rechazo de cualquier perspectiva finalidad e interés econémico en
la educacion®™. No se trata de obviar una educacién para la vida, pero tampoco
puede desconocerse la necesidad de planificacion y conexion de la educacion y
el aprendizaje con las necesidades sociales, laborales y econdémicas de cada
contexto’®. Este interés econdmico, articulado con los anteriormente expuestos,
se percibe con claridad en las competencias clave de la Unién Europea, marco en
hace tiempo se insiste, por ejemplo, en la necesaria forja del espiritu empresarial

242 Por ejemplo, en el anexo del Real Decreto 114/2004, de 23 de enero, por el que se establece el
curriculo de la educacion infantil.

243 Cita de NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 1). También para fundamentar el
fin del trabajo infantil, NACIONES UNIDAS- TOMASEVSKI (2004 a, p. 8 aptdo. 11).

Es mas que habitual el rechazo en la doctrina —no juridica- del derecho a la educacion de
cualquier perspectiva econdmica —como la del Banco Mundial- que trata la educacion como inversion en
capital humano, como servicio con el que se comercia, que se cuantifica y califica desde la eficiencia, no
la eficacia. Asi, cabe destacar la exrelatora de este derecho para Naciones Unidas, ademés de otras de las
obras ya citadas, TOMASEVSKI (2004 b). TORRES INSTITUTO (2005, pp. 32 y ss.). critica una
“educacion para el trabajo” en vez de una “educacion para la vida”.

%5 En UNESCO (2000 b), (aptdo. 14) se plantea la cuestion como “el duro embate de fuerzas
refractarias que siguen considerando la educacion como un instrumento subordinado al mercado vy,
consecuentemente, como un tipo de servicio, no un derecho, que responde a los intereses de la economia,
antes que de las personas. ”

83



El derecho a la educacion como derecho fundamental

en la educacion. La cultura empresarial es una de las ocho competencias clave
sefialadas en 2006>*:

“Definicion: Por sentido de la iniciativa y espiritu de empresa se entiende la
habilidad de la persona para transformar las ideas en actos. Est4 relacionado con la
creatividad, la innovacion y la asuncion de riesgos, asi como con la habilidad para
planificar y gestionar proyectos con el fin de alcanzar objetivos. En esta competencia se
apoyan todas las personas, no s6lo en la vida cotidiana, en casa y en la sociedad, sino
también en el lugar de trabajo, al ser conscientes del contexto en el que se desarrolla su
trabajo y ser capaces de aprovechar las oportunidades, y es el cimiento de otras
capacidades y conocimientos mds especificos que precisan las personas que establecen o
contribuyen a una actividad social o comercial. Ello debe incluir una concienciacién
sobre los valores éticos y promover la buena gobernanza”.

2. 2. 3. El caracter primordial del derecho a la educacion, su
particular naturaleza y sus consecuencias juridicas

Pese a la doble finalidad del derecho a la educacion (interés individual-
colectivo) a la que se ha hecho referencia al tratar la fundamentacion del

derecho, lo cierto es que con la satisfaccion del interés individual se logra el

7 99248 “la

interés colectivo®”’. El ser humano nace equipado para aprender”**,
naturaleza humana, al menos del niflo, es educativa™** y la educacion pretende
la capacitacién para realizar una vida acorde a la naturaleza humana®’. Como

afirma el Comité de los Derechos del Nino:

246 Al respecto, destacan PARLAMENTO Y CONSEJO DE LA UNION EUROPEA (2006),
También el mencionado Libro Blanco de la Comision, de 21 de noviembre de 2001, sobre un nuevo
impulso para la juventud europea hace referencia a la linea de Carta Europea de la Pequefia Empresa
[72], aprobada en Santa Maria da Feira el 20 de junio de 2000, por el Consejo Europeo, “Educacion y
formacion en el espiritu empresarial”. Ver ahi los conocimientos, capacidades y actitudes esenciales
relacionados con la competencia.

7 Como afirma BARNES VAZQUEZ (1984, p. 44): “este proceso de perfeccionamiento de la
persona y su proceso de insercion en la sociedad (aspecto éste que mas parece interesar al politico)
aparecen unidos no ya sélo por imperativo del 27. 2 de la CE, sino también por las exigencias intrinsecas
de la educacion. ”

28 TORRES INSTITUTO (2005, p. 75).

249 ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 1), remitiendo a las tesis de LOCKE, John, Some Thoughts on
Education.
20 gy este sentido Garcia de la Hoz, citado por CASTILLO CORDOVA (2006, p. 264): “la
educacion es un proceso de ayuda al hombre con el fin de capacitarle para realizar una vida
verdaderamente humana... se entiende como proceso de ayuda con el fin de capacitarle para formular y
realizar su propio proyecto personal de vida. Para ZUMAQUERO (1984, p. 241) “el proceso educativo
del hombre ... estd dirigido a todas las facultades o apetencias del hombre; ero especialmente porque su
destinatario es el hombre, no cabe duda de que incidira de manera singular en aquellas facultades o
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“El objetivo general de la educacion es potenciar al maximo la capacidad del nifio

para participar de manera plena y responsable en una sociedad libre y sus posibilidades

de hacerlo.”®!

Lejos de una transmision de conocimientos se trata de una formacion de
hombres libres, “para la libertad”***>. Como sefiala el Tribunal Supremo:
3

“es a través de la educacion como se alcanza la libertad como meta del sistema

educativo, facilitando la ensefianza a todos los ciudadanos credndose el Servicio publico

.y © . R P r : 253
a la educacion como servicio publico de caracter nacional”™”.

Este indudable interés individual viene, pues, intimamente conectado con el
interés social y publico de la educacion. Asi se observa con claridad en la
determinacion de las capacidades, necesidades basicas o competencias clave del
aprendizaje derivan de las necesidades bdasicas de las persona (materiales,
identitarias, afectivas, espirituales) que, como ser social, vive en sociedad™”. Asi,
se ha dicho que “La educacion es medio de realizar y ejercer otros derechos”, es
un “multiplicador”, “la llave que abre paso a otros derechos humanos” tanto para
el individuo cuando para las sociedades en su conjunto®’. Quiza sea por este

potencias especificamente humanas; proceder sistematicamente de otra forma no seria ‘educativos’ para
el hombre, sino que tenderia a desvirtuar su naturaleza, a desnaturalizarlo”.

21 NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2001, n® 12).

2 En este sentido, FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, p. 179)..

253 1 a STS de 9 marzo 1987 (RJ 1987\1913), FJ 3°.

254 e . . . . . . .y
Expertos, instituciones y organizaciones internacionales, como en el ambito de la Union

Europea, determinan tales necesidades o competencias. Cabe destacar la Recomendacion
PARLAMENTO Y CONSEJO DE LA UNION EUROPEA (2006). Asi, con igual importancia e
interrelacionadas, a saber: comunicacion en la lengua materna; comunicaciéon en lenguas extranjeras;
competencia matematica y competencias basicas en ciencia y tecnologia; competencia digital; aprender a
aprender; competencias sociales y civicas; sentido de la iniciativa y espiritu de empresa, y conciencia y
expresion culturales. Si bien, no faltan diversas aproximaciones a estas capacidades basicas, como 1.
llevar una vida larga y saludable, 2. saber y 3. tener acceso a los recursos necesarios para un estandar
digno de vida y participar en la vida comunitaria (PNUD) o 1. aprender a ser, 2. aprender a hacer, 3.
aprender a conocer, y 4. aprender a vivir juntos. (Informe de la Comision Delors).

Con mas profundidad, infra: “Adaptabiliad de la educacion y la determinacion de sus contenidos”.

2> TOMASEVSKI (2003, pp. 1-2): “La educacién es un multiplicador que aumenta el disfrute de
todos los derechos y libertades individuales cuando el derecho a la educacion esta efectivamente
garantizado, y priva a las poblaciones del disfrute de muchos derechos y libertades cuando se niega o
viola ese derecho. ” Sin educacién no hay acceso al empleo. Un nivel educativo inferior disminuye
habitualmente las perspectivas de carrera. Los salarios bajos afectan negativamente a la seguridad en la
vejez. La negacion del derecho a la educacion provoca la exclusion del mercado laboral y la marginacion
en el sector no estructurado, junto con la exclusion de los sistemas de seguridad social derivada de la
previa exclusion del mercado laboral. Resulta pues imposible corregir el desequilibrio existente en las
oportunidades de vida sin el previo reconocimiento del derecho a la educacion. Ademas, en algunos
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motivo por el que sea un “derecho hibrido”*, que se haya clasificado como
derecho econdmico, derecho social y derecho cultural, derecho civil y politico,
derecho de libertad, etc.”’, que los abarca a todos.”**®

Tamafia importancia de la educacién explica en palabras del TEDH el
caracter “primordial”, “indispensable para” una sociedad democratica, “No hay
duda de que el derecho a la educacion garantiza el acceso a la educacion
elemental que es de primordial importancia para el desarrollo del nifio”*’. La
singular relevancia de un derecho fundamental para el sistema democratico tiene
consecuencias juridicas que por lo general se trasladan al &mbito de la dimension
objetiva de los derechos. En el caso de las libertades informativas se traduce en
ocasiones en una posicion preferente, una sobreproteccion a través de la
dimension o garantia institucional, efecto que no es extraiio en nuestro ambito
con las libertades de la ensefianza. Pues bien, considero que este caracter
primordial de la educacion se traduce juridicamente en la singularidad que
supone que nos encontremos ante un derecho cuya dimension prestacional se ha
protegido con caracter iusfundamental de un modo tan intenso®®. También esta
relevancia puede fundamentar que de este derecho surjan obligaciones como la

paises los analfabetos no pueden acceder a cargos politicos. Existe pues un gran ntimero de problemas de
derechos humanos que es imposible resolver a menos que se considere que el derecho a la educacion es
la llave que abre paso a otros derechos humanos. ”

256 RUBIO LLORENTE (1977, p. 103).

27 CHACON MATA (2007, p. 7): “Se ha clasificado de distinta manera como derecho
econdmico, derecho social y derecho cultural. Es, todos esos derechos al mismo tiempo. También, de
muchas formas, es un derecho civil y un derecho politico, ya que se sitiia en el centro de la realizacion
plena y eficaz de esos derechos. A este respecto, el derecho a la educacion es el epitome de la
indivisibilidad y la Interdependencia de todos los derechos humanos. ”

¥ TOMASEVSKI (2003, p. 3).

239 Asi, STEDH, asunto Leyla ahin contra Turquia, de 29 junio 2004, (apartado 46) y en especial,
STEDH de 13 diciembre 2005, asunto Timishev contra Rusia, donde se afirma (n° 64): “El articulo 2 del
Protocolo nim. 1 prohibe negar el derecho a la educacion. Esta disposicion no tiene excepciones y su
estructura es similar a la de los articulos 2, 3, 4. 1 y 7 del Convenio («Nadie podra...), que juntos
subrayan los valores mas fundamentales de las sociedades democraticas que constituyen el Consejo de
Europa. En una sociedad democratica, el derecho a la educacion, que es indispensable para fomentar los
derechos humanos, juega un papel tan fundamental que una interpretacion restrictiva de la primera frase
del articulo 2 del Protocolo niim. 1 no seria consistente con el fin u objetivo de dicha disposicion (véase
Leyla ahin contra Turquia Este derecho se encuentra en términos similares en otros instrumentos
internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 26), el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (articulo 13), la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial ([articulo 5(e)(v)], y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (articulo 28). No hay duda de que el derecho a la educacion garantiza el
acceso a la educacion elemental que es de primordial importancia para el desarrollo del nifio. ”

% ESTEBAN y LOPEZ GUERRA (1980 p. 332), quienes consideran que la Constitucion concede
a ese derecho un trato preferente, configurandolo como un “superderecho”, por su extraordinario papel
como mecanismo de preparacion de la convivencia y de transmision de los valores democraticos.
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educacion minima y obligatoria o la imposicion misma del llamado “ideario
constitucional de la educacion’™®'.

261 Ay respecto resulta de todo interés la STS de 30 de octubre (Penal, RJ 1994\8334) y su analisis
por SANCHEZ FERRIZ y JIMENA QUESADA (1995, pp. 73 y ss.). No obstante, el interés va més alla
de los incumplimientos de naturaleza penal, sino las derivaciones administrativas, laborales y civiles que
puedan generarse por la infraccion del ideario constitucional por sujetos publicos y privados.
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3. EL OBJETO E IDEARIO CONSTITUCIONAL
DE LA EDUCACION Y SU RELEVANCIA
JURIDICA

La Constitucion determina la finalidad de la educacion: “2. La educacion
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales.” Asi se conforma, en palabras de nuestro Tribunal
Constitucional, el “ideario educativo constitucional”®. “[E]l legislador
constitucional ha querido ser beligerante en materia educativa™®, como
especialmente De Otto percibié en nuestra doctrina®®. La cuestion, como resulta
obvio, escapa a su tratamiento juridico constitucional®®

perspectiva es la Gnica que corresponde a este estudio.

, ho obstante, esta

3.1. LA IMPORTANTE REGULACION INTERNACIONAL DEL OBJETO DE
LA EDUCACION Y PAUTAS CONCRETAS PARA SU INTERPRETACION

La atencion internacional en el objeto de la educacion es mayuscula en los
tratados. Asi destacan el articulo 26 DUHD, art. 13 PIDESC o, posteriormente el
art. 29 CDN, etc.)**® que bien merece la pena reproducir:

articulo 26 DUDH: [...] 2. La educacion tendré por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las

262 Esta terminologia es empleada por Tomas y Valiente, voto particular a la STC 5/1981, de 13

de febrero, punto 10° “El art. 27. 2 de la Constitucién contiene la definicion del objetivo que debe
perseguir la educacion, cualquiera que sea la naturaleza, publica o privada, de cada centro docente,
precepto que constituye lo que podria denominarse sin metafora el «ideario educativo de la
Constitucién»*

0 SANCHEZ FERRIZ, Remedio y IMENA QUESADA (1995, p. 65).

%% DE OTTO (1985, pp. 20 y 24). También, entre otros, IMENA QUESADA (1996) y
recientemente, vinculando a la calidad de la ensefianza, JIMENA QUESADA (2005).

%63 Recientemente, desde otras disciplinas cabe destacar el monogréfico del DEFENSOR DEL
PUEBLO (2011), sobre la transmision de valores democraticos en el proceso educativo. Ahi se
encuentran analisis desde la Filosofia, la Pedagogia o la Psicologia, entre otros.

26 Bien es cierto que estos instrumentos insisten también en los valores vinculados a la paz y
resolucion de conflictos.
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libertades fundamentales; 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.

Articulo 13 PIDESC 1° [...] Convienen asimismo en que la educacion debe
capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones
Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

Articulo 29 CDN: “l. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio
deberd estar encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio
hasta el maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea
originario y de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los
pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena;

e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y
dirigir instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten los principios
enunciados en el parrafo 1 del presente articulo y de que la educacion impartida en tales
instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.”

En 2001, el Comité de Derechos del Nifo dicté la Observaciéon general®®’
que interpreta este importante articulo y es referencia juridica obligada de
trascendencia para la interpretacion del articulo 27. 2° CE. Asi, esta Observacion
general determina la importancia misma de la fijacion de los objetivos de la
educacion. El Comité también determina que “Funciones” tiene la fijacion de los
objetivos educativos. Igualmente el Comité establece referencias sobre Ia
“Aplicacion, supervision y examen” de este precepto. Se trata, a mi juicio, de los
pasajes de mayor interés juridico. Y es que de estas interpretaciones surgen
criterios susceptibles de fiscalizacion juridica y de exigibilidad mas concreta
para controlar la efectividad del objeto de la educacion:

267 NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2001).
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-La necesidad de que las normas nacionales y en todos los niveles
contengan los principios que, ademads, orienten “de verdad” las politicas

educativas (n°® 17)*%,

- En modo alguno vale la mera proclamacion normativa de principios sino que se
exige “una modificacion fundamental de los programas de estudios” y “una revision
sistematica de los libros de texto y otros materiales y tecnologias docentes, asi como de
las politicas escolares” (n° 18).

- Los métodos pedagdgicos deben reflejar el espiritu y objetivos del articulo 29
CDN. (n° 18).

- Deben adoptarse planes integrales de accion (n° 23), informes periddicos y
prioridades (n° 26).

- “la limitacion de recursos no justifica que un Estado Parte no adopte ninguna de
las medidas necesarias, o las suficientes” (n° 28).

A la vista de la regulacion internacional, se puede afirmar que estos textos
internacionales han ‘“consagrado” —juridicamente- de unos ‘“valores éticos
concretos” (n° 13). Como se afirma respecto del art. 29 CDN**, la expresion de
tales objetivos tienen una “importancia trascendental”, con ellos se anade una

dimension cualitativa” al derecho a la educacion®’’.

En la fijaciébn de los objetivos de la educacion también cabe citar 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 (articulo 5)*"".

268 . . .
17. [...] Si no hay un refrendo oficial concreto en el derecho o las normas nacionales, parece

poco probable que los principios pertinentes se apliquen o vayan a ser aplicados para inspirar de verdad
las politicas educativas. Por consiguiente, el Comité exhorta a todos los Estados Partes a que adopten las
medidas necesarias para incorporar oficialmente estos principios en sus politicas educativas y en su
legislacion a todos los niveles.

2% Ahi, los objetivos son el desarrollo holistico del nifio hasta el méximo de sus posibilidades (29
(1) (a)), lo que incluye inculcarle del respeto de los derechos humanos (29 (1) (b)), potenciar su
sensacion de identidad y pertenencia (29 (1) (¢)) y su integracion en la sociedad e interaccién con otros
(29 (1) (d)) y con el medio ambiente (29 (1) (e)).
Ibidem,n° 1 y n° 2 respectivamente.
Los Estados convienen: “a) En que la educacion debe tender al pleno desenvolvimiento de la
personalidad humana y a reforzar el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
y que debe fomentar la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos raciales o religiosos, y el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz”

271
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3.2. EL OBJETO DE LA EDUCACION EN DIVERSOS DOCUMENTOS
INTERNACIONALES

Mas alla de tratados y convenciones, el objeto de la educacién es objeto de
recomendaciones, planes de accion y otras muestras de softlaw internacional.
Asi, como antecedente cabe tener en cuenta el principio n° 7 de la Declaracion
de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959°"%. Entre los documentos
internacionales, cabe nombrar también la Recomendacion sobre la educacion
para la comprension, la cooperacion y la paz internacionales y la educacion
relativa a los derechos humanos y las libertades fundamentales de la UNESCO,
de 19 de noviembre de 1974.

También es de mencionar la Recomendacion n® R (85) 7 del Comité de
ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la ensefianza y el
aprendizaje de los derechos humanos en las escuelas’””. En especial hay que
destacar este documento por su interesante Anexo’’*. Dicho documento es de
todo interés por contener contenidos bien concretos en aras del logro efectivo del
objeto constitucional de la educacion. Al texto mismo cabe remitir para una
recomendable interpretacion del articulo 27. 2° CE por cuanto al lugar de los
derechos humanos en los programas escolares; las aptitudes intelectuales a
conseguir, las aptitudes sociales; los conocimientos a adquirir en el estudio de
los derechos humanos; el ambiente formativo que debe tener la escuela; los
requisitos de formacion de los docentes, asi como la proclamacion del Dia
internacional de los derechos humanos (10 de diciembre).

Desde los afios noventa se dio un renovado impulso en la materia. De gran
caracter practico son las Directrices para la Elaboracion de Planes de Estudio y
Libros de Texto en la Educacion Internacional de la UNESCO®”. Ademas de
sefalarse los objetivos (n° 11), se determinan con claridad los conocimientos que
deben adquirirse para lograrlos (n° 12), las “actitudes y valores” pretendidas (n°
13) y las “aptitudes” a desarrollar (n° 14). También, cabe nombrar la Declaracion

272 Principio 7: “El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria, por lo
menos en las etapas elementales. Se dara al menor una educaciéon que promueva su cultura general y le
permita, sobre una base de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes, su juicio individual, su
sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro 1til de la sociedad. El nifio tendra
plena oportunidad para el juego y el recreo, que deberian ser dirigidas a los mismos fines que la
educacion, la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce de este derecho. ”

7 Adoptada por el Comité de Ministros el 14 de mayo de 1985, durante la 385a reunion de los
Delegados de los Ministros. Recordando: -su propia Resolucion (78) 41 relativo a la ensefianza de los
derechos humanos.

7 Anexo a la Recomendacién n° R (85) 7, “Sugerencias para la enseflanza y el aprendizaje de los
derechos humanos en las escuelas”

3 UNESCO, 1991, documento de 61 paginas disponible en la red
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Mundial sobre Educacion para Todos (Jomtien, Tailandia), 1990). En especial,
destaca el Plan mundial de accion para la educacion en pro de los derechos
humanos y la democracia, aprobado por el congreso internacional sobre la
educacion en pro de los derechos humanos y la democracia, de la UNESCO, en
Montreal 1993, donde se declara que:

[...] la educacidn a los derechos humanos y a la democracia deberia beneficiarse de
una atencion particular.

La educacion para los derechos humanos y la democracia es ella misma un derecho
humano previo la plena realizacion de la justicia social, de la paz y del desarrollo. [...]

La educacion para los derechos humanos y la democracia constituiria una base
solida para garantizar los derechos humanos y prevenir su violacion.

El proceso educativo deberia ser un proceso democratico fundado sobre la
participacion que da a los individuos y a la sociedad civil los medios para mejorar la
calidad de vida.

De igual modo, se afirman Principales lineas de accion y se concluye sobre
el particular. En la materia, también constituye un referente la Declaracion y
Plan de Accion de Viena de 1993°"° y el Plan de Accidn para el Decenio de las
Naciones Unidas para la educacion en la esfera de los derechos humanos®’.
También se hacen menciones en parcelas educativas concretas, como la Carta
Internacional de la Educacion Fisica y el Deporte (aprobada por la Conferencia
General de la UNESCO en su 20a reunion, 21 de noviembre de 1978, Paris.), la
Convencién sobre la Ensefianza Técnica y Profesional (aprobada por la
Conferencia General de la UNESCO en su 25% reunion, 10 de noviembre de
1989, Paris) y la Declaracion de Hamburgo sobre la Educacion de Adultos
(aprobada en la quinta Conferencia Internacional sobre Educacion de Adultos,
18 de julio de 1997, Hamburgo).

7% En particular destacan la parte I, parr. 33, y parte I, D. parr. 78 y ss.

277 Ahi se describen la “Grandes lineas de accion” y los “Niveles de accion”: Ensefianza de los
derechos humanos y de la democracia en los curriculos, en todos los niveles del sistema educativo [...];
Educacion en derechos humanos y en democracia en un marco no formal [...]; Educaciéon en derechos
humanos y en democracia en situaciones dificiles. [...].

Se afirman también como “Obstaculos a superar”; i) la ausencia de voluntad politica de ciertos
interlocutores; [...] iii) la ausencia de participacion de los grupos destinatarios en la elaboracion del
material, de los procesos y de las politicas; v) la falta de formacién de numerosos participantes; vi) la
tendencia, a veces, a restringir la educacion en derechos humanos unicamente a la profesion de jurista.

Finalmente, en la conclusion se considera que el Plan de accion mundial para la educacion en
derechos humanos y en democracia debe suponer un “gran desafio”.
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3. 3. LOS CENTROS Y ENSENANZAS A LOS QUE SE IMPONE EL IDEARIO
CONSTITUCIONAL

El ideario constitucional alcanza tanto a la educacion publica cuanto a la
privada. Asi se observa expresamente en razon del articulo 13. 2° PIDESC:

“4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una restriccion de la
libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza, a condicién de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 y de
la que educacion dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba
el Estado.”

El Tribunal Constitucional interpreta que la referencia al respeto de los
“principios constitucionales” para los centros privados (art. 27. 6° CE) incluye el
objeto educativo del articulo 27. 2° CE*’®. Misma conclusion a la que se llega en
el importante Voto particular a la STC 5/1981 formulado por Diez Picazo®”.
Recientemente, las sentencias del Tribunal Supremo sobre la asignatura de
Educacion para la Ciudadania, de 11 de febrero de 2009 afirman con claridad
que “ese cometido estatal, debido a la fuerte vinculacidon existente entre
democracia y educacion, esta referido a toda clase de ensefnanza: la publica y la
privada.”**.

El ideario constitucional tiene especial incidencia en la educacion basica y
obligatoria que coincide con las fases de mayor desarrollo en la personalidad del
sujeto del derecho. Ahora bien, en la legislacion también se expresa el alcance
del ideario en las educaciones no obligatorias. Asi sucede en la regulacion de la
formacion profesional. El ideario constitucional forma parte de la definicion

misma de la formacion profesional de la Ley Orgéanica 5/2002 (articulo 9)**' y

278 Como se recuerda desde la STC 5/1981, de 13 febrero, recurso a la LOECE, FJ 8: “Dentro del
marco de los principios constitucionales, del respeto a los derechos fundamentales, del servicio a la
verdad, a las exigencias de la ciencia y a las restantes finalidades necesarias de la educacion
mencionadas, entre otros lugares, en el articulo 27. 2. ° de la Constitucion”). ”

27 N° 4: “Por ello la escuela privada no puede concebirse como un area de libertad de los
particulares frente al Estado, no es «una escuela libre frente al Estado» (sentencia del
Bundesverfassungsgericht de 14 de noviembre de 1969); entre ella y la escuela publica hay muchos
terrenos comunes, como indica la Constitucion en los parrafos 2, 5, 8, 7y 9 del articulo 27 relativos estos
dos 1ultimos a la ayuda o sostenimiento financieros concedidos a centros docentes privados por los
poderes publicos. ”

*%0 Sentencias que resuelven los recursos 905/2008, 1013/2008, 948/2008, y 949/2008. En
concreto, en la que resuelve el recurso 905/2008, FJ 4°.

1 «La formacion profesional comprende el conjunto de acciones formativas que capacitan para el
desempeifio cualificado de las diversas profesiones, el acceso al empleo y la participacion activa en la
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una de las tres finalidades de la formacion profesional del sistema educativo es
“contribuir a su desarrollo personal, al ejercicio de una ciudadania democratica,
favoreciendo la inclusion y la cohesion social y el aprendizaje a lo largo de la
vida” (art. 2 ¢) Real Decreto 1147/2011, de 29 de julio, por el que se establece la
ordenacion general de la formacion profesional del sistema educativo).

I**?, la normativa universitaria

Aunque no sea tampoco su lugar natura
también recibe el ideario constitucional, si bien, de forma mas timorata. En la
LOU, hay que acudir a la Disposiciéon adicional 24% 5° relativa a los
discapacitados para encontrar una referencia expresa. Y en una norma infralegal,
el Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la
ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales, se recoge ampliamente el

objeto constitucional de la educacion en su articulo 3. 5°.

Cuestion de mayor enjundia resulta es si el ideario educativo del articulo
27. 2° CE puede alcanzar incluso a las ensefanzas no regladas. Asi lo afirma
parte de la doctrina®™ y, por lo que mas interesa, el Tribunal Constitucional. El
Alto Tribunal (STC 5/1981) impone el ideario educativo tanto en las ensefianzas
no regladas impartidas por centros que si imparten ensefianzas regladas®®,
cuanto a los centros que no imparten ensefanzas regladas. El Tribunal también
vincula la inspiracion positiva —y el alcance negativo- del objeto constitucional
al proceso sistematico y continuado de la ensefianza. Se afirma que esta
“ensefianza” estd sometida a limites mas estrictos que los generales de la libertad
de expresion®®.

vida social, cultural y econdmica. Incluye las ensefianzas propias de la formacion profesional inicial, las
acciones de insercion y reinsercion laboral de los trabajadores, asi como las orientadas a la formacion
continua en las empresas, que permitan la adquisicion y actualizacion permanente de las competencias
profesionales.”

% En la doctrina se ha dudado el alcance del ideario constitucional para el ambito universitario.
Asi, en contra CAMARA VILLAR (1988 p. 2. 169). A favor, DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN
(2005, p. 145).

¥ Esta extension se defiende por CASTILLO CORDOVA (2006, P. 190). También defiende su
proyeccion fuera de la ensefianza reglada, asi como CAMARA VILLAR (1988 p. 2. 176). En la doctrina
se ha dudado el alcance del ideario constitucional. Asi, en contra CAMARA VILLAR (1988 p. 2. 169).

* STC 5/1981, (recurso LOECE), FJ 7° por cuanto a las ensefianzas no regladas por centros que
imparten ensefianzas regladas, “aunque la libertad de creacion de centros docentes —articulo 27. 6°-
incluye la posibilidad de crear instituciones docentes o educativas que se situan fuera del ambito de las
enseflanzas regladas ... cuando en el ejercicio de esta libertad, se acomete la creacion de centros docentes
que han de impartir ensefianza regladas [tales centros estaran], insertos por tanto en el sistema educativo”
(F17°.

5 FJ 7° “Aunque la libertad de creacion de centros docentes (articulo 27. 6) incluye la
posibilidad de crear instituciones docentes o educativas que se situan fuera del ambito de las ensefianzas
regladas, la continuidad y sistematicidad de la accion educativa justifica y explica que la libertad de
creacion de centros docentes como manifestacion especifica de la libertad de ensefianza haya de moverse
en todos los casos dentro de limites mas estrechos que los de la pura libertad de expresion. Asi, en tanto
que ésta (articulo 20. 4 Constitucion) estd limitada esencialmente por el respecto a los demas derechos
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A mi juicio la cuestién es mas sensible de lo que pueda parecer. Y es que
en razdn de tal respeto del objeto constitucional de la educacién se pueden
imponer limites a cualquier transmision de ideas y conocimientos, esto es, en
cualquier &mbito humano. Por ello, a mi juicio esta proyeccion restrictiva del
objeto constitucional de la educacion no debe traspasar en ninglin caso el ambito
de la ensefianza como proceso continuado y sistematico de transmision de
valores y conocimientos. Debe criticarse una extension desmedida del alcance
del “ideario constitucional” de la educacion a cualquier &mbito. Que es lo que
hizo el Tribunal Constitucional respecto del contenido de un cémic en la
sentencia 176/1995, FJ 5°°*°) pues la proyeccion negativa de este principio
podria debilitar diversos derechos y libertades™’.

Considero que el objeto constitucional de la ensefanza goza (art. 27. 2° CE)
goza de sobreproteccion iusfundamental. Y ello no sucede con articulo 10. 1°
CE*. En consecuencia, fuera de los procesos educativos reglados solo cabe
esgrimir el articulo 10. 1° CE, que no constituye ni un derecho fundamental ni un
mandato constitucional concreto.

3.4. EL OBJETO CONSTITUCIONAL DE LA EDUCACION NO CONSAGRA
DERECHOS NI AMPARA PRETENSIONES CONCRETAS

Para el Tribunal Constitucional y los tribunales ordinarios, el apartado 2°
del articulo 27 CE recoge un principio que no consagra derechos fundamentales.

fundamentales y por la necesidad de proteger a la juventud y a la infancia, el ejercicio de la libertad de
creacion de centros docentes tienen la limitacion adicional, impuesta en el mismo precepto que la
consagra, del respeto a los principios constitucionales que, como los del Titulo Preliminar de la
Constitucion (libertad, igualdad, justicia, pluralismo, unidad de Espafia, etc.) no consagran derechos
fundamentales y la muy importante, derivada del articulo 27. 2 de la Constitucion, de que la ensefianza
ha de servir determinados valores (principios democraticos de convivencia, etcétera) que no cumplen una
funciéon meramente limitativa, sino de inspiracion positiva. ”

2% Se trata del caso ss= Hitler y se trata de una mera mencion unida a la proteccion de la juventud
para apoyar el limite a la libertad de expresion.

287 51 . . . .. . .. .

Piénsese en este sentido estas manifestaciones de aprendizaje son ejercicio mismo del

principio general de libertad cuando no de libertades concretas (libertad de expresion, informacion y
comunicacion, ejercidas ademas por asociaciones, sindicatos, organizaciones empresariales, periodistas o
simplemente sujetos que se expresas ¢ informan para formar), asi como de derechos de la personalidad
concretos, como la vida familiar, la intimidad y la inviolabilidad del domicilio. De ahi, que al tratar de
enseflanza y educacion manifestaciones naturales en un sociedad democratica y, por ende, la imposicion
de wun régimen juridico de la educacion mas estricto podria constrefiir injustificada y

desproporcionadamente estos derechos fundamentales).
288 El art. 10. 1 se halla situado fuera de la Seccion 1* del Capitulo II y no goza, por tanto, de las
garantias extraordinarias previstas por el art. 53. 2 de la Constitucién de las que si dispone, en cambio, el

art. 27. 2.
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Asi afirmaba el Tribunal Constitucional que “Dichos principios, por si solos, no
consagran derechos fundamentales™ y, aflos mas tarde, recalca el articulo 27.
2° CE no reconoce particulares derechos subjetivos>".

En esta direccion, constantemente los tribunales ordinarios han negado que
el objeto constitucional de la ensefianza sirva para respaldar pretensiones
concretas. Asi, los tribunales han excluido el articulo 27. 2° CE para dar
cobertura al derecho a recibir la ensefianza en so6lo una de las dos lenguas
oficiales a eleccion de los interesados; que un “entorno idiomadtico forzado”
afecte al pleno desarrollo de la personalidad®'. Se ha negado también que a
partir del articulo 27. 2° CE derive un derecho subjetivo a la aceleracion de
cursos en casos de nifios superdotados®?. Tampoco el articulo 27. 2° CE ha

289 STC 5/1981, FJ 7° “el ejercicio de la libertad de creacion de centros docentes tiene la
limitacion adicional, impuesta en el mismo precepto que la consagra, del respeto a los principios
constitucionales que, como los del Titulo Preliminar de la Constitucion (libertad, igualdad, justicia,
pluralismo, unidad de Espafia, etc.), no consagran derechos fundamentales, y la muy importante,
derivada del art. 27. 2 de la Constitucion, de que la ensefianza ha de servir determinados valores
(principios democraticos de convivencia, etc.) que no cumplen una funciéon meramente limitativa, sino de
inspiracidn positiva”.

20 STC 337/1994, de 23 de diciembre, normalizaciéon lingiiistica de Catalufia, FJ 11°: “Y aun
siendo cierto que la ensefianza ha de servir a tales valores o principios [del apartado 2°], seglin se
desprende del propio art. 27 CE y se recoge en el art. 1.1 LOGSE al establecer los fines del sistema
educativo, no es menos evidente que dichos principios, por si solos, «no consagran derechos
fundamentales» [STC 5/1981, FJ 7.°]. Pues pese a cumplir una indudable funcion de inspiracion positiva
para la totalidad del ordenamiento en un Estado social y democratico de Derecho como el nuestro (art.
1.1 CE) es claro que tales principios no pueden constituir el cauce para extender ni los concretos
«derechos de libertad» que encierra el art. 27 CE ni los especificos deberes que impone -por usar los
términos de la STC 86/1987, FJ 3.°-, modificando asi el contenido del derecho fundamental a la
educacion. Por otro lado el precepto responde a los objetivos de promover las condiciones para que la
libertad e igualdad sean reales y efectivas (art. 9.2 CE) si se tienen presentes los objetivos que persigue la
Ley de Normalizacion Lingiiistica en Catalufia y de conformidad con las consideraciones expuestas en el
FJ anterior.”

P Ibidem, FFJJ 9°, 12° y 21°. En el FJ 9° se afirma que “ni del contenido del derecho
constitucional a la educacion reconocido en dicho precepto ni tampoco, en particular, de sus apartados 2,
5y 7 se desprende el derecho a recibir la ensefianza en s6lo una de las dos lenguas cooficiales en la
Comunidad Auténoma, a eleccion de los interesados. ” Y en el FJ 21° “Por lo que no cabe entender que
el precepto cuestionado sea contrario al derecho de igualdad que la Constitucion reconoce ni al mandato
de promover las condiciones para que la igualdad sea efectiva (art. 9. 2 CE). Resultado negativo al que
también conduce el contraste del precepto cuestionado con el art. 27. 2 CE, ya que no cabe considerar
que el uso normal y habitual del catalan en las actividades de los Centros docentes dé lugar a la creacion
de un «entorno idiomatico forzado» y distinto del familiar, que pueda afectar al pleno desarrollo de la
personalidad humana como objetivo del derecho constitucional a la educacion. Pues basta observar que si
el catalan es lengua cooficial en Cataluia y lengua usual en la sociedad catalana, dificilmente cabe
imputar al Centro docente, en atencion al uso normal y habitual del catalan, la creacion de un entorno que
no es distinto al de la propia sociedad a la que sirve. ”

2 Como se verd, la jurisprudencia al respecto es copiosa, si bien cabe destacar la STS de 1 de
junio de 1993 (RJ 1993\4488) que no acepta esta alegacion del 27. 2° CE respecto de la denegacion de
solicitud de dos cursos de adelanto en los estudios de alumno destacado. El Tribunal considera que el
interés en la aceleracion de los estudios “no se configura como un derecho y mucho menos como un
derecho fundamental”
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servido para dar cobertura a un derecho a imponer una alternativa de contenido

moral a los que no elijan asignatura religiosa®”.

3.5. ALCANCE Y FISCALIZACION JURIDICA DEL OBJETO
CONSTITUCIONAL DE LA EDUCACION

Que el objeto constitucional de la ensefanza no consagre un derecho
subjetivo o dé soporte a pretensiones concretas, no resta que tenga una
“indudable funcion de inspiracion positiva para la totalidad del ordenamiento en
un Estado social y democratico de Derecho” (STC 337/1994, de 23 diciembre,
cuestion de inconstitucionalidad sobre la ley catalana de normalizacion
lingtiistica, FJ 12°). Recientemente ha sefialado la STC 133/2010, de 2 de
diciembre que el 27. 2° CE es un “mandato” y un “objetivo, complejo y plural
[que] ha de perseguir el legislador y el resto de los poderes publicos a la hora de
configurar el sistema de ensefianza dirigido a garantizar el derecho de todos a la
educacion”. Anade que el “mandato” de la consecucion del objetivo del 27. 2°
CE es un “principio constitucional” (FJ 7°). Asimismo recuerda con claridad que
el objeto constitucional de la educacion “constituye, al tiempo, el contenido del
derecho a la educacion reconocido en el art. 27.1 CE.” (FJ 8°).

Desde la doctrina, se ha dicho respecto del apartado 2° que “los demas
apartados del art. 27 que reconocen derechos y libertades son claramente

Mas tarde, la STS de 8 febrero 2005 (RJ 2005\919), en su FJ 3° centra la atencion en tal alegacion
del articulo 27. 2° CE y afirma que “principio consagrado en el articulo 27. 2 de la Constitucion (la
educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana) no es un derecho fundamental,
sino un principio general del ordenamiento, del cual, sin otro apoyo legislativo mas concreto, no es
posible derivar el derecho del alumno D. David, aunque acredite una superdotacion intelectual, al
adelanto de un curso escolar, cuando dicho adelanto no se encuentra previsto en precepto alguno con
rango legal o reglamentario. ”

? Asi, en la STS de 31 de enero de 1997 (RJ 1997\597), con relacién al Real Decreto 2438/1994
que regula la ensefianza de la religion por cuanto ofrece como alternativa para los alumnos que no
hubieran optado por seguir ensefianza religiosa, unas ensefianzas que no tienen un contenido moral,
aconfesional. Se alegaba que en razon del articulo 27. 2° “implica necesariamente que también todos
accedan o bien a una formacion religiosa o bien a una formacion moral aconfesional, sin alguna de las
cuales seria dificilmente asumible la idea de un pleno desarrollo de la personalidad humana”. El Tribunal
Supremo afirma en su FJ 2° que “nadie [...] esta legitimado por la Constitucion para imponer a los demas
la ensefianza de cualesquiera otras religiones o sistemas morales dependientes de las convicciones o
creencias personales, ni desde luego, es titular de un derecho fundamental a que se les imponga a terceros
una obligacion de tal naturaleza, en el caso de que consideren que el contenido ordinario y obligatorio de
la ensefianza es suficiente para atender a las exigencias de conducta y conocimientos morales que quieren
para sus hijos. ”
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instrumentales respecto a lo establecido en el apartado 2°°***. Asi, el derecho a la
educacion que lo es a una educacion determinada y finalista:

se trata del derecho a recibir una enseflanza en y de democracia y derechos,
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 educacién en y de democracia y derechos tenga unas garantias de calidad minimas,
asi como que el objeto de la educacién sea preservado con garantias de igualdad en toda
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 y libertades, etc.

Asimismo, cabe tener en cuenta que las libertades de la ensefianza son
instrumentos al servicio del derecho a la educacion asi concebido. La incidencia
juridica del articulo 27. 2° CE es esencialmente negativa en el ambito de diversas
libertades de la ensefianza®’. No obstante, mas alld de la educacion bésica y
obligatoria debe tener un menor o nulo potencial para limitar otras libertades en
juego. Las libertades de la ensefanza son reconocidas para que por medio de su
egjercicio se alcance el interés de toda la sociedad en que la educacion, ciencia y
cultura sean libres y plurales, algo que, a su vez, es preciso para poder lograr una
educacion basada en el pleno y libre desarrollo de la personalidad del alumno,
sustentada en los principios democraticos de convivencia y los derechos y
libertades fundamentales, esto es, la educacion que prescribe la Constitucion.
Estas libertades suponen el reconocimiento a las diversas vias posibles de
entender y de alcanzar el objeto prefijado de la educacion y la libertad de elegir
entre ellos™’. Como sefiala Aldez en razon del apartado 2° del articulo 27 CE las
libertades de la ensefianza son “las Unicas libertades [...] cuyo ejercicio ha sido
constitucionalmente orientado de forma expresa a la realizacion de unos valores

democraticos”’.

El articulo 27. 2° CE es un canon de constitucionalidad fiscalizable
juridicamente y, por tanto, judicializable*”®, si bien, se afirma con razén que los

%% CAMARA VILLAR (1988 p. 2. 169-2. 172).

2% GARRIDO FALLA (1980, p. 348). considera que el verdadero efecto juridico del art. 27. 2 es
el de limitar dos libertades expresamente proclamadas en la Constitucion, la de ensefianza y la de catedra
(ésta reconocida en el art. 20. 1. ¢).

% La tesis instrumental de las libertades educativas se sigue en COTINO HUESO (1998) y
desarrollando tal tesis ya en particular respecto de los alumnos en COTINO HUESO (2000 b). pp 99-
155.

7T ALAEZ CORRAL (2006, p. 22).

% Ibidem p. 18.
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“procedimientos de examen no implican necesariamente la creacion de nuevos
organos judiciales, administrativos o docentes, sino que también podrian
confiarse a instituciones nacionales de derechos humanos o a los actuales
6rganos administrativos.” **° Ahora bien, pese a la posible fiscalizacion juridica
no puede obviarse, de un lado, una dinamica bastante cautelosa del Tribunal
Constitucional y la jurisdicciéon ordinaria®®, reservandolo para casos de apologia
o promocion de discriminacion, xenofobia o corrupciéon de menores, por
ejemplo. Del otro lado, no hay que desconocer el elevado grado de
indeterminacion del precepto dificulta derivar contenidos y obligaciones
juridicas concretas a partir del mismo. Asimismo, entre los objetivos de la
educacion hay una amplia gama de valores, en posible contradiccion™'. Asi
pues, en la articulacion normativa y puesta en practica queda un amplio margen
de eleccion de los valores y principios a primar y la forma de armonizarlos.

Por cuanto a la inspiracion positiva que supone el objeto constitucional de
la educacion, destaca la mencionada STC 133/2010, de 2 de diciembre por el
mandato, principio y objeto del articulo 27. 2° CE justifica la escolarizacion
obligatoria impuesta por el legislador frente a quienes prefieren no seguir la
educacion reglada. Asi, el objetivo del 27. 2° CE “y el mandato de su
consecucion es el principio constitucional al que sirve la imposicion normativa
del deber de escolarizacion en el marco de la ensefianza basica obligatoria” (FJ
7°). Entiende el Alto Tribunal que el objeto constitucional de la educacion se
logra “mas eficazmente mediante un modelo de ensefianza bésica en el que el
contacto con la sociedad plural y con los diversos y heterogéneos elementos que
la integran, lejos de tener lugar de manera puramente ocasional y fragmentaria,

299 Naciones Unidas-Comité de Derechos del Nifio (2001, n° 25).

300 A este respecto, en la muy interesante STS de 30 de octubre (Penal, RJ 1994\8334), el TS
subraya que “La intervencion del derecho penal debe estar reservada para aquellos supuestos en los que
las ensefianzas impartidas difunden ideas contrarias a la convivencia o la tolerancia, hacen apologia de la
violencia, promueven la discriminacion por motivos raciales, religiosos o xen6fobos, o favorezcan la
prostitucion o corrupcion de menores”. Mas alla de estos tipos, la superioridad axioldgica proclamada
juridicamente “debe mantenerse en el plano cientifico sin olvidar sus ribetes de neto contenido politico”
(FJ° 2). Este tribunal reduce al “cumplimiento de las previsiones minimas que no son otras que garantizar
el respeto a los principios constitucionales” la intervencion penal.

FJ 2° “Los Jueces no pueden entrar en el santuario de las creencias personales, salvo cuando los
comportamientos externos que tienen su origen en una determinada ideologia incidan negativamente
sobre bienes juridicos protegidos. En el marco de las relaciones paternofiliales existe una posibilidad
intervencionista por parte del derecho que permite adoptar decisiones correctoras de una relacion
personal indeseable y perjudicial para los intereses del nifio, pero el derecho penal sigue siendo la Gltima
linea de actuacion y sélo estd justificada cuando existe un dafio efectivo y real. ”

o No obstante, como se ha subrayado, ello impulsa a un “enfoque equilibrado” que obligue al
dialogo y el respeto de las diferencias. Al respecto, ver NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del
Niflo (2001, n° 4).
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forma parte de la experiencia cotidiana que facilita la escolarizacion obligatoria
(FJ 8°).

También por cuanto a la inspiracion positiva que supone el ideario
constitucional de la ensefianza, hay que tener en cuenta, como especialmente
insiste el Comité de Derechos del Nifio en su Observacion General que interpreta
la fijacion de objetivos de la educacion®®, que la consecucion de los objetivos
fijados se proyecta en todo el proceso educativo, la vida en derechos y libertades
de unos y otros constituye un medio en si para alcanzar el objeto educativo. La
regulacion de los objetivos de la educacion “atribuye importancia al proceso
educativo mismo para lograr los objetivos, procesos de ensefianza, los métodos
pedagégicos y el marco en el que se imparte la educacion.””” De ahi que el
ideario educativo puede justificar las medidas disciplinarias®®. Al tiempo, el
objeto constitucional de la ensefianza limita rigurosamente la disciplina®®.
Asimismo, implica también el deber juridico de promover la participacion del
nifio en la vida escolar’®. De otra parte, el articulo 27. 2° CE también refuerza la
prohibicién de adoctrinamiento y manipulacién sectaria en la ensefianza®’, en su
caso también contraria a la libertad ideologica. De este modo, la proyeccion del
objeto constitucional de la educacion en el proceso educativo es determinante de
todo el régimen juridico mismo de la ensefanza y sus actores.

3.6. EL PASO A LA POLEMICA ASIGNATURA “EDUCACION PARA LA
CIUDADANIA”

392 NACIONES UNIDAS-Comité de Derechos del Nifio (2001).

303 Ibidem, n° 8.

0 1 STS, de 7 marzo de 2002 (RJ 2002\5077) frente al recurrente que consideraba que la
sancién impuesta, al impedirle continuar su formacion docente, afectaba al al libre desarrollo de la
personalidad y el derecho a la educacion, considera en su FJ 4° “Ha de sefialarse, asimismo, que el
precepto constitucional invocado, segiin el cual la educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana, no abarca solamente la posibilidad de cursar asignaturas, sino también el
aprendizaje de unas conductas de convivencia y de respeto a las normas establecidas, frente a cuyo
desconocimiento son posibles reacciones sancionadoras como la sufrida por el recurrente. ”

305 Asi, Observacion General n. ° 1 del Comité de Derechos del Nifio, n° 8. Entre otras, la STEDH
Valsamis contra Grecia de 18 diciembre 1996 tiene en cuenta que la aplicacion de sanciones disciplinaras
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. Sobre
el ambito disciplinario se volvera infra: “Aplicacion del régimen disciplinario y régimen de deberes del
alumno”.

3% Asi, Observacion General n. © 1 del Comité de Derechos del Nifio, n° 8.

397 BARNES VAZQUEZ (1984, p. 44) El articulo 27. 2° CE “impide la ensefianza sectaria,
desprovista del razonamiento cientifico que debe acompafiarla, expresion de banderia politica y no de
manifestacion docente y, por todo ello, contraia al mandato constitucional de respeto al libre desarrollo
de la personalidad.
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Aunque quiza con menor incidencia, el objetivo de la educacion también se
traslada a los contenidos educativos mismos, por lo general de un modo
transversal. No obstante, no se excluye la ensefianza explicita de los valores
democraticos y los derechos humanos. Se ha afirmado que derivan obligaciones
juridicas concretas por cuanto a los planes de estudio, debiendo haber sistemas
transparentes para “comprobar si la educacion se orienta o no realmente a los
objetivos educativos™®. Esta faceta cuenta con amplio respaldo en el &mbito
internacional, del que derivan importantes documentos de referencia pedagogica
a los que supra se ha hecho mencion. Muy recientemente el Tribunal Supremo
ha subrayado que se trata de un claro mandato al Estado:

“esa intervencion [obligada del Estado] tiene como fin no sélo asegurar la
transmision del conocimiento del entramado institucional del Estado, sino también

ofrecer una instruccion o informacién sobre los valores necesarios para el buen

. . . o] 309
funcionamiento del sistema democratico.”

A este respecto, se afirma internacionalmente que es precisa una
“modificacion fundamental de los programas de estudios, a fin de incorporar los
diversos propdsitos de la educacion, y una revision sistematica de los libros de
texto y otros materiales y tecnologias docentes, asi como de las politicas
escolares.”'® Del lado contrario, se sefiala, también acertadamente, que son
“claramente insuficientes las soluciones que se limitan a superponer los
propositos y valores del articulo al sistema actual, sin fomentar transformaciones

mas profundas.” (como la mera afirmacion retérica en las normas)*'".

Y es que hasta fechas recientes la trascendencia del objeto constitucional de
la educacion se ha traducido en muy abundantes las referencias sin funcion
normativa ya como “fines”, “principios” o “derechos”. En efecto, la referencia al
objeto de la educacion es una constante que va desde las leyes organicas a los
desarrollos autondmicos curriculares y sectoriales de cada tipo de ensefianza.

Entre las referencias mas importantes en la LODE cabe remitir al articulo 2

3% NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 49).

309 Asi, en SSTS sobre la asignatura de Educacion para la Ciudadania, de 11 de febrero de 2009,
que resuelven los recursos 905/2008, 1013/2008, 948/2008, y 949/2008. En concreto, en la que resuelve
el recurso 905/2008, FJ 4°.

310 Naciones Unidas-Comité de Derechos del Nifio (2001, n° 18)

3 Idem.
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(fines), al articulo 3 al determinar el ejercicio de la libertad de catedra’'® o al
articulo 6 (Todos los alumnos tienen el derecho y el deber de conocer la
Constitucion Espaiola y el respectivo Estatuto de Autonomia, con el fin de
formarse en los valores y principios reconocidos en ellos), asi como derecho “A
recibir una formacion integral que contribuya al pleno desarrollo de su
personalidad.” En la més reciente LOE se integra también lo expresado en la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género. Ahi constan muy desarrollados como “Principios”
(articulo 1, letras b, ¢, k y 1) y también como “fines” (art. 2). Tras la
proclamacion general estos principios y fines se desarrollan y se concretan en
cada nivel de educacion: infantil (arts. 12 y 13); primaria (arts. 17 y 19), ESO
(arts. 22. 2°, 23 letras a, ¢ y d), y por cursos: 24. 3°, 25); Bachillerato (arts. 32 y
33); formacion profesional (arts. 39 y 40). Se hace referencia al objeto en los
programas especificos para padres o tutores de alumnado que se incorpora
tardiamente al sistema educativo (art. 79. 3°). También se proyectan en el
proyecto educativo de los centros (arts. 120, 121 y 124) y de forma particular en
referencia a los Libros de texto y demds materiales curriculares (Disp. Ad. 4*). El
fenomeno de la amplia proyeccion del objeto constitucional de la educacion en
la normativa no es, ni mucho menos, ajeno a la normativa autonémica.

Estas proclamaciones genéricas han sido y son habituales en las normas
educativas. Sin embargo, las normas que imponian de forma mas concreta un
tipo de contenidos de ensefianza para el logro del objeto educativo eran obsoletas
o desconocidas. Destaca en este sentido la Ley 19/1979, de 3 de octubre, por la
que se regula el conocimiento del ordenamiento constitucional en bachillerato y
formacion profesional de primer grado. Se trata de una ley que curiosamente fue
rebajada a rango reglamentario con la LOGSE y que hoy dia puede entenderse
derogada, pues la LOE derogd a la LOGSE. Habiendo sido tradicionalmente
ignorada, poco importa el debate sobre su vigencia.

Tras la dictadura quiza fuese la solucion menos problematica eludir la
ensefianza del objeto constitucional de la educacion. De este modo no se herian
sensibilidads y heridas entonces tan recientes. Lo cierto es que la educacion de
los valores democraticos y derechos humanos genera particulares conflictos por
cuanto a la libertad ideologica y religiosa de alumnos y padres asi como la
neutralidad estatal. El claro ejemplo se da en la actualidad en Espafia con la
asignatura de la “Educacién para la ciudadania”, asignatura introducida por la

312, . . P . .

Articulo 3: “Los profesores, en el marco de la Constitucion, tienen garantizada la libertad de

catedra. Su ejercicio se orientara a la realizacion de los fines educativos, de conformidad con los
principios establecidos en esta Ley. ”
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LOE. Los contenidos de esta nueva asignatura entroncan, pero también van mas
alla, de los requeridos por el objeto constitucional de la ensefianza’"”.

Al respecto de esta asignatura, el Tribunal Supremo en 2009 ha sostenido
que es posible informar y también promover la adhesién a “los valores que
constituyen el sustrato moral del sistema constitucional y aparecen recogidos en
normas juridicas vinculantes, representadas principalmente por las que
reconocen los derechos fundamentales.” Otros valores, en razon de la
neutralidad estatal “deberan ser expuestos de manera rigurosamente objetiva,
con la exclusiva finalidad de instruir o informar sobre el pluralismo realmente
existente en la sociedad”. En todo caso y respecto de estos otros valores el
Tribunal Supremo sefiala que también es “licito fomentar sentimientos y
actitudes que favorezcan su vivencia practica”, eso si, “con neutralidad y sin
adoctrinamiento °'*.

Asi las cosas, la existencia de esta asignatura no estd impuesta
constitucionalmente en razén del articulo 27. 2° CE, pero no s6lo esta permitida,
sino que puede considerarse como constitucionalmente idonea como medio de
lograr el objeto constitucional de la ensehanza. El problema, como capta con
acierto el Tribunal Supremo, estriba en la determinacion concreta de los
contenidos y de los manuales por las Administraciones y centros docentes y,
especialmente, en la profesionalidad de los docentes para no caer en el referido
adoctrinamiento. Y a ellos debe confiarse la sociedad pues lo cierto es que es
dificil factica y juridicamente controlar su actividad real en la imparticion de esta
—u otras- asignaturas. En todo caso, en aplicacion de la doctrina reiterada del
Tribunal Supremo en algun supuesto ya se ha afirmado el “caracter
adoctrinador" de un manual de la asignatura’'® o de un curriculo aprobado por

una Administracién autonomica’!’.

1 En la doctrina con disparidades, CAMARA VILLAR (2007b), ROLLNERT LIERN (2008),
GOMEZ SANCHEZ (2008), EMBID IRUJO (2008), DIEZ-PICAZO (2009) y ALAEZ CORRAL
(2009).

314 SSTS de 11 de febrero de 2009, en concreto recurso 905/2008, FJ 6°.

315 Destaca en este sentido la sentencia de 15 de octubre de 2010 del TSJ-Andalucia en el recurso
368/2009, respecto de la solicitud de un padre para que su hijo no asistiera a clase ni fuese evaluado en
razon del libro de texto con el que se impartia la asignatura por su caracter adoctrinador. En el FJ 5° se
determina la nocion de “adoctrinador”: explicar doctrinas como Unicas, sin mencionar otras o sefialando
una como la correcta; exponer de forma no objetiva o se promoviendo la adhesion hacia acciones
controvertidas concretas, presionando para captar voluntades o cuando se inculcan, también
indirectamente, puntos de vista morales controvertidos en la sociedad.

316 1 a sentencia referida en nota anterior sobre los presupuestos de lo que es adoctrinamiento
analiza concretamente el texto de cada unidad tematica del libro para, como conclusion (FJ 9°), entender
que en conjunto vulnera los derechos alegados por tener visiones parciales en temas fundamentales, por
restringir los temas expuestos a unos limitados, por dar una "vision parcial del ser humano" y una lectura
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4. NATURALEZA, ESTRUCTURA, EXIGIBILIDAD
Y CONTENIDO DEL DERECHO Y DEBER DE LA
EDUCACION

4.1. EL DERECHO A LA EDUCACION COMO DERECHO SUBJETIVO
FUNDAMENTAL PRESTACIONAL

4. 1. 1. El derecho a la educacion debe centrarse en el derecho a
recibir una educacion

El “derecho a la educacién”, como descriptor omnicomprensivo de todo el
sistema educativo constitucional (STC 86/1985)’'® incluye tanto el derecho a la
educacion cuanto la libertad de ensefanza. Es un complejo normativo protegido
a través de diversas técnicas normativas (derechos de prestacion, de libertad,
garantias institucionales, asi como mandatos y garantias de organizacion y
procedimiento’'’, dirigidas a los poderes publicos apartados 5, 7, 8 y 9) orientado
a garantizar su objeto, una esfera vital, su formacién como ciudadano en un
Estado social y democrético de derecho**’.

sesgada de la historia. Se entiende que ataca a la religion catdlica y que inculcar una ideologia, la de
género. Asimismo, se censura la marginacion de la familia -tradicional- en el proceso educativo.

317 Sentencia de 14 de enero de 2010, TSJ Castilla -Ledn, (recurso 2789/2010) centrada en la
cuestion de la ideologia de género respecto de los contenidos curriculares concretamente aprobados por

la Administracion.

1 , - . . . .,
318 Asi lo ha sefalado el Tribunal Constitucional: dada “la estrecha conexidén 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 educacion, utilizando como expresion omnicompresiva la que el
mencionado articulo emplea como férmula liminar” (STC 86/1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC
sobre régimen de subvenciones a Centros docentes privados, FJ 3°).

En el mismo sentido DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, pp. 17-18, nota 16). DIAZ
REVORIO (2002 a, p. 23).

1 s1e 86/1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros
docentes privados, FJ 3° “mientras algunos de ellos consagran derechos de libertad (asi, por ejemplo,
apartados 1, 3 y 6), otros imponen deberes (asi, por ejemplo, obligatoriedad de la ensefianza basica,
apartado 4), garantizan instituciones (apartado 10), o derechos de prestacion (asi, por ejemplo, la
gratuidad de la enseflanza basica, apartado 3) o atribuyen, en relacion con ello, competencias a los
poderes publicos (asi, por ejemplo, apartado 8), o imponen mandatos al legislador. ”

320 ALAEZ CORRAL (2006, p. 4).
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Pero con acierto el articulo 27 CE distingue entre el derecho a la educacion
y la libertad de ensefianza®®' y considero que el derecho a educar puede ubicarse
en el dmbito de la libertad de ensefianza’® y asi reservarse el derecho a la
educacion para el derecho a recibir la educacién’”. En este sentido més estricto y
apropiado, el derecho a la educacion es mas derecho de prestacion® y el de
educar, mas de libertad. Asi se desprende de lo afirmado por el Tribunal
Constitucional; después de sefialar que el articulo 27 consagra “derechos de
libertad (asi, por ejemplo, apartados 1, 3 y 5), anade que:

“El derecho de todos a la educacion [...] junto a su contenido primario de derecho
de libertad, una dimension prestacional, en cuya virtud los poderes publicos habran de
procurar la efectividad de tal derecho y hacerlo, para los niveles basicos de la ensefianza,
en las condiciones de obligatoriedad y gratuidad que demanda el apartado 4.° de este

articulo 27 de la norma fundamental.”**

También por ello se dice que el derecho a la educacion queda mas
vinculado a la igualdad y la libertad de ensefianza a la libertad**°.

321 . . . . ~
El no reconocimiento conjunto del derecho a la educacion y la libertad de ensefianza en

nuestro pais, aun remediado por la interpretacion via tratados internacionales hubiera generado tensiones
politicas innecesarias a través de vias interpretativas. De otra parte, se coincide en que no es incongruente
el reconocimiento conjunto del derecho a la educacion al tiempo que la libertad de ensefianza,
postulandose cierto binomio igualdad-libertad en al educacion.

A favor de este reconocimiento conjunto, GARRIDO FALLA (1980, p. 545). FERNANDEZ
SEGADO (1992, p. 342). BARNES VAZQUEZ (1984, p. 37). MARTINEZ LOPEZ MUNIZ (1979, p.
240).

22 Las dos perspectivas del derecho a ser educado y la del derecho a educar las refleja
MARTINEZ LOPEZ MUNIZ (1979, p. 234). Bajo el entendimiento de un componente de la libertad de
enseflanza, y en este sentido, se considera derecho de libertad por FERNANDEZ-MIRANDA y
SANCHEZ NAVARRO (1996), se sigue por la 2* ed. , pp. 171-172.

32 En esta linea, por ejemplo, la STS de 12 mayo 2003, (RJ 2003\4735) sobre la huelga de
profesorado de la Universidad SEK y los servicios minimos, donde se afirma (FJ 7°): “La fijacion de
servicios minimos en una huelga que afecte a la Universidad no esta enderezada a preservar la libertad
académica, sino el derecho a la educacion. Y la razon de ello es que dichos servicios minimos no
determinaran los contenidos de esas actividades docentes e investigadoras, ni la forma en que habran de
ser desarrolladas, sino la parcela de dichas actividades que no podra ser suspendida o paralizada para que
no quede lesionado el derecho a la educacion”.

324 En este sentido, SANCHEZ DE VEGA (2004, p. 5).

323 STC 86/1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros
docentes privados, FJ 3° Como mas tarde se expone, el derecho a la educacion en sentido estricto
también incorpora una dimension de libertad, menos relevante.

2 FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996), se sigue por la 2 ed. , p. 160.
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4. 1. 2. Un derecho subjetivo, fundamental y prestacional que
entraria el derecho a una “accion positiva”

El “derecho a la educacion”, formula empleada en los apartados 1°y 5°, se
ha constitucionalizado indiscutiblemente como un derecho subjetivo. En este
sentido cabe recordar que un derecho subjetivo es un “poder legal reconocido a
un sujeto por medio de una norma legal, para la persecucion de intereses propios
mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo™*’ “cuyo no
reconocimiento le ocasiona a su titular un dafio inminente sin justificacion
juridica™*®. Como sefiala Garcia de Enterria “se trata de situaciones de intereses
evidentemente privados en servicio de los cuales el ordenamiento confiere un
poder a favor de su titular, con el cual puede imponer a la Administracién una

conducta (prestacion, abstencion, deber)”**’.

Ademas de derecho subjetivo, nos encontramos ante un “derecho publico
subjetivo de prestacion” **°, un “derecho de caracter social™®’'; un “derecho
social bésico” **>. Se trata de un derecho subjetivo’ con una principal
“dimension prestacional, por lo que los poderes publicos deben procurar su

efectividad” ***. Es un derecho de compleja estructura®’ al aunarse su naturaleza

327 MAURER (1994, p. 141). se sigue por ARANGO (2005, p. 20). Ahora en MAURER, H.
(2011).

328 ARANGO (2005, p. 56 y p. 298). p. 56. Concluye que “Los derechos subjetivos pueden
concebirse como posiciones juridicas cuyo no reconocimiento le ocasiona a su titular un dafio inminente
sin justificacion juridica” la posicion juridica se fundamenta en razones juridicas validas, la norma y la
obligacion no es suficiente. Lo que cuenta como razoén juridica depende de argumentacion juridica” (p.
56). Asi como “Un derecho subjetivo es la posicion normativa de un sujeto para la que es posible dar
razones validas y suficientes, y cuyo no reconocimiento injustificado le ocasiona un dafio inminente al
sujeto. ” (p. 298).

GARCIA DE ENTERRIA. y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2006, p. 35).

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

! preambulo de la LOGSE.

332 Asi en el Predmbulo del ya derogado Real Decreto 299/1996, de ordenacion de las acciones
dirigidas a la compensacion de desigualdades en educacion.

Se sigue derecho subjetivo como “poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma
legal, para la persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir
algo”, MAURER (1994, p. 141), sigo por ARANGO (2005, p. 20).

3% STC 86/1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros
docentes privados, FJ 3°.

33 Derecho complejo dice CRUZ MINAMBRES, I. E. , El derecho fundamental a la educacion,
Universidad Complutense, Madrid, 1988, p. 73, cito por DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005,
p. 18). Como sefiala SANCHEZ FERRIZ y JIMENA QUESADA(1995, p. 62): “con el reconocimiento
como fundamental del derecho a la educacion, con el maximo nivel de proteccion y exigibilidad, se
plantea un problema poco frecuente, por cuanto los derechos sociales suelen reconocerse en un nivel
constitucional inferior y su efectividad esta mediatizada por la regulacion legal por tratarse de derechos
que se configuran por obra del legislador.”
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prestacional y su condicion de derecho fundamental con las méximas garantias.
Y no fue un lapsus®®, ni una imprudencia®’. Y se reconoce el derecho sin

reserva pese a esta singular naturaleza prestacional®*®,

Ya se puede adelantar que el derecho a la educaciéon va mas alla de la
educacion basica. Frente a lo sostenido por algunos autores —errdneamente- de
que su dimension prestacional se reduce unicamente al apartado 4° del articulo
27 CE*®, el derecho a la educacién sélo empieza —pero en modo alguno acaba-
con el acceso a la educacion®.

Del “derecho a la educacion” se deriva el correlato de la obligacion
Estatal™*' a una “accion positiva factica” *** para lograr tal efectividad exigible

336 . , . . .
‘IN]o es, como pretenden algunos, un simple ‘lapsus’ del constituyente sin relevancia

practica”, sefialan DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 43). p. 43, y en este sentido remiten
a una referencia de Prieto de Pedro.

337 Fernandez Miranda subraya que en modo alguno ello es una “imprudencia” del constituyente,
puesto que hay una organizacion existente, FERNANDEZ-MIRANDA (1988, pp. 36-37).

3% SANCHEZ FERRIZ y JIMENA QUESADA(1995, p. 62): “Y se ha hecho [reconocido este
derecho prestacional] sin que el constituyente parara mientes en que proteger un derecho social, como es
el de educacion, sin hacer ningtn tipo de reserva que salve la responsabilidad de los poderes publicos, en
supuestas situaciones de crisis econdmica, es como haber predeterminado una politica presupuestaria en
la que la prioridad de la educacion sobre otras partidas no parece admitir discusion. ”

33 Viene a considerar que es el tnico componente prestacional aplicable MARTINEZ LOPEZ
MUNIZ (1979, p. 242). La referencia a la directa aplicabilidad del apartado 4°, FERNANDEZ-
MIRANDA (1988, p. 50). CASTILLO CORDOVA (2006, pp. 246 y 247). El autor considera el articulo
27. 4° como unico derecho subjetivo exigible,: “Primero, debe tratarse de normas constitucionales que
encierran prestaciones cuya configuracidon minima necesaria para ser exigible se desprenda del propio
texto constitucional, y que, por tanto, no requieran de posterior desarrollo legislativo para obligar al
poder publico a dispensarlas. Y segundo, que se trate de prestaciones cuya naturaleza no impide su
exigibilidad inmediata, es decir, que se traten de prestaciones cuya satisfaccién por parte del poder
publico no dependa de la disponibilidad e recursos por parte del Estado. ” (p. 246); “pienso que sélo el
apartado 4 del referido articulo constitucional cumple con las caracteristica requeridas para ser
considerado como directamente aplicable y por tanto, directamente exigible ante los tribunales” (p. 247).

%% Destaca en este sentido PEREZ MURCIA (2004, pp. 23 y 29, con referencias a las sentencias
T-402-92 y T-337-95 de la Corte Constitucional colombiana).

31 Sobre el correlato de derechos subjetivos y las obligaciones del Estado, ARANGO (2005, p.
23). Pese a la superacion de tal correlato, considero que en razon del sistema juridico administrativo
espaifiol basado en la existencia de un interés legitimo y no en el derecho subjetivo, si que puede
afirmarse tal correlato obligacién del Estado. En este sentido, sigo a GARCIA DE ENTERRIA. y
FERNANDEZ RODRIGUEZ (2006, pp. 45-46): “Es, sencillamente dicho, ya desde ahora, el
otorgamiento de un especifico derecho subjetivo posibilidad atribuida al individuo de poner en
movimiento una norma objetiva en su propio interés [...]hay en el tema que estamos estudiando un
fenémeno de verdaderos derechos subjetivos y no de nada “objetivo” o de situaciones juridicas extrafias
o atipicas”.

Se sigue también, ABRAMOVICH y COURTIS (2002) y ABRAMOVICH (2004). Este trabajo
supone las conclusiones de ABRAMOVICH y COURTIS (2002). PISARELLO (2007)

32 ARANGO (2005, pp. 55 y ss. y respecto de la estructura derechos sociales, 110 y ss.).
Abramovich, respecto de la estructura de los derechos efectiia una inteligente maniobra, puesto que
describe la estructura de los derechos civiles clasicos, para equipararla a la de los derechos
prestacionales. Se trata de derechos a acciones positivas normativas, esto es, obligaciones de establecer
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por el titular del derecho. Esta accion factica estatal puede consistir en actos de
naturaleza normativa, normas de organizacion, de procedimientos, que permitan
programar, crear, ordenar, controlar y financiar un sistema publico educativo®®.
Como todo derecho fundamental implica la obligacion de respetar - evitar las
medidas que obstaculicen o impidan el disfrute del derecho a la educacion-,
proteger - eviten que el derecho a la educacion sea obstaculizado por terceros- y
cumplir, esta ultima implica facilitar (cada vez que un individuo o grupo no
puede, por razones ajenas a su voluntad, poner en practica el derecho por si
mismo) y proveer (adopten medidas positivas que permitan a individuos y

comunidades disfrutar del derecho)’**.

Siguiendo el claro esquema internacional del articulo 2 PIDESC, las
obligaciones basicas se circunscriben al compromiso de satisfacer, al “adoptar
medidas [...] por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas” (legislativas, administrativas, presupuestarias,
judiciales y de otra indole para promover el pleno ejercicio de estos derechos),
“para lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los derechos” “hasta el
maximo de los recursos de que disponga”. De igual modo, las obligaciones se
traducen en la de respetar (abstenerse de injerirse en el goce del derecho),
proteger y garantizar, cumplir. Las obligaciones del tratado “contiene[n]
elementos de la obligaciéon de comportamiento y de la obligacion de resultado.
La obligacion de comportamiento exige la adopcion de medidas razonables
concebidas para hacer efectivo el goce de un derecho concreto. [...] La
obligacion de resultado exige de los Estados que consigan objetivos concretos en
armonia con una norma sustantiva detallada.”**> Obviamente, se reconoce un
margen de discrecion —como con todos los derechos fundamentales- para

algun tipo de regulacion que conceda relevancia a una situacion determinada u organice una estructura
para la prestacion (los “derechos a actos estatales de imposicion de norma”. ALEXY, Robert, Teoria de
los derechos fundamentales, Madrid, 1993, pp. . 194-195). También, la accion normativa puede ser que
el Estado limite o restrinja las facultades de las personas privadas, o les imponga obligaciones.

La obligacion que implica el derecho también puede ir mas alla de lo propiamente normativo,
implicando la transferencia de fondos, o la accion de provision de servicios a la poblacion en forma
exclusiva o con formas de cobertura mixta. Ello deriva en la organizacion de un servicio publico,
prevision de cargos, oferta de programas, formulas de cobertura, gestion de créditos, entrega de
subsidios, realizacion de obras publicas, el otorgamiento de beneficios o exenciones impositivas.

En especial, ESCOBAR ROCA (2008 y 2011). ABRAMOVICH (2004).

33 Es un derecho prestacional por el que los poderes publicos quedan obligados a crear, ordenar,
controlar y financiar un sistema publico educativo. Genera, pues, la facultad de reclamar a los poderes
publicos una determinada actuacion y en éstos el deber positivo de actuar de manera que el titular pueda
recibir la educacién deseada”. Asi, MARTINEZ DE PISON (2003, p. 128). MARTINEZ LOPEZ
MUNIZ (1979, p. 235).

Se dan tres tipos o niveles: respetar, de proteger y de cumplir (facilitar y proveer). Asi,
NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n® 46-47).
3% Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit. ,n° 7.
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seleccionar los medios que les permitirin cumplir con sus obligaciones
respectivas, si bien, “incumbe al Estado demostrar que esté realizando progresos
apreciables hacia la plena efectividad de los derechos mencionados™*.
Asimismo, como se concretara, la referencia la progresividad nunca puede ser un
pretexto para el incumplimiento, sino todo lo contrario.

Que el objetivo del derecho a la educacion pueda alcanzarse por diversos
medios no implica que ante la inactividad o la inefectividad del derecho que la
Constitucion protege no pueda reaccionarse por el sujeto’’. Aunque no sea
siempre sencillo, si serd posible inferir juridicamente cudndo el derecho ha sido

lesionado, en especial al observar las consecuencias del incumplimiento®*®,

4. 1. 3. El contenido del derecho a la educacion y la necesaria
interposicion normativa para hacerlo efectivo

Para el TEDH, el derecho a la educacion “por su misma naturaleza exige
una regulacion por parte del Estado, regulacion que puede variar en el espacio y
en el tiempo segun las necesidades y recursos de la comunidad y de las personas.
No hay ni que decir que tal regulacion nunca debe dafiar la sustancia del derecho
a la educacion ni entrar en conflicto con otros derechos garantizados por el
Convenio™*. Incluso se ha afirmado que “No hay duda de que el derecho a la
educacion garantiza el acceso a la educacion elemental que es de primordial
importancia para el desarrollo del nifio.”**°. E1 TEDH presupone un contenido
del derecho a la educacion en su control de vulneracion del derecho. Y también
parte de la necesaria interposicion legislativa para asi analizar si “a sus hijos se
les ha negado efectivamente el derecho a la instruccion’>".

346 Ibidem, n° 8.

7 ARANGO (2005, p. 111).

3 Ibidem (2005, p. 129). Como afirma este autor para los derechos sociales el “derecho subjetivo
se torna reconocible debido a las consecuencias de su no reconocimiento. ” “la prueba de que una
oposicion juridica es objetivamente reconocible y debe ser reconocida, radica en que cuando ésta no lo
es, se vulnera por lo menos una norma juridica. El derecho subjetivo se torna reconocible debido a las
consecuencias de su no reconocimiento. ”

** STEDH asunto relativo a algunos aspectos del régimen lingiiistico belga en la ensefianza, de 23
de junio de 1968, n° 5. Reiterado en STEDH, asunto Miirsel Eren contra Turquia de 7 febrero 2006, n°
44.

330 STEDH, asunto Timishev contra Rusia, de 13 diciembre 2005, apartado 64 in fine.

331 STEDH, asunto Coster contra el Reino Unido, de 18 enero 2001. Apartados 134 y ss. En el
135 se afirma que los recurrentes “Alegan que la negativa a autorizarles vivir en su terreno tuvo como
consecuencia impedir que sus hijos gozaran del beneficio de una ensefianza satisfactoria. Sus hijos
mayores no volvieron a la escuela después de que abandonaran su terreno. ”.
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El derecho a la educacion no es el derecho de acceso en cualquier centro
privado —o publico-, sino que queda sometido a las condiciones y regulacion del
servicio’>. Como el Tribunal Constitucional afirma “la educacién constituye, en
términos generales, una actividad reglada™. Y el alto tribunal afirma que el
desarrollo de este derecho, por su naturaleza prestacional, con necesaria
colaboracion del legislador orgéanico, ordinario y reglamentario en la
“ordenacion del ambito institucional que se ha de dar cuando se trata de derechos
prestacionales o de participaciéon”*. Como se adelantd, para garantizar este
derecho fundamental, la prestacion educativa se ha configurado legalmente
como servicio publico al que se accede y cuyas reglas cabe someterse. La STSJ
Castilla-La Mancha, de 3 octubre num. 94/2002 (JUR 2003\17498), sefiala que
aunque la educacion sea un derecho, es a la vez un servicio publico, y una vez
accedido al mismo el usuario ha de sujetarse a la forma de prestacion que los
poderes publicos establezcan (asi, SSTC 86/1985 y 195/1989), siempre a salvo la
defensa frente a la arbitrariedad en la aplicacion del mismo, arbitrariedad que, en
cualquier caso, no consta que concurra en el de autos.

En el 137° se afirma “El Tribunal observa que los dos primeros hijos de los demandantes, que
tienen ahora mas de 16 afios, dejaron la escuela y comenzaron a trabajar y que los menores frecuentan la
escuela proxima a su domicilio. Constata que los demandantes no han probado su motivo de queja seglin
el cual a sus hijos se les ha negado efectivamente el derecho a la instruccion debido a las medidas de
ordenacion denunciadas. ”

332 STC 86/ 1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros
docentes privados, FJ 4°, excluye del derecho a la eleccion de la ensefianza y de la gratuidad de la
ensefianza bésica “el derecho a la gratuidad educativa en cualesquiera Centros privados, porque los
recursos publicos no han de acudir, incondicionadamente, alld donde vayan las preferencias individuales.

>3 Como recuerda la STC 134/1997, de 17 julio, FJ 3°, la STC 337/1994, de 23 de diciembre,
normalizacion lingiiistica de Cataluiia, “ha declarado que el derecho de todos a la educacion se ejerce en
el marco de un sistema educativo en el que los poderes publicos [... | determinan los curriculos de los
distintos niveles, etapas, ciclos y grados de ensefianza, las ensefianzas minimas y las concretas areas o
materias objeto de aprendizaje, organizando asimismo su desarrollo en los distintos Centros docentes;
por lo que la educacion constituye, en términos generales, una actividad reglada. ”

33 STC 137/1986, de 6 noviembre (caso Ikastolas), FJ 3°, con relacion al articulo 27. 7° CE
afirma “Cuando no se estd ante derechos de libertad, sino prestaciones o de participacion -, el
«desarrollo» de los derechos es también, inevitablemente, ordenacion del &mbito institucional o vital en
el que los derechos han de existir”, habiéndose de flexibilizar la reserva de la ley organica y siendo un
lugar propicio para las llamadas “materias conexas” y la colaboracion normativa”.

“Existen casos, cuando se trata de la reserva para el «desarrollo de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas», en que, por lo demas, tal tipo de remision sera dificil de obviar. Cuando no se
estd ante derechos de libertad, sino prestaciones o de participacion -de este ultimo cardcter son los
enunciados en el art. 27. 7 de la constitucion-, el «desarrollo» de los derechos es también,
inevitablemente, ordenacion del ambito institucional o vital en el que los derechos han de existir y puede
no acomodarse a los criterios de politica legislativa que se consideren atendibles la plena integracion de
todas estas normaciones en el texto que adquirira la especial rigidez de la Ley organica. En estos
términos, la opcion del legislador organico en favor de la remision al ordinario puede ser -
confirmandose, asi también, que la separacion de circulos competenciales no puede ser absoluta- una
técnica sustitutiva de la igualmente constitucional consistente en la inclusion en la propia Ley Organica
de normaciones ajenas ya al ambito reservado («materias conexasy). ”
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Con relacion a las diversas remisiones a la ley del articulo 27 (apartados 5°,
7,8y 9), el Tribunal Supremo’’ incide en que el derecho a la educacion no es el
“sistema educativo” a través del cual se logra, siendo que “su configuracion
corresponde a la Ley”, sin que se trate del contenido subjetivo
iusfundamentalmente protegido®®. También interesa recordar con el Tribunal
Supremo que, al tratarse de un servicio publico, se ha considerado una
obligacion cuyo desconocimiento vulnera el articulo 27 CE llevar a cabo
efectivamente el desarrollo normativo, el cual es exigible. Se ha afirmado en este
sentido “el deber de adoptar decision sobre aquellos aspectos que directamente
contribuyen a configurar y definir el servicio™’.

Ahora bien, en principio no hay un derecho subjetivo a la acciéon normativa
en si, sino que ésta persiga —y logre efectivamente - el bien objeto del derecho —
la educacion-"* Y la inacciéon es fiscalizable en el ordenamiento juridico
administrativo. Como afirma la Corte Constitucional colombiana “el hecho de
que la efectividad de un derecho dependa de una cierta prestacion del Estado no
determina el cardcter simplemente programatico de dicho derecho y, por lo tanto,
no necesariamente hace depender su eficacia de la intervencion legislativa o
administrativa encaminada a llevar a cabo la prestacion mencionada’™>.

Al respecto de la naturaleza prestacional del derecho a la educacion destaca
la pionera y discutible STS de 9 de mayo de 2011°*° que revoca la —también
interesante- sentencia n° 1608, del TSJ-Comunidad Valenciana, de 4 de
diciembre de 2009. EI TS estima el recurso presentado por dos padres de nifios
autistas del colegio publico "Tomas de Montafiana', de Valencia, que se cred en

3 STS de 19 julio 2002 (RJ 2002\8006): “Por tanto, una cosa es el derecho a la educacién y otra
el sistema educativo a través del cual ha de ser atendido y satisfecho, y en el que, entre otros aspectos, se
han de determinar el ritmo y las secuencias que ha de tener la actividad educativa. Y ha de subrayarse
también que ese sistema educativo no estd predefinido en la Constitucion, sino que su configuracion
corresponde a la Ley. ”

%% De este modo, excluye que en la cuestion de aceleracion de cursos esté en juego el derecho
fundamental, sino que es cuestion de legalidad ordinaria.

37 La STS de 24 marzo 1997 (RJ 1997\2447) anula una Orden sobre 6rganos de gobierno de
centros concertados por omitir en su articulado la regulacion del procedimiento a seguir para la eleccion
de tales organos, en especial del Consejo Escolar del Centro. Se considera —FJ 2°- que “El procedimiento
de que se trata constituye, claro es, el primer ¢ imprescindible instrumento para la efectividad de un
derecho que, con la categoria de fundamental, se atribuye no al titular del centro docente concertado, sino
a los profesores, padres y, en su caso, alumnos, cual es el de intervenir en el control y gestion de todos
los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos, en los términos que la ley establezca
(articulos 27. 7 de la CE”).

La fundamentacion del Tribunal, acaso se basa en exceso en el articulo 9. 2 CE y no tanto en el
derecho fundamental (ver el FJ 3°).

338 ARANGO (2005, p. 55). En esta linea, la STS de 4 julio 2005 (RJ 2005\9461), FJ 2°.

%% Sentencia T-467-94.

%' STS de 9 mayo 2011. RJ 2011\4100. (ponente Pablo Lucas Murillo).
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el curso 2006-2007 sin instalaciones, material y personal que exige la y la
Generalitat mantuvo una probada inactividad. Se trataba de un recurso especial
de derechos fundamentales y pese a no ponerse en duda el incumplimiento de las
exigencias legales, se consider6 la cuestion de mera legalidad y se reenviaba a
los recurrentes a un recurso ordinario. El TS ordena a la Generalitat Valenciana
subsanar “sin demora” las insuficiencias registradas en un aula para no lesionar
el derecho a la educacion. Por lo que ahora interesa, la fundamentacion de la
sentencia es discutible, puesto que el Tribunal Supremo parte de que “no quepa
hablar, en general, de un derecho subjetivo de los ciudadanos a exigencias
prestacionales salvo prevision al efecto del legislador o que, por las limitaciones
presupuestarias, no sea posible acoger a un nifio en un determinado centro
escolar” (FJ 8°). Se trata, a mi juicio, de la visiobn mas clésica y censurable que
excluye iusfundamentalidad al contenido prestacional, vaciandolo practicamente
de contenido y dejandolo en manos de la total discrecionalidad del legislador,
ejecutivo y Administraciéon. No obstante, la sentencia da un giro para que el
incumplimiento normativo constituya una lesion del derecho fundamental. Para
ello entiende que la vulneracion de la legalidad si que supone lesion del derecho
a la educacion, pero por razon de la discapacidad que padece el alumno y el plus
que ello implica®'. Como se vera en su momento, la suficiencia de medios es
clave para el derecho fundamental a la inclusién educativa’®, puesto que sin
medios y atencion suficiente deviene una entelequia la inclusion. Sin embargo,
en este caso se trataba de un centro de educacion especial y no parece justificarse
que por la mera condicion del sujeto la evidente falta de medios si que lesione el
derecho fundamental a la educacion. A mi juicio, ni toda lesion de la legalidad
supone lesion al derecho a la educacion, ni puede excluirse de un plumazo, como
hace la sentencia, que las exigencias prestacionales queden en manos de la
discrecionalidad del legislador, puesto que su evidente insuficiencia afectard el
contenido iusfundamental. Esta novedosa sentencia es, pues, censurable.

01 FJ 8°: “otra bien diferente que esos mismos criterios deban trasladarse sin més a supuestos tan
singulares como el que aqui tenemos. Porque, ciertamente, es singular la situacion de los nifios con TEA.
Por padecerlo se encuentran en una posicion de desigualdad de partida que les hace acreedores de una
respuesta de las Administraciones educativas adecuada a sus necesidades, bien particulares. No es la
suya, por tanto, una situaciéon comparable a la de los ciudadanos frente a los que, en principio, cabe hacer
valer limites a sus pretensiones como los que menciona la sentencia. En este caso, los poderes publicos
deben hacer frente a una exigencia cualificada desde el punto de vista constitucional: la propia del
derecho a la educacion del articulo 27 de la Constitucion, reforzada por el principio de proteccion de los
discapacitados que enuncia su articulo 49 y, sobre todo, por el mandato de su articulo 9.2 de remover los
obstaculos a una plena igualdad.”

392 yer “Acceso efectivo a la educacién por discapacitados...”

112



Especial atencion a su dimension social prestacional

4. 1. 4. La concurrencia de diversas categorias y nociones para
preservar contenidos del derecho a la educacion frente a la variable
interposicion normativa

Para preservar el derecho a la educacion y en especial su dimension
prestacional y garantizarlo frente a la accidon normativa hay toda una serie de
categorias y nociones juridicas frecuentes que van a analizarse. Debe advertirse
que, de un lado y en general, en modo alguno son categorias pacificas doctrinal y
jurisprudencialmente y, de otro lado, que no tratamos mas que de meras
herramientas juridicas y como tales deben emplearse técnicamente. Asi, si su
introduccion genera mas complejidad o disfuncionalidades, debe reconducirse el
debate.

a) Un contenido esencial o contenidos minimos inexpugnables del derecho
a la educacion

Como recuerda Castillo’®”, en el caso de los derechos fundamentales que
requieren interposicion legislativa, el Tribunal Constitucional sostiene la
existencia de un “contenido minimo directamente ejercitable”, se lleve a cabo o
no la regulacion, “ese minimo contenido ha de ser protegido, ya que de otro
modo el amparo previsto en el articulo 53. 2° CE careceria de efectividad y se
produciria la negacion radical de un derecho que goza de la maxima proteccion
constitucional en nuestro ordenamiento juridico*®. Obviamente, como también
sefala el Alto Tribunal, “a partir de aqui se plantea el problema de cual deba ser
este contenido minimo, provisional, en relacion con este derecho o libertad que
el ciudadano debe encontrar garantizado, aun en ausencia de desarrollo del
mismo.”** En este punto, Castillo sostiene que si no es posible la deduccion de
un minimo, tampoco es posible la aplicacion inmediata’™®.

En razon de la naturaleza prestacional del derecho a la educacion, junto a la
idea de derecho subjetivo concurren y necesariamente se funden y confunden
diversas categorias y conceptos juridicos. Con ello, por lo general se intenta

33 CASTILLO CORDOVA (2006, pp 239 y ss.)

364 Asi, respecto de la objecion de conciencia en la STC 15/1982, de 23 de abril, FJ 8°.

365 STC 254/1993, de 20 de julio, con relacion a la autodeterminacion informativa del articulo 18.
4°,

3% CASTILLO CORDOVA (2006, p. 244). Afirma que “este principio general [de aplicabilidad
inmediata del articulo 53. 1° CE] no tendra mas excepciones que aquellos casos en que asi lo imponga la
propia Constitucién o en que la naturaleza misma de la norma impida considerarla inmediatamente
aplicable. ”
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preservar unos minimos del derecho a pesar del importante grado de
configuracion legislativa y la variable voluntad y posibilidades de los poderes
publicos. Para ello se acude directamente al “contenido esencial” del derecho o
los contenidos minimos de cualquier derecho social.

De un lado, como todo derecho fundamental, el derecho a la educacion
cuenta con un contenido esencial. Como es sabido, en razén del articulo 53. 1°
CE, se ha de respetar en todo caso el “contenido esencial del derecho”*®’. Asi
pues, una restriccion a un derecho serd inconstitucional, aunque tuviera una
justificacion objetiva y razonable y fuera proporcional, si no queda preservado
dicho contenido esencial. Y ello es detectable por medios juridicos’*®. Bien es
cierto que la jurisprudencia acude muy poco a esta garantia ultima

De otro lado, y como todo derecho social, este derecho subjetivo tiene con
un “contenido basico minimo™*®. Se trata de un un contenido esencial y minimo
invulnerable de los derechos sociales, que el Estado tiene la obligacion
inmediata de cumplir, al menos, las normas minimas relacionadas con los
derechos enunciados en el Pacto. Asi se afirman niveles esenciales de cada uno
de los derechos con independencia de las posibilidades econdmicas del pais®”.
En este sentido, se han considerado unos minimos y contenidos concretos

%7 Segtin el articulo 53. 1° CE, se ha de respetar en todo caso el “contenido esencial del derecho”,
por lo que un limite a un derecho sera inconstitucional pese a que tenga una justificacion objetiva y
razonables y sea proporcional, si no queda preservado dicho contenido esencial. Hay que decir que es
muy poco usual en nuestra evolucion jurisprudencial acudir a esta garantia Gltima. De hecho, se habria de
aplicar en los casos en los que la restriccion ha superado con éxito los anteriores requisitos de
admisibilidad de los limites, que no son pocos. En todo caso, ésta es la tlltima “prueba” a superar.

368 Siguiendo la sentencia 11/1981, de 11 de abril (FJ 8°), hay que preguntarse si tras el
sometimiento a la restriccion practicada, el derecho en cuestion sigue manteniendo “aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que [...] sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y
sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro
desnaturalizandose, por decirlo asi. ” Al mismo tiempo, teniendo en mente “los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho”, hay que observar si “resulten real, concreta y efectivamente
protegidos”. Por ello, la cuestion tltima es si tras la restriccion analizada “el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccion. ”

3% NACIONES UNIDAS-COMITE DESC (1990, n° 10) y NACIONES UNIDAS (2004, p. 69 y
Ss.).

370 Directrices de Maastricht: 9. Obligaciones minimas: Se produce una violaciéon del Pacto
cuando un Estado no cumple con lo que el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha
calificado de “obligacion minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada
uno de los derechos. Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el que un niumero importante de individuos
esta privado de alimentos esenciales, de atencion primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda basicos
o de las formas mas basicas de ensefianza, prima facie no esta cumpliendo sus obligaciones en virtud del
Pacto”. Estas obligaciones minimas existen independientemente de los recursos de que disponga el pais
interesado o de cualesquiera otros factores y dificultades.

114



Especial atencion a su dimension social prestacional

infranqueables del derecho internacionalmente. Una completa descripcion de
tales contenidos puede seguirse paginas mas adelante.’”’

Mas alla del contenido esencial y los contenidos minimos, como se advierte
en el Preambulo de la LOGSE, el derecho a la educaciéon es un derecho
susceptible de enriquecerse en su progresiva concrecion, alcanzando asi a mas
ciudadanos y ofreciéndoles una mayor extension formativa.” Tal expansion de la
prestacion esta condicionada a la voluntad politica de la mayoria gobernante®’?.
De este modo, la “regulacion que puede variar en el espacio y en el tiempo segun
las necesidades y recursos de la comunidad y de las personas. Asi, este derecho
tiene unos minimos prestacionales infranqueables (gratuidad ensefianza basica)
y, segun las disponibilidades materiales, se permite alcanzar mayores cotas

prestacionales.

b) Las nociones de mandato, de normas de organizacion y procedimiento,
de reserva y remision a la ley y la interposicion legislativa

En la educacion concurren diversas categorias y nociones, como las de
mandato, de normas de organizacién y procedimiento, de reserva y remision a la
ley y la interposicion legislativa, vinculada a la idea de un contenido minimo a
respetar por el legislador.

Puede considerarse que integran mandatos los apartados 2° (“La educacion
tendra por objeto”); 4° (“La ensefianza basica es obligatoria y gratuita”); 5° (“poderes
publicos garantizan ... mediante programacion ...con participacion”); 7° (“profesores,
los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control y gestion”), 8°
(“poderes puiblicos inspeccionaran y homologaran”) y 9° (“poderes publicos ayudaran
a los centros docentes™)

Como recuerda Escobar’”, los mandatos, tienen fuerza juridica vinculante
sin alcanzar la de las normas de derechos subjetivos’’*. En muchas ocasiones
tales mandatos tienen una finalidad instrumental de garantizar o estimular la
efectividad de los derechos y por ello se integran en la estructura de los mismos.
No obstante, la exigibilidad del mandato como derecho subjetivo se hara

" Ver “Una primera aproximacién y descripcion del concreto contenido del derecho a la
educacion”. En concreto, a los “minimos”.

32 SANCHEZ DE VEGA (2004, p. 5).

7 ESCOBAR ROCA (2005 b, pp. 43-44).

3% Ibidem pp. 43-44
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depender del grado de concrecion de su formulacion constitucional o del
desarrollo normativo del mismo y las obligaciones concretas que se determinen.
En razdn de estos factores no hay que excluir una subjetivizacion del mandato®”,
esto es, que se integre en el contenido y estructura del derecho subjetivo. Y en el
marco del sistema de tutela de derechos subjetivos e intereses legitimos como el
espafiol (art. 24 CE), es bastante sencilla esta subjetivizacion del mandato y su

exigibilidad juridica como derecho®”.

También, pueden considerarse como normas de organizacion el apartado 5°
(“poderes publicos garantizan ... mediante programacion ...con participacion”); 7°
(“profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control y
gestion”), 8° (“poderes publicos inspeccionaran y homologaran”) y 9° (“poderes
publicos ayudaran a los centros docentes”). En la medida en que es una garantia del
derecho a la educacion, la instituciébn u organizacidon constitucionalizada, se
integra en el contenido de éste. Y la inexistencia, inadecuacion o insuficiencia de

la institucién u organizacion puede suponer una vulneracion del derecho’”’.

c) La garantia institucional y la doble dimension de los derechos en el
ambito educativo

Ademas de las nociones de contenidos esencial o contenido minimo del
derecho subjetivo, y sin perjuicio de lo dicho respecto de las normas de
organizacion y de la interposicion legislativa, resulta afin al &mbito del derecho a
la educacion el desdoblamiento de la dimension subjetiva y objetiva del derecho

375 . . .
Para derechos sociales, interesa BOCKENFORDE (1993, p. 43). El autor sefiala los derechos
sociales fundamentales como “mandatos constitucionales” define “obligaciones juridica objetivas en

cabeza e los organos legislativos o administrativos para la realizacion de la meta o el programa
formulado en el “mandato”, a través de medidas apropiadas cuya orientacion, medida y modalidades
obedecen, en principio, a la apreciacion politica de los dérganos en accion y, con ello, al proceso politico.
»

Confieren una competencia que ha de ser ejercida bajo reserva de lo posible, en ocasiones surgen
compromisos juridicos subjetivos en forma de demanda de defensa de ciertos individuos afectaos por la
inactividad, el grave descuido o irreparable desmonte de medidas por parte del Estado, como
consecuencia del cumplimiento del mandato constitucional”... se trata de la actuacion por infraccion ante
limites y exigencias impuestas al ambito de configuracion politica por los mandatos estatales.

376 En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA. y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2006, pp. 45 v ss).

377 . . .. , . , .
Las normas de organizacion y procedimiento son, ldgicamente, mas habituales en la parte

organica que en la dogmatica de una Constitucion. No obstante, hay derechos fundamentales que
requieren la posibilidad de exigir al Estado la configuracion o mantenimiento de determinados u 6rganos
y procedimientos (proteccion de datos, sufragio, tutela efectiva, por ejemplo). Al respecto de la
clasificacion de normas constitucionales y derechos fundamentales, y en concreto de las de organizacion
y funcionamiento, ESCOBAR ROCA (2005 b, p. 44).
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y en ésta ultima, de dimension prestacional, asi como la categoria de la garantia
institucional. Sin perjuicio de lo dicho respecto de las normas de organizacion y
de la interposicion legislativa, estas cuestiones de un minimo a respetar por el
legislador, se reconducen la nociéon de la garantia institucional asi como al
desdoblamiento de la dimension subjetiva y objetiva de los derechos
fundamentales.

Es mas, especialmente en el ambito educativo se funde y confunde hasta lo
cadtico la dimension objetiva de los derechos fundamentales con la garantia
institucional®”.

De un lado, respecto de las garantias institucionales’”, el Tribunal
Constitucional prontamente (sentencia 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3°) sefialé que
“la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito
competencial determinado fijado de una vez por todas, sino la preservacion de
una institucién en términos de recognoscibles para la imagen que de la misma
tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar.” Se trata de &mbitos en los que
el legislador tiene un campo de accion mas amplio que el mas restringido de los
derechos fundamentales clasicos, si bien, garantiza unos minimos. También se

378 Se dedica buena parte del estudio, para subrayar jurisprudencial y doctrinalmente esta
situacion para las libertades de la ensefianza en COTINO HUESO (1998). GALLEGO ANABITARTE
(1994), por su parte y en general dedica un notable esfuerzo para escindir la dimension objetiva de los
derechos de las garantias institucionales.

Como recuerda Maria Salvador respecto de la dimension objetiva de los derechos, una
organizacion ya existente o resultado de un complejo de normas con relevancia constitucional debe
protegerse, para que el normador no la suprima o vacie, sino que establezca el complejo normativo y
material que sea necesario para su mantenimiento y desarrollo. SALVADOR MARTINEZ (2001, P.
214).

379 Sobre las garantias institucionales, ver, SCHMITT (1982), pp. 175 y ss. En Espafia véase
LUCAS VERDU (1960), pp. 541 y ss. Fundamentalmente, cabe remitir al trabajo de PAREJO
ALFONSO (1981). En este estudio, tal y como ahi se explicita se recoge la “Teoria general de las
garantias institucionales, tal como ésta ha sido elaborada en derecho aleman”, pp. 17 a 56. Ahi se
contiene la mejor doctrina alemana existente sobre la técnica de la garantia institucional. También son
referentes los estudios de BANO LEON (1988); MARTIN RETORTILLO y DE OTTO PARDO (1988),
quienes que dedican al respecto las pp. 83 y ss. y 99 y ss. ; IMENEZ BLANCO (1991) pp. 635-649.
Particularmente destaca el monografico de GALLEGO ANABITARTE, cit.

Del mismo modo, es tenida en cuenta la recepcion de esta figura juridica por parte de nuestro
Tribunal Constitucional. Asi ocurre desde la sentencia 4/1981, de 2 de febrero, sobre las Diputaciones
Provinciales, en la que se sentd doctrina al efecto. En diversas ocasiones ha seguido empleando el
Tribunal esta técnica, asi de entre ellas, cabe citar la STC 13/1985, de 31 de enero, sobre la publicidad
procesal; la STC 159/1986, de 16 de diciembre, sobre la libertad de informacién como garantia
democratica; basica resulta la STC 26/1987, ya citada, sobre la autonomia universitaria; la STC
213/1988, de 11 de noviembre, sobre la autonomia municipal. Nuestro Tribunal ha reconocido incluso
garantias institucionales fuera de la Constitucion en el ordenamiento preconstitucional, como asi
consider6 al antejuicio en la STC 156/1989, de 19 de octubre. Entre las mas recientes sentencias en las
que se ha reconocido la aplicacion de la garantia institucional se puede mencionar la STC 37/1994, de 10
de febrero, en ésta se reconocid sobre el Sistema de Seguridad Social en virtud del articulo 41 de la
Constitucion.

117



El derecho a la educacion como derecho fundamental

emplea para reforzar la proteccion de algunos derechos por su trascendencia del
sujeto al que se le reconocen (libertades informativas, por ejemplo). Por ultimo,
la “garantia institucional” se emplea como alusion a las instituciones de garantia
de derechos (administracion electoral, agencias de proteccion de datos, etc.). En
el &mbito del derecho a la educacion, puede predicarse —de ser util- la existencia
de una garantia institucional especialmente en los apartados 7°, 9° y 10° sin
perjuicio de que se predique se la programacion y la participacion del apartado
5° o la inspeccidon y homologacion educativas (aptdo. 8°).

De otro lado, respecto del derecho a la educacion no es extrafio acudir a la
doble dimension subjetiva y objetiva de los derechos, categoria de largo
predicamento en nuestra jurisprudencia constitucional®™® a partir de la
jurisprudencia alemana®®'. Pese a su importancia, no hay un exceso de atencion
doctrinal al respecto en Espafia®. En general, con esta “dimension objetiva” se
expresa la necesaria proyeccion que los derechos fundamentales tienen sobre la
accion de todos los poderes publicos. En la actividad legislativa y normadora, en
la actividad jurisdiccional y en la accion del Ejecutivo y las administraciones
publicas hay un deber de procurar una mayor efectividad de los derechos. Sobre
esta idea general se ubican —no con mucha precision y bajo una terminologia que
depende muchas veces de quién haga referencia a la misma- una dimension,
axioldgica, institucional y, a veces, también prestacional de los derechos
fundamentales®®. En principio, esta dimension objetiva del derecho viene a

380 . . .. . . .. -
El Tribunal Constitucional reconocié por primera vez esta dimension objetiva de los derechos

y libertades en la STC 25/1981, de 21 de julio (FJ 5°), STC 18/1984 /FJ 6°), como, de manera muy
significativa, en la STC del aborto 53/1985, de 11 de abril (FJ 4°). Asimismo, entre otras en la STC
163/1986, de 17 de diciembre (FJ 1°), STC 129/1989, de 17 de julio, FJ 3°, STC 172/1989, de 19 de
octubre (FJ 3°), o en el ATC 382/1996, de 18 de diciembre (FJ 3°), entre otros.

381 Tribunal Constitucional Aleman [en BverfGE 7, 198 (207)].

%2 Uno de los mejores trabajos y vinculado al derecho a la educacion, GALLEGO ANABITARTE
(1994). La dimension positiva y objetiva aparece en forma de “politica de derechos fundamentales” en
las paginas finales del estudio de Ignacio de Otto en MARTIN RETORTILLO y DE OTTO (1988).
También, cabe seguir MEDINA GUERRERO (1996, pp. 4-8). En BOCKENFORDE (1993), al margen
de la referida “Teoria Liberal” de los derechos y libertades -que es la que subraya su vertiente subjetiva-,
la dimension objetiva parece incluirse en las otras teorias referidas por el autor: institucional (pp. 53 y
ss.), axioldgica (pp. 57 y ss.), democratico-funcional (pp. 60 y ss) y la del Estado social (pp. 63 y ss.).
Mas recientemente, es bien utii SALVADOR MARTINEZ (2001), Asimismo, hay que destacar las
referencias sobre la dimension objetiva en BASTIDA (2004), en particular me remito al Capitulo 2, pp.
50-56 (M. A. Presno); Capitulo 5 (I. Villaverde), pp. 112-115 y Capitulo 8 (B. Alaez Corral), pp. 182y
Ss.).

" Asi, sin animo exhaustivo, cabe sefialar que tras la alusion de esta faceta objetiva de los
derechos y libertades, en ocasiones se hace referencia a un sistema de valores constitucional que
despliega, por lo general, indeterminados efectos. Igualmente, de tal dimension objetiva se deriva una
proyeccion juridica general de los derechos como principios juridicos. Del mismo modo, de esta
dimension positiva se ha construido la eficacia indirecta de los derechos entre terceros, a raiz del llamado
“deber de proteccion” del Estado respecto de los mismos. Este deber positivo del Estado ha alcanzado, a
su vez, otras proyecciones en orden a la garantia de los derechos y libertades. Asimismo, de esta vertiente
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quedar como afiadido al derecho subjetivo en si, elemento externo al contenido
del derecho subjetivo que si bien impone obligaciones a los poderes publicos,
tales obligaciones no se articulan como facultades exigibles del derecho
subjetivo®™. Si, en general, el derecho subjetivo cabe concebirlo como regla, esta
dimension objetiva puede considerarse como norma de principio por su mas que
relativo grado de exigibilidad juridica.

De este modo, sin perjuicio de ser un derecho subjetivo, un derecho
fundamental implica también una proyecciéon en el resto del ordenamiento
juridico (dimension referida en ocasiones como de caracter “axiologico”, en
otras, con mayor imprecision, como dimension “positiva”, en otros casos se
describe como “efecto irradiante” o por medio de la consideracion de los
derechos como “principios” del ordenamiento juridico). También, esta
dimension objetiva como deber de actuacion a favor de la eficacia del derecho se
traduce en la creacion de instituciones o institutos especificos de proteccion del
derechos fundamentales (dimension “institucional” en palabras del Tribunal
Constitucional). Esta dimensién queda muy vinculada a la necesidad de normas
de organizacion y procedimiento para la realizacion y garantia de derecho
fundamental®®. De igual modo —y bajo la advertencia, una vez mas de que ni la
jurisprudencia ni la doctrina han discernido con precision dentro de esta
dimension objetiva- este deber de los poderes publicos de adoptar medidas y
acciones positivas eficaces para la mejor defensa y remocion de obstaculos
respecto de ese derecho se traduce en una dimension “prestacional” del derecho
fundamental en cuestion. Sobre estas bases, no es extrafio que se acuda a la
dimensién objetiva en el ambito del derecho a la educacion. Asi, como el
Tribunal Constitucional indica por cuanto a los “deberes positivos” que implica
(sentencia 53/1985) con referencia a su vertiente institucional, organizativa y de
reflejo en el ordenamiento juridico para buscar su efectividad. Desde esta
perspectiva, la mayor parte de los apartados del articulo 27 CE pueden
considerarse como la expresion de las proyecciones de esta dimension objetiva
del derecho que su primer apartado reconoce, al punto, como se dijo, de que
mediante una labor interpretativa podrian deducirse como implicitas al articulo
27.1°CE.

positiva se ha derivado no solo una papel del Estado como garante de los derechos, sino su deber
promocional y prestacional respecto de los mismos.

*** En este sentido, BASTIDA (2004, p. 51).

¥ Como advierte SALVADOR MARTINEZ (2001, pp. 206 y ss.), se trata del elemento quiza
mas extrafio al estudioso espaifiol, pero de mayor relevancia. Supone el proceso y el resultado de
organizar, cuanto al orden interno de dicha organizacion o institucion. En el ambito de los derechos
fundamentales ha tenido su mayor incidencia en el ambito de la libertad de television, catedra y
participacion. Un ejemplo claro de necesidad de organizacion y procedimiento es la tutela judicial.
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d) El juicio de relevancia constitucional

El punto de partida para determinar si el derecho fundamental ha sido
afectado es un juicio de relevancia constitucional: “no basta con cualquier
vulneracion de la legalidad para considerar producida la de ese derecho
fundamental. Debera ser una infraccion constitucionalmente relevante. Es decir,
que por su naturaleza o alcance produzca efectivamente esa lesion.”*®. Se trata
de un examen juridico. A partir de datos de la realidad se puede considerar la
intensidad y grado de afectacion y entender o no afectada la posicion juridica
garantizada constitucionalmente. Este juicio de relevancia se hace en conexion
con la naturaleza y alcance del contenido constitucional afectado, puesto que no
todos los contenidos del derecho tienen el mismo alcance, naturaleza e
intensidad®®’. Asimismo, este juicio de relevancia ha de tener en cuenta que la
Constitucion no fija el objeto de la prestacion educativa de forma categorica o no
determina la condicion de aplicacion del derecho, dejandolo “abierto” y
correspondiendo al legislador y los poderes publicos la forma de realizacion
efectiva del derecho o mandato constitucional®®. Finalmente, cabra introducir
criterios de “razonabilidad” para valorar la infraccion constitucional sobre la
base de las intenciones, medios y esfuerzos realizados por los poderes publicos.
En estos supuestos, como se dira, podra aducirse una “reserva de lo posible” en
el sentido de aquello que el individuo puede exigir razonablemente a la
sociedad.”*

%% STS de 13 marzo 2006, RJ 2006\1108, FJ 5°.

% Dificilmente puede admitirse que “el derecho fundamental de todos a la educacion se desgrana
en el art. 27 [...] en un haz de derechos que participan en su misma naturaleza” y por tanto de la misma
proteccion, como viene a afirmarse por la jurisprudencia. Asi, STS de 28 junio 1990 FJ 2° (RJ
1990\5173).

¥ Por ejemplo, la Constitucion no determina el alcance de la “educacion” a la que da derecho,
que no solo se reduce a que la “basica es obligatoria y gratuita”. También el articulo 27 CE, prescribe
garantias del derecho a través de la programacion, creacion de centros (aptdo. 5°), inspeccion y
homologacion educativa (aptdo. 8°) y exige la participacion educativa en la programacion (aptdo. 5°) y
en la gestion y control de los centros sostenidos con fondos publicos (aptdo. 7°). En casos se dan claras
remisiones al legislador para la determinaciéon de los mandatos constitucionales de que exista
participacion o de ayudar a los centros docentes.

% Asi formulada por ARANGO (2005, p. 333).
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4. 1. 5. La habitual desfundamentalizacion por los tribunales del
derecho subjetivo fundamental y las vias de “rescate” de la
constitucionalidad

Se ha enunciado la compleja relacion del derecho fundamental y la accioén
normativa para garantizarlo y hacerlo efectivo, al tiempo de diversos conceptos y
categorias juridicas. Pues bien, debe decirse que los tribunales por lo general
parten de una desfundamentalizacion de toda la configuracion normativa de la
prestacion educativa. En general, los tribunales entienden que la regulacion de
los requisitos, condiciones, organizacion y procedimiento de la prestacion del
servicio publico educativo son elementos que aun siendo necesarios para la
eficacia del derecho, no constituyen la “esencia” del mismo, sino cuestiones de
“mera legalidad”. Asi, con gran concision, la STS de 13 octubre 1995 (RJ
1995\7147):

“Siendo el derecho a la educaciéon un derecho de prestacion, y regulada ésta por
normas infraconstitucionales, que establecen requisitos materiales y formales para la
imparticion de la misma, las cuestiones referentes al cumplimiento de los requisitos
infraconstitucionales, o al modo de produccion de los actos administrativos, y a la
invalidez de éstos, tienen en principio el significado de cuestiones de legalidad ordinaria,
sin que afecten al derecho fundamental, como la parte da por sentado.”

Ahora bien, si es habitual la desfundamentalizacion también lo es el
“rescate” de la constitucionalidad por via indirecta. Por lo general se deja una
puerta abierta al tratamiento constitucional de la cuestion —de legalidad- excluida
a través de otros parametros constitucionales, como la interdiccion de Ia
arbitrariedad (art. 9. 3° CE), la prohibicién de discriminacion (art. 14) e incluso
la infraccion del libre desarrollo de la personalidad (arts. 10. 1° y 27. 2° CE).
Tampoco faltan ocasiones en las que se sefiale que la decision administrativa
“afecta” a un derecho fundamental, de lo cual se deriva un especial deber de
motivacién cuyo desconocimiento supone la vulneracion del derecho’™. Este
fenomeno de desconstitucionalizacion y, al tiempo, de rescate constitucional de
lo que se considera cuestion de legalidad se aprecia en diversos ambitos: acceso

390 STS de 22 noviembre 2004 (RJ 2004\8105), FJ 3°, con relacion a un concierto educativo “B)
Tratandose de decisiones que afectan directamente al derecho fundamental a la educacion y al derecho de
los padres a elegir la ensefianza que desean para sus hijos, la Administracion debe motivar decisiones que
inciden en ellos, no so6lo con argumentos genéricos, sino con razones concretas y, sobre todo,
acreditando, cuando se aduce ese motivo, que no cuenta con fondos suficientes para mantener el nimero
de unidades de ensefianza primaria y secundaria que hasta ese momento venia financiando en el centro al
que se refiere este recurso, respecto del cual no se ha objetado que incumpla los requisitos necesarios
para la renovacion del concierto que establece el articulo 43 del Real Decreto 2377/1985. ”
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y requisitos de admisidn, de permanencia y progresion educativa, de la lengua en
la que se recibe la prestacion educativa. También en el dmbito de las becas al
estudio y, sobre todo, de subvenciones y conciertos educativos. Ahora bien, en
estas ultimas materias se ha ido reforzando el tratamiento iusfundamental,
introduciéndose incluso la categoria de derecho fundamental de origen legal,
como mas tarde se expone.

Se dan diversos ejemplos de este fendmeno en el terreno de acceso y
requisitos de admision a la ensefanza: frente a la imposibilidad de acceder al
segundo ciclo de formacion profesional por incumplir los requisitos de
progresion fijados por la normativa®™'. También, en la negacion por el Tribunal
Supremo de que exista un derecho ilimitado a recibir la pretendida formacion
médica especializa. Para ello, se excluye del derecho subjetivo a la educacion las
cuestiones de cumplimiento de requisitos de acceso a los estudios, situando su
regulacion en la dimension prestacional y los instrumentos de programacion y
planeacién (art. 27. 5° CE). En cualquier caso, tales condiciones no pueden ser
discriminatorias o arbitrarias®>. La desfundamentalizacién del derecho a la
educacion también se aprecia en el caso de la denegacion de acceso directo a una
Facultad por incumplimiento de requisitos’”. De igual modo, en este terreno de
acceso a las ensefanzas, otras sentencias excluyen del derecho fundamental el
desarrollo reglamentario de la admision en centros publicos o concertados®* o el
régimen y requisitos de admision, sobre la base de que “el derecho a la libre
eleccion de Centro se agota y satisface con la formalizacion de la solicitud de

1 STS de 24 marzo 1997 (RJ 1997\2497), cuestién que desplaza el tribunal de su tratamiento
iusfundamental, afirmandose que “el derecho a la educacion, que no es un derecho absoluto, sino que
debe prestarse en las condiciones fijadas por el ordenamiento”.

392 Asi la STS de 17 mayo 1999 (RJ 1999\3989), que afirma: “estamos ante un supuesto de
ejercicio del derecho en su vertiente de accion prestacional de los poderes publicos, ya que lo que se
interesa es un acceso, sin restriccion a la formaciéon médica de especialista [...] ha de recordarse que,
segun la propia doctrina del citado Tribunal, al servicio de dicha accién se encuentran los instrumentos
de planificacion y promocion mencionados en el apartado 5 del articulo 27 CE. O, dicho en otros
términos, no puede considerarse que la invocada norma fundamental reconozca un derecho ilimitado a
recibir la pretendida formacion médica especializada al margen de las posibilidades de prestacion del
sistema médico educativo. Otra cosa distinta es que los limites que se establezcan al acceso a las plazas
disponibles no deban ser discriminatorios o arbitrarios”.

393 8TSJ Madrid, de 14 diciembre (JUR 2001\131035), FJ 5°, en este caso la construccion es mas
discutible al afirmarse que “No se ha configurado un derecho a la educacion superior. ” “En este sentido,
no puede considerarse que la resolucion vulnere los derechos fundamentales citados. El derecho a la
educacion superior no es un absoluto e incondicionado, y no lo es para nadie, sea titulado técnico, o
proceda de los estudios generales. En todo caso, estd condicionado a las plazas y vinculado a unas
pruebas. Por ello, no puede considerarse que se vulnere el art. 27 de la CE, por la resolucién que se
impugna.
394 Asi, primero en la STS de 9 de diciembre de 1987, se considera que la normativa de admision
de alumnos en los centros sostenidos con fondos publicos es cuestion de legalidad (FJ 12°) y
recientemente en la STS de 28 de mayo de 2007 se reitera esta jurisprudencia respecto de normativa
autonémica de admision en centros concertados de la Junta de Castilla la Mancha.
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admisién en un determinado Centro [...] y no el «acceso efectivo» al Centro
elegido, por lo que respecto de todos los actos posteriores a la presentacion de la
solicitud de admision ha cesado la garantia constitucional*”.

También, con caracter general, se excluye del derecho fundamental la
permanencia de los alumnos en unos u otros cursos, fases o etapas de la
ensefianza “De otro modo, el derecho fundamental a la educacion a que se
refiere el articulo 27 de la Constitucion se extenderia a cualquier supuesto de
adelanto o pérdida de un curso escolar o, incluso, a la discusion de calificaciones
negativas, que obligasen a cursar una o varias asignaturas, y que el alumno, o su
representante legal, considerasen no ajustadas a derecho”. “El pleno desarrollo
de la personalidad humana tiene un alcance mas profundo que el que se
circunscribe a la superacion de un curso de EGB o a la alteracion del orden y
ritmo de las previsiones de cursos escolares” **°. En todos estos casos, como en
los anteriores, se abre la puerta a la constitucionalizacion de la materia a través
de la garantia de la interdiccion de la arbitrariedad y la no discriminacion.

El antedicho esquema de exclusion del derecho fundamental con posible
rescate a través de cldusulas generales se da en cuestiones de progresion
educativa®’ y paso de cursos’”®: no forman parte del derecho a la educacion, si
bien no deben agredir al libre desarrollo de la personalidad.

3% En esta linea, STC de 27 de junio de 1985 y SsTS de 23 de octubre de 1985; de 29 de marzo de
1993 y de 14 de diciembre de 1994 respecto a que el derecho a la libre eleccion de Centro se agota y
satisface con la formalizacion de la solicitud de admision en un determinado Centro. Mas recientemente,
STSJ Andalucia, de 28 enero 2002 (JUR 2003\118721), a la que pertenece el entrecomillado.

3% Citas de la STS 24 de septiembre 2001 (RJ 2001, 8188), sobre adelantamiento de cursos de
superdotados. Para un caso semejante, sobre la construccion de que se trata de una actividad reglada por
el Estado, STS de 19 julio 2002 (RJ 2002\8006): “Por tanto, una cosa es el derecho a la educacion y otra
el sistema educativo a través del cual ha de ser atendido y satisfecho, y en el que, entre otros aspectos, se
han de determinar el ritmo y las secuencias que ha de tener la actividad educativa. Y ha de subrayarse
también que ese sistema educativo no estd predefinido en la Constitucion, sino que su configuracion
corresponde a la Ley. 7

397 Asi, por ejemplo, la STSJ Castilla-La Mancha, de 3 octubre (JUR 2003\17498), siguiendo su
sentencia 13 de febrero de 2002 (JUR 2002, 125220), que se apoya en jurisprudencia variada del
Tribunal Supremo, “sentencias de 1/6/1993 [RJ 1993, 4488], 13/10/1995 [RJ 1995, 7147] y 24/9/2001
[RJ 2001, 8188]) [de las que] cabe extraer la conclusion de que las cuestiones sobre progresion educativa
(no asi las relativas al acceso a la educacion) no afectan, en principio, al nucleo del derecho
constitucional a la educacién y no son aptas. , por tanto, para ser ventiladas a través de este
procedimiento especial de proteccion; salvo, deciamos en tal sentencia, que se acredite cumplidamente
que la decision tomada agrede directa y concretamente (y, hay que afiadir, injustificadamente) al derecho
al libre desarrollo de la personalidad (art. 10. 1. CE [RCL 1978, 2836])”.

%8 Hacer repetir al alumno que habia pasado de curso con asignaturas pendientes en contra de la
normativa, también se considera que queda al margen del derecho fundamental. Asi, STS de 28 febrero
1997 [RJ 1997\1593] “el hijo de los recurrentes pasdé de primero de BUP a segundo, con varias
asignaturas pendientes (lo que la sentencia de instancia deja establecido como hecho probado, irrevisable
en la casacion), es indudable que tal situacion es contraria a ese ordenamiento juridico, y su subsistencia,
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El Tribunal Constitucional también ha excluido del derecho fundamental a
la educacion el “derecho a recibir la ensefanza en solo una de las dos lenguas
cooficiales en la Comunidad Auténoma, a eleccion de los interesados” **°. Para
su argumentacion acude a la doctrina de que “derecho de todos a la educacion,
no cabe olvidarlo, se ejerce en el marco de un sistema educativo en el que los
poderes publicos -esto es, el Estado a través de la legislacion basica y las
Comunidades Auténomas en el marco de sus competencias en esta materia-
determinan los curriculos de los distintos niveles, etapas, ciclos y grados de
ensefianza, las ensefianzas minimas y las concretas areas o materias objeto de
aprendizaje, organizando asimismo su desarrollo en los distintos Centros
docentes; por lo que la educacién constituye, en términos generales, una
actividad reglada”. La actividad prestacional no queda condicionada -
constitucionalmente al menos- por la voluntad de los interesados,
correspondiendo a los poderes publicos su determinacion.

El objeto estrella de impugnacion ante los tribunales en materia educativa
es, sin duda, el de conciertos®. Y al respecto se aprecia con claridad la
desfundamentalizacion del derecho a la educacion que, no obstante, en los
ultimos afos ha pasado a una refundamentalizacion del mismo. Cabe tener en
cuenta la STC 77/1985, de 27 junio, por cuanto el articulo 27. 9° no es una
“afirmacion retorica, de manera que quede absolutamente en manos del
legislador la posibilidad de conceder o no esa ayuda”, sino que queda sometido a
la Constitucién misma. Ahora bien, de este precepto no “se desprende un deber
de ayudar a todos y cada uno de los Centros docentes sélo por el hecho de serlo,
pues la remision a la Ley que se efectiia en el art. 27, num. 9, de la C. E. puede
significar que esa ayuda se realice teniendo en cuenta otros principios, valores o
mandatos constitucionales” y todo ello “con la insoslayable limitacion de los
recursos disponibles™”'. Y en esta linea, la importante STC 86/1985, de 10 julio,
que afirma con claridad (FJ 3°) que el “articulo 27.9, en su condiciéon de mandato
al legislador, no encierra, sin embargo, un derecho subjetivo a la prestacion
publica”, “el derecho a la subvencion no nace para los Centros de la
Constitucion, sino de la Ley”. Sobre estas bases, en principio se deriva la
cuestion de concesion, modificacion o denegacion de conciertos a la legalidad
ordinaria. Esta situacion no se traduce en un total desguarnecimiento
constitucional y la plena libertad legislativa, puesto que el normador habra de

que es en definitiva lo pretendido en el proceso, no puede encontrar amparo en el art. 27 de la
Constitucién Espafiola.

¥ STC 337/1994, de 23 de diciembre.

90 Sobre el tema, como se dijo, destacan los trabajos de Diaz Lema.

01 STC 77/1985, de 27 junio, FJ 28°.
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respetar la Constitucion, incluyendo los “derechos y libertades educativas
presentes”.

En la misma direccion de la constitucionalizacion de la materia, la
conflictividad jurisdiccional canalizada a través de la via especial de proteccion
de derechos fundamentales ha llevado a que muchas sentencias a finales de los
90 hallen numerosas conexiones y asideros de los conciertos educativos con
derechos fundamentales. Asi, se considera el régimen de subvenciones como
dimension prestacional del derecho de elegir de los padres*”. Se ha estimado que
la denegacion afecta a “los apartados uno, cuatro, seis y nueve del articulo 27 de
la Constitucion, que reconocen el derecho a recibir educacion gratuita en los
niveles obligatorios ¢ imponen de modo imperativo a los poderes publicos la
obligacion de ayudar a los centros docentes que «retinan los requisitos que la ley
establezca”*”. También se ha exendido la protecciéon iusfundamental en los
casos de mno renovacion del concierto educativo*™. También la
iusfundamentalidad se ha argumentado en los apartados 5° y 9°**°. Incluso se
vincula directamente el articulo 27. 9° CE con el principio de igualdad del
articulo 14 CE*. En la STS de 28 junio 1990 (RJ 1990\5173) se construye el
caricter fundamental a partir del articulo 27. 6° CE*”’, para acabar afirmando que

42 Asi la STS de 10 de mayo de 1988 (RJ 1988\4144) de 18 octubre 1990 (RJ 1990\7968), FJ 2°
de ésta ultima: “La llamada «dimension prestacional» del derecho a la educacion y de la libertad de
enseflanza -Sentencia de esta Sala de 10 de mayo de 1988 (RJ 1988\4144)- expresa la garantia
constitucional del derecho de opcidn que corresponde a los padres conforme al nim. 3 del art. 27, citado,
y es compatible, y hasta presupone, el sistema mixto de ensefianza, tradicional en Espaiia, al tiempo que
contribuye a la realizacion del derecho a la educacion basica obligatoria y gratuita dentro de las
consignaciones presupuestarias. Pero para la efectividad de ese derecho, los centros privados que
solicitan la ayuda de los poderes publicos han de cumplir los requisitos que la ley establezca y asumir las
obligaciones que aseguran el destino de los fondos recibidos con las consecuencias que la ley determine.

93 STS de 25 junio 1988 (RJ 1988\4728).

4041 2 STS de 13 junio 1990 (RJ 1990\5097).

% STS de 5 de febrero de 1990 (RJ 1990\993) relacioné la denegacién inicial de conciertos con
los parrafos 5 (creacion y mantenimiento de centros) y 9 (ayuda a los centros de nivel obligatorio) del
articulo 27 CE por cuanto pudiera sido arbitraria.

406 La STS de 24 mayo 1990 (1990\5432), FJ 1° fundamenta la vinculaciéon con un derecho
fundamental porque “no cabe duda alguna de que estd en juego, si se comprueba la concurrencia de
requisitos legales, una modalidad especifica del principio de igualdad; implicita en el enunciado del
precepto” (art. 27. 9° CE)”.

La vinculacion con la igualdad en el marco del articulo 27. 9° CE se observa también en la STS de
12 mayo 2003 (RJ 2003\4735): “las cuestiones relativas a la extension de los conciertos educativos y a su
renovacion, en cuanto afectan a las ayudas que los poderes publicos deben otorgar a los Centros
Docentes, conciernen a los derechos fundamentales regulados por los articulos 14 a 29 de la
Constitucién” FJ 2°.

407 °STS de 28 junio 1990 (RJ 1990\5173) FJ 2° “ya que la libertad de creacion de centros
docentes dificilmente podria ser real y efectiva, en unos niveles educativos en que la ensefianza es
obligatoria y gratuita, desconectada de un régimen de ayuda publica. ”

125



El derecho a la educacion como derecho fundamental

“del art. 27,9 nace un derecho fundamental de configuracion legal condicionado,
desde luego, por las inevitables limitaciones presupuestarias” (FJ 2°)*,

Pese a que incialmente era cuestion de mera legalidad, tambien en el
ambito de las becas al estudio se detecta una progresiva fundamentalizacion. Asi,
el Tribunal Constitucional*” acaba afirmando “el legislador orgéanico, al
desarrollar el derecho a la educacion (art. 27 CE), ha considerado a las becas
como un elemento central para la efectividad de tal derecho” (FJ 5°) y los
“elementos generales conformadores del derecho a obtener una beca, [son]
amparables en el art. 149.1.1* CE” y -sélo éstos- “pueden considerarse incluidos
en el ambito de las posiciones juridicas fundamentales que delimitan el derecho
a la educacion”. Mas recientemente, esta linea entronca con la afirmacion del
Alto Tribunal de que el acceso a las ensefianzas no obligatorias forma parte del
contenido del derecho a la educacién y, con él, del acceso al sistema de becas*'".
Es maés, se ha abierto incluso la puerta al anélisis jurisdiccional del examen de si
la beca o ayuda permite alcanzar la “gratuidad” exigida por el articulo 27. 4°
CE411.

4. 2. UNA PRIMERA APROXIMACION Y DESCRIPCION DEL CONCRETO
CONTENIDO DEL DERECHO A LA EDUCACION

El TEDH senala como punto de partida que el derecho a la educacion en su
dimension subjetiva “implica el correlativo a disponer de la plaza escolar en un
centro educativo, como soporte fisico e instrumental que permite recibir la
enseflanza adecuada™'>. Aunque, a mi juicio el CEDH y el TEDH no sean
especial referencia por cuanto a la dimension prestacional del derecho a la
educacion, el TEDH ha afirmado diversas vertientes de la dimension
prestacional del derecho a la educacion. Asi, ha sefialado que la formulacion
negativa del articulo 2 del Protocolo nim. 1 CEDH (“A nadie se le puede negar el

408 Asi, ibidem FJ 2°: “Se ha dicho en la reciente Sentencia de 30 de mayo de este afio (RJ
1990\5086) [...] que el derecho fundamental de todos a la educacion se desgrana en el art. 27 del Texto
constitucional en un haz de derechos que participan en su misma naturaleza, dentro de un sistema en que
esta reconocida la libertad de ensefianza.”

409 Asi, la STC 188/2001, de 20 septiembre (caso Orden MEC sobre becas vs. Generalitat de
Catalufia), con una particular lectura de la STC 86/1985, de 10 de julio. Sobre el tema se volvera.

0STC 236/2007, de 7 noviembre, recurso a la Ley Orgéanica 4/2000 de extranjeria, FJ 8°.

M1 STS de 4 julio 2005 (RJ 2005\9461) si bien el Tribunal Supremo admite la prueba de la
insuficiencia de la ayuda, o que se censurase que “que las ayudas no llegaban a facilitar la gratuidad”,
pero no se alegb.

12 Asi, STS de 22 diciembre 2003, con cita de STS 8 de julio de 1986 (RJ 1986, 4229).
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derecho a la instruccion”), no reconoce un derecho a la educacion que obligue a
los Estados a mantener a su costa o subvencionar un sistema de ensefianza de
una forma o en una escala determinadas. Pero no excluye toda obligacion
positiva para asegurar el respeto de este derecho. Se trata del acceso a las
instituciones de educacion existentes en un momento dado y la posibilidad de
beneficiarse, mediante el reconocimiento oficial de los estudios completados, de
la educacion recibida*"’, también sefiala el TEDH que el derecho a la educacién
“garantiza el acceso a la educacion elemental que es de primordial importancia
para el desarrollo del nifio.”*"* O que ‘impone [...] organizar y financiar la
ensefianza publica™". “En cuanto a la extension de estos medios y al modo de
organizarlos o de subvencionarlos, el Convenio no impone obligaciones
determinadas.”*'® Asimismo, “se impone [...] organizar y financiar la ensefianza

publica™"’.

También el Tribunal Constitucional sigue la existencia de minimos para la
dignidad humana en la educacion®'®, asi como elementos basicos para la igualdad
(art. 149. 1. 1* CE), determinantes de la posicion juridica fundamental en
igualdad*"”.

Y como se adelant6 al hacer referencia al contenido esencial y los
contenidos minimos del derecho fundamental, internacionalmente se han
afirmado toda una serie de contenidos minimos del derecho a la educacion. En
una interpretacion autorizada del Comité DESC del reconocimiento de este
derecho en el PIDESC, su contenido incluye : el acceso a las instituciones y
programas de ensefianza publicos sin discriminacion; la implantacion prioritaria
de la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos. También se estima

1> STEDH Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca de 7 diciembre 1976 [ TEDH
1976, 5], serie A nim. 23, ap. 52; STEDH Caso Lingiiistico belga [fondo] de 23 julio 1968 [ TEDH
1968, 3], serie A nim. 6, pp. 30-32, aps. 3-5).

#1* STEDH, asunto Timishev contra Rusia, de 13 diciembre 2005, apartado 64 in fine.

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

*1® STEDH asunto relativo a algunos aspectos del régimen lingiiistico belga en la ensefianza, de 23
de junio de 1968, interpretacion del tribunal, n° 3.

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

8 La STC 236/2007, de 7 noviembre, ha considerado un minimo para la dignidad humana el
acceso a niveles no obligatorios de enseflanza y al correspondiente sistema de becas, con independencia
de nacionalidad y regularidad

19 Asi se estiman “los elementos generales conformadores del derecho a obtener una beca”,
basicos para la igualdad (art. 149. 1. 1* CE), determinantes de la posicion juridica fundamental en
igualdad en todo el territorio, dejandose a la politica educativa el resto de determinaciones. FJ 13° STC
188/2001, de 20 septiembre (caso Orden MEC sobre becas vs. Generalitat de Catalufia).
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imprescindible la adopcion de “medidas deliberadas, concretas y orientadas”
hacia la implantacion gradual de la ensefianza secundaria, superior y
fundamental. Se considera esencial que los planes de estudio no sean
incompatibles con el objeto declarado de la educacion, con sistemas eficaces de
control. También se reputa minimo la libre elecciéon de la educacion sin la
intervencion del Estado ni de terceros, si bien las ensefianzas privadas deben
cumplir minimos y finalmente, la garantia de la libertad académica del cuerpo
docente. **° Igualmente se fija como contenido minimo “asegurar la satisfaccion
de, por lo menos, niveles esenciales de cada uno de los derechos” enunciados en
el Pacto, incluidas las “formas mds basicas de ensefianza’”*'. Y segtin se dice,
esta obligacion minima comprende: “el velar por el derecho de acceso a las
instituciones y programas de ensefianza publicos sin discriminacion alguna; por
que la ensefanza corresponda a los objetivos expuestos en el parrafo 1 del
articulo 13; proporcionar ensefianza primaria a todos, de conformidad con el
apartado a) del parrafo 2 del articulo 13; adoptar y aplicar una estrategia nacional
de educacion que abarque la ensefianza secundaria, superior y fundamental; y
velar por la libre eleccion de la educacion sin la intervencion del Estado ni de
terceros, a reserva de la conformidad con las normas minimas en materia de
enseflanza (parrafos 3 y 4 del articulo 13). [...]”.*** Al tiempo, el Comité DESC

sittian ejemplos de violaciones de estos contenidos minimos**.

Desde el anverso, este derecho comporta toda una serie de obligaciones
para los poderes publicos que los instrumentos internacionales y la doctrina han
descrito y puede considerarse su contenido normal. Asi, los poderes publicos han
de velar por que los planes de estudio estén orientados a los objetivos, establecer
y mantener un sistema transparente y eficaz para comprobar si la educacion se
orienta 0 no realmente a los objetivos educativos, no cerrar escuelas privadas,
velar por que no se impida a nifias asistir a la escuela, adoptar medidas positivas

20 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 57 y 59)

! Ibidem, n° 57.

*2 Idem.

*2 Ibidem, n° 59: “la adopcion de leyes, o la omisién de revocar leyes que discriminan a
individuos o grupos, por cualquiera de los motivos prohibidos, en la esfera de la educacion; el no adoptar
medidas que hagan frente a una discriminacion de hecho en la educacion; la aplicacion de planes de
estudio incompatibles con los objetivos de la educacion expuestos en el parrafo 1 del articulo 13; el no
mantener un sistema transparente y eficaz de supervision del cumplimiento del parrafo 1 del articulo 13;
el no implantar, con caracter prioritario, la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos; el no
adoptar “medidas deliberadas, concretas y orientadas” hacia la implantacion gradual de la ensefianza
secundaria, superior y fundamental, de conformidad con los apartados b) a d) del parrafo 2 del articulo
13; la prohibicion de instituciones de ensefianza privadas; el no velar por que las instituciones de
ensefianza privadas cumplan con las “normas minimas” de educacioén que disponen los parrafos 3 y 4 del
articulo 13; la negacion de la libertad académica del cuerpo docente y de los alumnos; el cierre de
instituciones de ensefianza en épocas de tension politica sin ajustarse a lo dispuesto por el articulo 4. ”
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para que la educacién sea culturalmente aceptable para las minorias y las
poblaciones indigenas, acciones para preservar la calidad de la educacion,
formular planes de estudio y dotandolos de recursos que reflejen las necesidades
contemporaneas de los estudiantes en un mundo en transformacion, implantar un
sistema de escuelas, entre otras cosas construyendo aulas, estableciendo
programas, suministrando materiales de estudio, formando maestros y
abonandoles sueldos competitivos a nivel nacional***. También, establecer
normas minimas que deben cumplir todas las instituciones de ensefianza
privadas con un sistema transparente y eficaz de supervision del cumplimiento
de esas normas y si se financia la ensefianza privada, debe hacerlo sin

discriminacion basada en alguno de los motivos prohibidos*.

A lo anterior, Pérez Murcia en un riguroso andlisis afade para una
descripcion de los contenidos del derecho™® asegurar el acceso geografico;
garantizar adecuadas condiciones de infraestructura fisica de las instituciones
educativas y los centros de ensefianza; asegurar la disponibilidad de docentes y
la mejora de su capacidad; establecer y garantizar que se cumplan normas
minimas de ensenanza en las escuelas publicas y privadas; ejercer la inspeccion
y vigilancia del sistema educativo con el fin de velar por su calidad y establecer
si la educacion se orienta a los objetivos; velar por que el principio de libertad no
genere desigualdades en la calidad de la educacion que reciben los grupos
poblacionales mas vulnerables; respetar la libertad académica del cuerpo docente
y de los alumnos; asegurar la permanencia y adoptar medidas para fomentar la
asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar.

Sin perjuicio de ese contenido prestacional basico, segin va a detallarse
ampliamente en este estudio, el derecho a la educacion implica:

- el derecho a la escolarizacion en los diversos niveles, el derecho a recibir
ensefianza religiosa,

- el derecho a recibir una ensefanza asequible (presupuesto suficiente,
escuelas y maestros necesarios, infraestructura y dotaciones pertinentes),

- el derecho a recibir una ensefianza accesible (el derecho a elegir centro, el
derecho de acceso y admision, la eliminacion de barreras materiales y

424 Asi, NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b), n° 49).

425 Ibidem, n°® 54.

426 pEREZ MURCIA (2007, pp. 158 y ss.), en su amplio listado cuadro con fundamentacion
internacional, constitucional y jurisprudencial colombiana. El autor hace una descripcion apoyada de la

referencia normativa correspondiente. Aqui se seflalan los contenidos que apunta este autora que no han
sido antes mencionados. El trabajo trae causa de PEREZ MURCIA (2004).
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asequibilidad efectiva a las ensefianzas acceso a sistema de becas y ayudas,
gratuidad),

- el derecho a recibir una ensefianza aceptable (educacion de calidad,
ajustada al objeto constitucional de la educacion y evitacion del fracaso escolar)
y adaptable.

- el derecho a no ser discriminado,

- el derecho a a ser evaluado objetivamente y con garantias,
- el derecho permanecer y progresar,

- el derecho a no ser sancionado arbitrariamente,

- el derecho al reconocimiento oficial de los estudios realizados y los titulos
correspondientes

- el derecho a recibir la educacion en lengua comprensible,
- el derecho a ser informado y orientado,

- el derecho a participar en la planificacion de la ensefianza y en la gestion
de los centros subvencionados con dinero publico.

Obvio es decir que este contenido normal del derecho a la educacion bien
podra ser sometido a restricciones y limites, si bien con los requisitos y
exigencias constitucionales que también en su momento se expondran con
detalle.

4.3. DEL DERECHO AL DEBER. OBLIGATORIEDAD DE LA ENSENANZA
Y ESCOLARIZACION OBLIGATORIA

4. 3. 1. La obligatoriedad general y sus proyecciones normativas
La ensenanza bésica es obligatoria (Art. 27. 4° CE). Nos encontremos ante

un derecho deber™’, un “minimo de educacién indisponible” ***. Tal es la
importancia de la educacion para el individuo y para la sociedad que como

7 MARTINEZ LOPEZ MUNIZ (1979, p. 237). BARNES VAZQUEZ (1984, p. 44).
DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 46).

428 PAREJO ALFONSO, Luciano, “La autonomia de las universidades”, en VI Curso sobre
régimen de las universidades piiblicas, Almeria, 2002, p. 296, cito por por DOMINGUEZ-BERRUETA
y SENDIN (2005, p. 46).
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garantia de la misma se erige en obligatoria*”’, en cierta paradoja de la libertad
rousseauniana™’. En el 4mbito internacional, la escolarizacién obligatoria
constituye ademds una especial garantia para la escolarizacion de nifias*’.

Como expone Fernandez Miranda, la obligatoriedad se hace residir en la
edad del sujeto, no en las necesidades educativas que éste tenga. Ello explica que
no se imponga la educaciéon “fundamental” (art. 26 DUDH)"* a un adulto
analfabeto, por ejemplo. De ahi que afirme este autor con acierto que “en rigor
habria que hablar de escolarizacién obligatoria durante las edades en que el
sistema educativo se corresponde con el nivel basico”**. La Constitucion remite
a la ley la determinacion —que habrd de ser razonable- del alcance de la
educacion “obligatoria”. En este sentido, una de las medidas esenciales de la
LOGSE —mantenida por la LOE- fue extender la ensefianza obligatoria en dos
afios, de los 6 a los 16 aflos (y no hasta los 14 afios)**. En octubre de 2009 el
Ministro responsable de Educacion afirm¢ la posibilidad de ampliar la educacion
obligatoria hasta los 18 afios, si bien, no ha vuelto a suscitarse la cuestion*>,

El derecho a la educacion tiene un principal componente de libertad, que se
traduce en la posibilidad de elegir si queremos aprender —de forma reglada o no-
(por ejemplo, art. 5 LOE). Sin embargo, también nos encontramos ante un
derecho deber. Este deber genera diversas obligaciones tanto para el estudiante

429 Sobre el derecho a la educacion como deber, ver el epigrafe “Del derecho al deber.
Obligatoriedad de la ensefianza y ensefianza obligatoria”. En este sentido REDONDO GARCIA (2006).
Afirma Redondo que “Se trata, por tanto, de un derecho valorado de forma tan extraordinaria por la
sociedad que su disfrute no puede abandonarse a la autonomia de la voluntad, sino que el ordenamiento
establece deberes para asegurar su ejercicio”. También, FERNANDEZ-MIRANDA (1988, p. 47, nota
27).

430 Asi, si se sigue, FERNANDEZ-MIRANDA (1988, p. 46), quien afirma que la “obligatoriedad
de la ensefianza es, aunque parezca paradojico, consecuencia de la consideracion de la libertad como
fundamento del Estado”. En igual sentido DIAZ REVORIO (2002 a, p. 52).

1 Se ha afirmado que ni los padres ni los tutores, ni el Estado, tienen derecho a tratar como
optativa la decision de si el nifio deberia tener acceso a la ensefianza primaria”. NACIONES UNIDAS-
COMITE DESC (1999 a, n° 6).

2 Cabe remitir mas adelante a lo expuesto en el epigrafe “Educacién ‘fundamental’ y la
emergente enseflanza de adultos para toda la vida”.

3 Asi, FERNANDEZ-MIRANDA (1988, pp. 46-47). Hay posibilidad de elegir si queremos
aprender —de forma reglada o no- (por ejemplo, art. 5 LOE).

By el preambulo de la LOGSE afirmaba que ello supone un enriquecimiento del contenido del
derecho a la educacion: “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. En el Titulo Preliminar se concreta la ensefianza basica
contemplada en el articulo 27. 4 de la Constitucion, determinandose en diez afios su duracion,
ampliandose, por consiguiente, en dos afios la existente hasta ahora, y extendiéndose desde los seis hasta
los dieciséis afios. ”

3 Por ejemplo, ver “Gabilondo sugiere una ensefianza obligatoria hasta los 18 afios”, en El Pais,
de 29 de octubre de 2009, accesible en http://goo.gl/pjgNO
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cuanto para sus padres —si es menor-, como lo son: la escolarizacioén obligatoria,
la asistencia a clase o la obligacion de estudio y rendimiento.

Por cuanto a la escolarizacion obligatoria, el Cddigo civil exige dar una
educacion, instruccion, formacion integral al menor. Ahora bien, no se especifica
que ello implique la necesaria escolarizacion.

Articulo 142: “Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccién del alimentista
mientras sea menor de edad y atn después cuando no haya terminado su formacion por
causa que no le sea imputable.”

Articulo 154: “Los hijos no emancipados estdn bajo la potestad del padre y de la
madre.

La patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades:

1°) Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral.

La legislacion de proteccion del menor impone el deber general de
comunicar a las autoridades una posible no escolarizacion. Asi, el articulo 13. 2°
de la Ley orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor,
LOPIM:

“Cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un menor no esta
escolarizado o no asiste al centro escolar de forma habitual y sin justificacion, durante el
periodo obligatorio, deberd ponerlo en conocimiento de las autoridades publicas
competentes, que adoptaran las medidas necesarias para su escolarizacion.”

. El deber se hace mas detallado si cabe en normas autondémicas™® y la
Administracion local tiene la atribucion de “participar en la vigilancia del

436 Como ejemplo, en la Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat, de Proteccion
Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana se afirma expresamente “Los padres
y demas representantes legales del menor, como responsables de su educacion, tienen el deber de velar
para que sus hijos cursen de manera real y efectiva los niveles obligatorios de ensefianza y de garantizar
su asistencia a clase. ” (art. 31, Del deber de los padres y representantes legales) y se afirma la
“elaboracion de un plan marco contra la desescolarizacion, el absentismo y el abandono escolar, cuya
ejecucioén y seguimiento correspondera a la Administracion Local”. El plan recogera “actuaciones en
materia de prevencion del absentismo escolar, de escolarizacion de menores absentistas y de seguimiento
y apoyo escolar del alumnado con riesgo de absentismo o abandono escolar. (Art. 29 Ley valenciana
12/2008).
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cumplimiento de la escolaridad obligatoria” (art. 25.2 n) LBRL). Penalmente, la
no escolarizaciéon puede considerarse dejar “de cumplir los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad”. Articulo 226 Codigo Penal:

“1. El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria
potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria
legalmente establecida para el sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que
se hallen necesitados, sera castigado con la pena de prision de tres a seis meses o multa
de seis a 12 meses.

2. El Juez o Tribunal podrd imponer, motivadamente, al reo la pena de
inhabilitaciéon especial para el ejercicio del derecho de patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar por tiempo de cuatro a diez afos.”

Y frente a estas situaciones cabe denuncia del Ministerio Fiscal, ademas del
menor o de los mismos padres (Art. 228 CP).

4. 3. 2. La educacion en casa y su tratamiento juridico

Las situaciones de rechazo al sistema educativo oficial son las mas
polémicas. Se reivindican sistemas alternativos a la ensefanza oficial. Se
fundamentan estas demandas en la dimension de libertad del derecho a Ia
educacion, también apoyada en los derechos de los padres a elegir 1a educacion y
el tipo de educacion, e incluso la vida privada y familiar. En este sentido, cabe
tener en cuenta el fenomeno de la “educacion en casa”’. Se trata de un
movimiento emergente, con bastante implantacion y soporte en algunos paises,
especialmente anglosajones. En EEUU hay casi un millon de estudiantes en casa.

La educacion en casa fue admitida histéricamente en Espaia®™® No
obstante, desde la Ley 14/1970** la legislacién asume que la obligatoriedad de

BT La mejor documentacién cabe seguirla en internet: http:/en.  wikipedia.
org/wiki/Homeschooling. Desde el punto de vista juridico, www.hslda.org. Los referentes son
http://www.home-education.org.uk/; http://homeschooling.about.com/; http://www.homeschool.com/ En
Espaiia, http://www.educacionlibre.org/. Cabe destacar juridicamente, en todo caso, http://madalen-
homeeducation. blogspot. com a cargo de Adalen Goiria, profesora de Derecho Civil de la EHU-UPV.
Entre la doctrina, por todos, REDONDO GARCIA (2003).

B 1a Ley de Bases de 17 de julio de 1875, autorizando al gobierno para formar y promulgar una
Ley de Instruccion Publica reconocia expresamente la educacion doméstica.

Articulo 1. 3*: La primera enseflanza podra adquirirse en las escuelas publicas y privadas de
primeras letras y en el hogar domestico. ”

Articulo 7: “La primera ensefianza elemental es obligatoria para todos los espafioles. Los padres o
tutores o encargados enviaran a las escuelas publicas a sus hijos y pupilos desde la edad de seis afios
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la educacion sélo se satisface con la escolarizacion. Ello, sin prever sistemas que
compatibilicen la educacion prestada fuera del sistema a través de
comunicaciones previas, autorizaciones, controles, ensefianzas a distancia, etc.
En otros paises como Portugal, Reino Unido, Italia o Francia se admite la
educacion en casa, bajo requisitos de comunicacion a las autoridades y, en su
caso, la superacion de diversos controles periddicos. Asi:

En Portugal. La legislacion portuguesa consagra a los padres como responsables
primeros de la educacion de sus hijos (Ley 9/79) y prevé tres formas de desarrollar esta
educacion: Publica, privada y en la familia (decreto ley n°® 553/80). Para optar por la
opcion de educacion en casa, la familia ha de comunicarlo a las autoridades del area
educativa y realizar pruebas de evaluacion a los 4, 6 y 9 afios.

Reino Unido. La educacién en casa es legal en este pais. La Seccion 7 de “The
Education Act 1996 (England and Wales) reza: Los padres de los nifios en “edad escolar”
les daran una educacion eficiente y a tiempo completo adecuada a su edad, habilidades y
aptitudes y toda la educacion especial que puedan necesitar, ya sea mediante la asistencia
regular a una escuela o de otra manera. Un buen niimero de nifios se educan en el hogar
en este pais y existen varias asociaciones y grupos de apoyo para ellos.

Italia. El decreto legislativo de Abril de 1994 n° 297 establece en el articulo 110
que los padres pueden asumir personalmente la ensefianza (obligatoria) de sus hijos. Los
padres que eligen esta opcién han de demostrar capacidad econdmica y técnica para
asumir la enseflanza de sus hijos y comunicarlo anualmente a la autoridad educativa
correspondiente.

Francia. La no-escolarizacion es legal desde 1882. La educacion es obligatoria
podra ser dispensada, tanto en una escuela ptblica como privada, como por la familia e
incluso por una tercera persona libremente elegida por la familia. Para elegir esta opcion
se ha de comunicar por escrito a la Autoridad competente. Se facilita la obtencion de los
titulos oficiales a través de convocatorias libres a los mismos, en los que no se establece
la edad minima para su obtencion, siendo el propio candidato el que tiene que evaluar su
capacidad para ello.**

En EEUU, la “comunidad amish” reclamaba la no escolarizaciéon por
encima de los 14 afos. El Tribunal Supremo, pese a la obligatoriedad de 16 aiios,
dio prevalencia al derecho paterno y la libertad religiosa. Se considerd que la

hasta la de nueve; a no ser que les proporcionen suficientemente esta clase de instruccion en sus casas o
en establecimiento particular.

Articulo 156: “Seran admitidos a los examenes de ingreso para la segunda ensefianza, los que
hayan adquirido la primera en casa de sus padres, tutores o encargados de su educacioén, aun cuando no la
hubieren recibido de Maestro con titulo. ”

B9 Al respecto de la historia de la ensefianza libre en Espafia, y con una vision muy critica del
sistema actual, CAMARA DEL PORTILLO y PARADA (1988, P. 73. y ss.).

440 Se sigue por http://madalen-homeeducation.blogspot. com, en todo caso, una referencia muy
completa por paises en http://en.wikipedia.org/wiki/Homeschooling
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formacién continua que daba la comunidad amish a sus hijos les preparaba para
la vida en esa comunidad, al tiempo que creian firmemente que la permanencia
en la escuela ponia en peligro la propia salvacion de padres e hijos™'.

Desde instancias internacionales hay una posicion proclive a la educacion
en casa. Frente a las posiciones que identifican la educacion obligatoria con la
escolarizacion, el relator de la ONU para la educacion analizo el caso aleman y
las amenazas de retirada de la patria potestad de padres que eligieron el hogar los
métodos de ensefianza para sus hijos. Y al respecto ha sostenido que “El
aprendizaje a distancia y métodos de ensefianza de origen representan opciones
validas que podrian desarrollarse en determinadas circunstancias, teniendo en
cuenta que los padres tienen el derecho a elegir el tipo adecuado de educacion
para sus hijos [art. 13 PIDESC ...] La promocién y el desarrollo de un sistema
de orden publico, financiadas por el Gobierno la educacion no deberia suponer la
supresion de las formas de educacidon que no requieren la asistencia a una

escuela.”**,

4. 3. 3. La posicion de los tribunales ante la no escolarizacion hasta
la sentencia 133/2010 del Tribunal Constitucional

El TEDH admite la escolarizacion forzosa, pero lo deja a la eleccion de los
Estados. En este sentido, primero la extinta Comisién europea de derechos
humanos en 1992** y mas recientemente el TEDH en 2006 ha admitido la

1 Se trata del caso Wisconsin v. Yoder 406 U. S. 205 (1972), asunto en el que se otorgd el amparo
a la pretension de los padres, miembros de la comunidad religiosa norteamericana “amish” de no
escolarizar a sus hijos por encima de los 14 afios, a pesar de que la escolaridad es obligatoria hasta los 16
afios. Véase http://en.wikipedia. org/wiki/Wisconsin_v. Yoder Al respecto, también, ALAEZ CORRAL
(2003 a, p. 343).

42 Asi, en NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 a) p. 16 1 °® 62.

443 Se trata de la inadmisioén del caso Renata Leuffen contra Alemania 9 de julio de 1992. El
menor habia quedado bajo tutela de la Oficina del menor de Diisseldorf por su inasistencia a una escuela
o guarderia ante la negativa de la madre - periodista independiente- que queria educarlo en casa, la
Administracion consider6 que las escuelas convencionales tienen la ventaja de contribuir a la capacidad
del nifio para interactuar con éxito en el plano social, y de permitir el acceso a las escuelas secundarias,
universidades o una profesion. El Tribunal Constitucional Federal el 10 de abril de 1992, rechazo el
amparo considerando que estaba justificada en el interés del nifio y también la menos restrictiva medios
disponibles para garantizar la educacion del nifio. Estimoé el peligro de concentrar la educacion en una
persona y la necesidad de aprender el comportamiento social, siendo ademas que la demandante puede
elegir una escuela afin a sus creencias religiosas.

La Comision entiende que el CEDH ‘“no impide que el Estado de establecer la escolaridad
obligatoria” y que “y que la verificacion y el cumplimiento de las normas educativas son un integrante
parte de esta facultad”. La Comision valor6 la conclusion de autoridades nacionales de que “la educacion
so6lo por la demandante de que su hijo seria perjudicial para el nifio”.
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escolarizacién forzosa sobre la base del logro del objeto de la educacion, en
especial la necesaria sociabilidad del alumno, ademas se recuerda que los padres
siguen contando con las horas no lectivas para educar a sus hijos. En todo caso,
el TEDH es consciente de la falta consenso en la materia, por lo que deja la
cuestion al &mbito de discrecionalidad de los Estados.

A mi juicio, hay que distinguir, esencialmente los supuestos en que se
produce por dejadez o abandono de los padres o tutores, de los supuestos de la
escolarizacion en casa, en los que la no escolarizacion no revela una desatencion
sino mas bien lo contrario. En estos casos, la renuncia de los padres al sistema
educativo se producen por rechazo de éste —sus contenidos y condiciones- o por
preferir asumir ellos directamente la responsabilidad educativa.

Por su parte, el Tribunal Constitucional reuyd afrontar directamente la
cuestion hasta 2010, aunque se inclinaba hacia la escolarizacion obligatoria. Asi,
el Tribunal Constitucional tuvo una ocasion para determinar la situacion de no
escolarizacion en estos supuestos de no abandono paterno (STC 260/1994, de 3 de
octubre, caso secta “Nifios de Dios”).***. La respuesta, no obstante, no fue directa a

44 Se trata de la STEDH de 11 de septiembre de 2006, caso Konrad de Fritz y otros contra
Alemania. Los padres de una comunidad cristiana que esta estrechamente vinculados con la Biblia que
rechazan para sus hijos la educacion privada y publica, especialmente en contra de la educacion sexual,
aduciendo también que la aparicion de enanos, brujas y hadas en los materiales son inadmisibles, ademas
de alegar el aumento de la violencia fisica y psicologica entre los alumnos. Por ello optaron por seguir el
plan de estudios y materiales de la “Escuela de Filadelfia”, una institucion con sede en Siegen que no
estd reconocida como una escuela privada por el Estado. Prepara materiales de apoyo especialmente
preparados para las enseflanzas religiosas y supervisa la educacion, incluyendo algunos encuentros
ocasionales. Les fue denegada su solicitud de exencion a la obligatoriedad de asistencia al centro
educativo. El articulo 72. 1° de la Ley de Educacion de Baden Wuttemberg impone la escolarizacion: “El
cumplimiento de la escolarizacion obligatoria: Todos los nifios y jovenes estan obligados a asistir a la
escuela, mientras no se proporcione algin otro tipo de educacion o instruccion suficiente. En lugar de
asistir a la escuela primaria, puede admitirse algin otro tipo de instruccion s6lo de manera excepcional y
con la autorizacion del Consejo Escolar”. El Tribunal Constitucional aleman el 29 de abril de 2003
rechaza el amparo aduciendo casos anteriores por no lesionar el derecho de los padres a educar a sus
hijos ni su libertad religiosa. Que la educacion garantizada no es s6lo transmision de conocimientos, sino
la ecuacion de ciudadanos responsables que participan en una sociedad democratica y plural, habiéndose
de evitar la emergencia de sociedades paralelas basadas en convicciones filoséficas minoritarias. La
sociedad tiene interés en integrar a las minorias, de ahi que la imposicién era una injerencia
proporcionada. Que la educaciéon en casa no es eficaz para estos objetivos. Se considera que la
imposicion no lesiona el derecho de los padres a educar a sus hijos, antes y después del horario escolar
asi como durante los fines de semana.

El TEDH sefiala que los padres no podran denegar el derecho del niflo a la educacion sobre la base
de sus convicciones, con remision a la decision del caso Leuffen de 9 de julio de 1992) y que los nifios
no estan en capacidad de adoptar ese tipo de decisiones, de modo que el CEDH permite imponer la
escolarizacion obligatoria. Se afirma que no hay consenso entre los Estados respecto de la asistencia
obligatoria a escuelas primarias y las autoridades y tribunales han motivado bien sus decisiones,
especialmente por cuanto al objeto de integracion social de la educacion y se acoge expresamente a los
argumentos del Tribunal Constitucional aleman.

La STC 260/1994, de 3 de octubre, caso nifios de Dios, versa sobre la declaracion de
desamparo de unos menores por riesgo de la salud fisica y mental al permanecer en una secta destructiva.
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la cuestion y la sentencia parecia inclinarse por la escolarizacion obligatoria. Se
dieron afirmaciones indirectas de la “debida escolarizacion” y el “derecho a ser
escolarizados” de los menores “y a cuya verificacion vienen obligados quienes
de ellos son responsables” (FJ 3°)*°. El voto particular de Gimeno Sendra si que
dio una respuesta directa®’. Consideré aquél magistrado que “la libertad
religiosa no ampara un supuesto derecho de los padres a la no escolarizacion de
los hijos bajo el pretexto de que solo ellos han de impartir la educacién que
estimen conveniente”. En cualquier caso, por cuanto al tratamiento penal del
problema se sefialaba que hay medios proporcionales para conseguir el objetivo
sin ser necesaria la privacion de tutela de los hijos a los padres, habiendo medios

administrativos para lograr la escolarizacion**,

En los tribunales ordinarios, frente a la no escolarizacion las respuestas han
sido variadas, si bien suelen dar una respuesta muy diferente a que se trate de un
supuesto de abandono por los padres*” frente al supuesto de “objecion” al
sistema educativo. En este ultimo, los tribunales han excluido la criminalizacion
de los padres o tutores. Asi, destaca la interesante STS de 30 de octubre de
1994*°, Esta sentencia excluye la via penal en los casos de ensefianza familiares
o de comunidades cerradas, siempre que su actividad no sea contraria al coédigo

La sentencia de la Audiencia consideraba que la escolarizacion fuera del sistema oficial era aceptable
para la Constitucion, mientras que la Administracion recurrente considera que la formacion integral que
reconoce el articulo 27 CE no puede hacerse efectiva dejando a los menores fuera de centros
homologados. El Ministerio Fiscal consideraba que no se ha probado que los menores no reciban una
educacion que tienda al pleno desarrollo de la personalidad humana, que “la falta de un camino o via
unica establecida para lograr esa finalidad supone que cualquier medio por el que la misma se logre es
conforme con el derecho fundamental, sin que las vias establecidas por el Estado sean exclusivas o
excluyentes”, por lo que no se vulnera el derecho.

46 STC 260/1994, de 3 de octubre, FJ 3% “Con la privacion de la tutela no ve cercenadas o
anuladas la Generalidad sus facultades en orden al aseguramiento de la debida escolarizacion de los
menores, ni éstos su derecho a ser escolarizados, pues los autos recurridos se limitan a dejar sin efecto la
declaracion de desamparo y la asuncion de la tutela, sin que en modo alguno se desprenda de sus partes
dispositivas que la Generalidad no pueda servirse de los instrumentos de los que legalmente esta dotada
para hacer efectiva la escolarizacion a la que todo menor tiene derecho y a cuya verificacion vienen
obligados quienes de ellos son responsables. ”

7 Voto particular de Gimeno Sendra a la STC 260/1994: “El presente recurso de amparo plantea
el, ante este Tribunal, novedoso problema de determinar si el derecho a la educacion consiste en la «total
libertad de los padres para orientar (a los hijos) hacia las convicciones morales, religiosas o filosoficas
que crean mas adecuadas a su formacion intelectual y somatica» (F. 8, in fine, de la resolucion recurrida)
-en cuyo caso dicho derecho se confundiria con la «libertad ideologica y religiosa» del art. 16,
reconduciéndose al derecho contemplado en el art. 27. 3- o, si dicho derecho consiste esencialmente en el
derecho del nifio a ser escolarizado con la consiguiente obligacion de los poderes publicos de procurar
dicha escolarizacion, incluso obligatoriamente, si ello fuera del todo punto necesario. ”

8 Asi, con acierto DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 46).

9 La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia niim. 238/2002 (Seccién 10), de 30 abril
(JUR 2002\185690) afronta un caso de toxicomania materna y dejacion de asistencia escolar obligatoria.
La Administracion declar6 el desamparo de dos nifios al constatarse la dejacion escolar y sanitaria.

B0 (RA 1669/1994).
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penal y al objeto de la educaciéon®'. La no criminalizacién se ha dado en
supuestos de no escolarizaciéon por disconformidad con el sistema oficial de
ensefianza, al tiempo de facilitarse una educacion “similar” en una Asociacion
por personal no titulado*>. Més alla de la via penal, un tribunal civil si que
considero lesion del derecho a la educacion del menor por la no escolarizacion, a
pesar de que se consideraba suficiente la ensefianza impartida por los padres™”.

1Bl Tribunal Supremo considera fuera del tipo penal a los modelos de enseflanza que

desarrollen en el ambito estricto de un nlcleo familiar clasico o incluso comunidades cerradas de
estructura casi-familiar, sin perjuicio de que en su actividad actuasen frontalmente contra el objeto de la
educacion vulnerando la ley. El derecho a la educacion y las obligaciones que implica para los poderes
publicos, “no se interfiere necesariamente en el derecho de los padres a que sus hijos reciban formacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones sin que las vias establecidas por el
Estado sean exclusivas o excluyentes, de manera que no cabe descartar los modelos educativos basados
en la enseflanza en el propio domicilio siempre que se satisfaga con ella la necesaria formacion de los
menores. ”’

492 ge sigue esta sentencia expresamente en la Sentencia Audiencia Provincial de Granada nim.
112/1996, de 29 febrero (ARP 1996\88), ante la afirmandose que el problema “debe ser resuelto en
jurisdicciones, en el mas amplio sentido, o instancia, ajenas a lo penal en principio, véase STC
260/1994”.

Los padres fueron condenados por falta del art. 584. 1° del CP, a la pena de tres dias de arresto
menor. El juzgador plantea asi el conflicto (FJ 1°): “la cuestion a resolver en este recurso, como lo fue en
la sentencia de primera instancia, es la de decidir si la conducta de una persona que ejerce la funcion de
la patria potestad sobre sus hijos menores consistente en no escolarizarlos en Centros oficiales o privados
autorizados para impartir la Ensefianza General Basica obligatoria, al no estar conforme, segin su
opinién, con el sistema oficial que en ellos se sigue y que, a cambio, se les facilita otra posiblemente
similar en una Asociacion e impartida por personal no titulado, integra o no la falta anteriormente
especificada, o si, por el contrario, al infringir, en principio, el art. 23 de la Ley Organica Reguladora del
Derecho de Educacion, debe quedar al campo meramente administrativo, dentro de las facultades tuitivas
que se encomiendan a los Poderes Publicos en defensa de la proteccion de la Educacion indicada
obligatoria con las medidas y acciones pertinentes administrativas propiamente dichas e incluso hechas
valer ante los Tribunales Civiles, pero distintos de esta penal. ”

453 La sentencia de la Audiencia Provincial Malaga num. 548/2005, de 6 de junio (AC 2005\1654)
desestima apelacion frente a sentencia civil que ordenaba a los padres a escolarizar a sus hijas, basandose
en los apartados 4° y 5° del articulo 27 (obligatoriedad y posicion garante de los poderes publicos). FJ 2°:

“Considerando que la parte apelante entiende infringido el articulo 27 de la Constitucion (RCL
1978, 2836), pero olvida que tal precepto dice en su nimero 1 que todos tienen el derecho a la educacion
y que se reconoce la libertad de ensefianza, para afadir en su nimero 4 que la enseflanza basica es
obligatoria y gratuita, y en su nimero 5 que los poderes piblicos garantizan el derecho de todos a la
educacion, mediante una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los
sectores afectados y la creacion de centros docentes.

Se trata de un supuesto en el que constan “opiniones de profesionales que ven suficiente y
decorosa la ensefianza que imparten a sus hijos los apelantes” y centra la cuestion en si la educacion
familiar satisface la obligatoriedad a la que impele el articulo 27. 4° o debe ser completada por una
enseflanza oficial.

FJ 3°: “Considerando que, centrados asi los términos del debate, es obvio que el objeto del recurso
es determinar si las clases que los padres dan a sus hijos en el seno de la familia bastan para cumplir el
mandato constitucional, sin necesidad ni obligacion de hacer uso de centros autorizados y homologados,
sean publicos o privados, o si la ensefianza de los progenitores ha de completar o ser completada por una
ensefianza oficial, teniendo en cuenta que a la edad de los menores debe ser gratuita y debe ser
obligatoria la llamada ensefianza basica. ”

Y con apoyo expreso de la opinion de Gimeno Sendra (FJ 3°), optando por esta segunda
alternativa “al entender integrada en el concepto basico de educacion la escolarizacion, no solo por los
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De forma mas indirecta, en algin supuesto se ha senalado que el internamiento
en una Colonia en vez de una vida familiar “normal” no es causa de situacion de

desamparo, quedando la escolarizacion garantizada™*.

4. 3. 4 La imposicion de la escolarizacion obligatoria por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 133/2010

La STC 133/2010, de 2 de diciembre ha dejado la cuestién clara. Esta
sentencia parte de que la escolarizacion obligatoria no es una imposicion del
articulo 27 CE, pero que el legislador “puede optar en ejercicio del margen de
libre apreciacion politica que le corresponde en virtud del principio de
pluralismo politico” (FJ 7°). Y el legislador ha optado por la escolarizacién
obligatoria sin que ello lesione el derecho a la educacion. Para el Tribunal, la
imposicion de la escolarizacion no afecta ningun derecho fundamental de padres
o alumnos y, aunque afectase algun derecho, se trataria de una restriccion legal
admisible constitucionalmente.

De un lado, para el Alto Tribunal, a través de una “correcta delimitacion del
contenido de los derechos” se excluye que la obligacion de escolarizacion afecte
a ningun derecho o libertad del articulo 27 CE (FFJJ 5° y 6)*°. Asi, sefiala el TC

beneficios que en los menores puede producir mientras se desarrolla, sino también por los beneficios
futuros en orden al aprendizaje futuro en el marco de grados y titulaciones. ” (FJ 3°). La educacion en
casa “no es eso lo minimo que la Sociedad actual permite dentro del progreso alcanzado en materia
social” (FJ 3°).

>* Se trata de la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla nam. 829/1999 (Seccion 6), de 23
noviembre (AC 1999\2211), que revoca la decision de Asuntos sociales que declaraba el desamparo y
asumia la tutela que habia sido ratificada en primera instancia. La Resolucion de la Delegacion
Provincial de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia de 10-1-1997, por la que se
habia declarado la situacion legal de desamparo del menor Victor Alfonso R. P. y asumido «ex lege» su
tutela.

El padre habia internado al menor en una “Colonia” que visitaba como médico y en la que la
situacion no era problematica, pese a la comida vegetariana y no se detectaban perjuicios psicologicos en
el menor. Cuestion diferente es que no obedeciera a un modelo tradicional de familia y considerase como
hermanos a los demas niflos y como padres a sus cuidadores, por lo que el padre no dispensaba un trato a
su hijo diferente a los demas nifios. Recuerda la sentencia que la situacion de desamparo requiere
dejacion de deberes paternos (requisito subjetivo) con resultado de abandono y falta de asistencia
(objetivo), asimismo sefiala que no hay un derecho fundamental a la familia y que el desamparo no se
basa en la falta de afecto. Considera finalmente que todo cabe enmarcarlo en el ambito del articulo 27. 3°
CE.

33 STC 133/2010, de 2 de diciembre FJ 6°: “El primero de los dos motivos de desestimacion
anunciados reside, pues, en que la correcta delimitacion del contenido de los derechos constitucionales
invocados por los recurrentes conduce a negar que la imposicion del deber de escolarizacion a través del
art. 9 LOCE, cuya efectividad ha hecho valer la jurisdiccion a través de las resoluciones impugnadas en
este recurso, llegue a tener relevancia constitucional.”
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(FJ 5°) que “la invocada facultad de los padres de elegir para sus hijos una
educacion ajena al sistema de escolarizacion obligatoria por motivos de orden
pedagogico no estd comprendida, ni siquiera prima facie, en ninguna de las
libertades constitucionales que la demanda invoca y que el art. 27 CE reconoce.”
Y no lo est4 porque los padres pueden ensefiar a sus hijos fuera del colegio y, si
lo desean, crear un centro con su proyecto educativo™. La libertad paterna,
afirma el tribunal, se limita a elegir centro docente y que reciban formacion
religiosa y moral. Y este derecho no estaba a juicio del Tribunal comprometido,
puesto que las alegaciones paternas para salir de la ensefanza reglada era el
fracaso escolar®’. Por todo ello “el derecho a la educacién en su condicién de
derecho de libertad no alcanza a proteger, siquiera sea prima facie, una
pretendida facultad de los padres de elegir para sus hijos por razones
pedagogicas un tipo de ensefianza que implique su no escolarizacidon en centros
homologados de caracter publico o privado.”*®

De otro lado, aun para el caso de que se considerase que la escolarizacion
obligatoria afecta a algin derecho fundamental, se entiende que la restriccion
estd establecida convenientemente a través de una ley y es admisible por contar
con finalidad legitima, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (FFJJ 7°
y 8°).%" Por cuanto a la finalidad de la medida, se considera que la opcién del

456 Ibidem FJ 5°: “a) No lo esta, en primer lugar, en la libertad de ensefianza (art. 27.1 CE) de los
padres, que habilita a éstos, como a cualquier persona, a ensefiar a otros, en este caso a sus hijos, tanto
dentro como fuera del sistema de ensefianzas oficiales [...] las resoluciones impugnadas y las normas que
éstas aplican no impiden en modo alguno que los recurrentes ensefien libremente a sus hijos fuera del
horario escolar [y tampoco impiden] la facultad de ensefiar a los hijos sin perjuicio del cumplimiento de
su deber de escolarizacion, de un parte, y a la facultad de crear un centro docente cuyo proyecto
educativo [que] se compadezca mejor con sus preferencias pedagogicas o de otro orden.”

7 Ibidem: “b) [...] el derecho de todos a la educacion (art. 27.1 CE) [...] no alcanza a proteger en
su condicion de derecho de libertad la decision de los padres de no escolarizar a sus hijos. [... La]
determinacion por los padres del tipo de educacion que habran de recibir sus hijos [...] se limita [... a la]
libertad de los padres para elegir centro docente (ATC 382/1996, de 18 de diciembre, FJ 4) y al derecho
de los padres a que sus hijos reciban una formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones (art. 27.3 CE), un derecho éste que [...] no se ve comprometido en el presente supuesto
[...], en el que las razones esgrimidas por los padres para optar por la ensefianza en casa no se refieren en
modo alguno al tipo de formacion moral o religiosa recibida por sus hijos, sino a razones asociadas al
"fracaso escolar de la 'ensefianza oficial™ e imputadas a la "asistencia obligatoria a esos centros oficiales,
ya sean publicos o privados".”

8 Idem.

49 Ibidem, FJ 7°: “la imposicion del deber de escolarizacion de los nifios de entre seis y dieciséis
afios (arts. 9.2 LOCE y 4.2 LOE), a cuya efectividad sirven las resoluciones judiciales recurridas,
constituye un limite incorporado por el legislador que resulta constitucionalmente viable por encontrar
justificacion en otras determinaciones constitucionales contenidas en el propio art. 27 CE y por no
generar una restriccion desproporcionada del derecho controvertido. [...] la imposicion normativa del
deber de escolarizacion y la garantia jurisdiccional de su efectividad encontrarian justificacion
constitucional en el mandato dirigido a los poderes publicos por el art. 27.2 CE y en el derecho a la
educacion que el art. 27.1 CE reconoce a todos, incluidos los hijos de los ahora recurrentes en amparo
(STC 260/1994, de 3 de octubre, FJ 2 in fine).”
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legislador responde a mandatos constitucionales de articulo 27. 5°
(programacién) y 8° CE (homologacion). Es mads, en lo que es la decision nuclear
de la sentencia, respecto del juicio de indispensabilidad de la medida el Tribunal
Constitucional insiste en que la finalidad del articulo 27. 2° CE “se ve satisfecha
mas eficazmente mediante un modelo de ensefanza basica en el que el contacto
con la sociedad plural y con los diversos y heterogéneos elementos que la
integran, lejos de tener lugar de manera puramente ocasional y fragmentaria,
forma parte de la experiencia cotidiana que facilita la escolarizacion.”

Ya por cuanto la proporcionalidad estricta de la medida, se expone, como
ya se ha adelantado, que los padres pueden educar fuera del horario escolar y que
si quieren pueden fundar un centro docente (FJ 8°).

Asi pues, la sentencia es contundente. Las afirmaciones son tan rotundas
que pese a reconocer que la escolarizacion obligatoria es una opcion del
legislador, pone dificil que se adoptase otra decision, puesto que el objetivo del
articulo 27 CE. 2° CE parece que solo puede lograrse con el contacto social del
alumno en las aulas.

4. 3. 5. La conveniencia de adoptar posiciones flexibles

El Defensor del Pueblo —y otras figuras afines*”’-, aunque timidamente y
siempre antes de la reciente sentencia de 2010 que ahora se comenta, adoptd una
linea favorable a la educacion en casa. Considerd que el fendomeno “es revelador
de la creciente pluralidad de la sociedad” y estudié la materia en 2006 a fin de
modificaciones normativas “para el reconocimiento en nuestro ordenamiento
educativo de la validez de la formula educativa que propugnan los
promoventes™*°'. A raiz de tal interés en 2007 y del requerimiento del Defensor
del Pueblo al Ministerio de Educacion, desde ahi se le inform6 que “el
Ministerio de Educaciéon y Ciencia no tiene intencién alguna de realizar
modificaciones normativas, en la linea propugnada por los promoventes de las
citadas quejas”, sin ulterior actuacién de la institucion*®. Puede entenderse que

%0 Diversos defensores autonomicos también mostraron el interés por el fenomeno emergente,
expresando el deseo de un debate social que lleve a un acomodo legislativo de la cuestion, el Defensor
del Pueblo Riojano, el Defensor del Pueblo Andaluz, en su informe al Parlamento de 2005, Arkateco
2006, referencia de http://madalen-homeeducation. blogspot. com por Adalen Goiria, profesora de
Derecho Civil de la EHU-UPV.

41 Ver, DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 374-375).

492 A raiz de tal interés del Defensor del Pueblo, en 2007 y del requerimiento al Ministerio de
Educacion, se informo al Defensor del Pueblo que “el Ministerio de Educacion y Ciencia no tiene
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para el Defensor del Pueblo esta posicion legislativa de inaccion se admitia
como constitucional. En la doctrina cabe destacar una posicion contundente a

favor de la escolarizacion obligatoria por parte de Alaez*®.

A pesar de la sentencia, y aun reconociendo que es un terreno de fuerte
discrecionalidad para el legislador, en mi opinion, la dimension de libertad del
derecho a la educacion exige adoptar soluciones flexibles como las de otros
paises. Més alld de valoraciones como que la educacion reglada sea el mejor
instrumento para la educacion del nifo y el vehiculo a su sociabilidad, considero
que la dimensién de libertad del derecho a la educacion exige adoptar soluciones
flexibles que permitan cohonestar el interés de los padres con las garantias de la
educacion y de la integracion en el sistema educativo para ulteriores etapas.
Como sucede en diversos paises, habrian de arbitrarse medidas que permitan la
educacion en casa y el necesario control, a través de comunicaciones,
autorizaciones, controles periddicos, etc.

4. 3. 5. El deber de asistencia a las clases y el pseudo derecho de
huelga

Como se ha adelantado, el deber de educacion implica en general el deber
de estudio y aprovechamiento. Asimismo, cabe tener en cuenta la exigencia de
adoptar medidas para evitar la desercion escolar frente a lo cual hay que adoptar
medidas (art. 28. 1 el CDN)***. El deber de estudio suele concretarse en el deber
de asistencia, lo cual tiene su diverso reflejo normativo. El articulo 35 LODE
dispone que “El estudio constituye un deber bésico de los alumnos y se concreta
en las siguientes obligaciones: a) Asistir a clase con puntualidad y participar en
las actividades orientadas al desarrollo de los planes de estudio.”. Asimismo, en
la Exposicion de Motivos del Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo de derechos
y deberes, se afirma:

“El deber més 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

intencion alguna de realizar modificaciones normativas, en la linea propugnada por los promoventes de
las citadas quejas”, sin ulterior actuacion de la institucion. Ver, DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, p.
595 y ss.). Referencias (06042663 y 07035931).

463 ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 344.).

%4 CDN, articulo 28. 1. e): “Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y
reducir las tasas de desercion escolar”.
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asistencia a clase, es decir, el deber del estudio es la consecuencia del derecho
fundamental a la educacion.”

A veces incluso, para el fortalecimiento de este deber se dan con
restricciones de la libertad de circulacion del menor*®,

Por cuanto al posible derecho de huelga del alumnado, el Tribunal Supremo
negd que la inasistencia pueda ser acogida en el 4mbito de este derecho*®. Por su
parte, Aldez afirma que es “inviable”’que las llamadas “huelgas” estudiantiles
entren en el 4mbito de realidad del derecho a la huelga del articulo 28 CE*.
Ahora bien, que no se trate del derecho fundamental a la huelga del articulo 28
CE no impide en modo alguno el reconocimiento de un derecho a la inactividad
0 a no no asistencia a clase del alumno como vehiculo reivindicativo y que de
ello no puedan derivarse consecuencias disciplinarias. Aun con conexiones con
la libertad de expresion, este derecho seria de naturaleza legal, pero no derecho
fundamental. Obviamente, las consecuencias académicas del ejercicio de este
supuesto derecho las debe asumir el alumno, puesto que el derecho a la
educacion no resistiria la merma de exigencia académica por el ejercicio de este
derecho legal. La normativa autondmica comenzd a reconocer a modo de un
derecho de huelga al estudiante, como medida de manifestacion de
discrepancias. Asi, se siguen formulas muy reglamentadas, como la muy extensa
regulacion en Canarias en 1995*, 0 algo mas restrictiva en Navarra en 1992*” o
Andalucia en 1999

465 . . . s ,
Como recuerda Escobar, “algunas Comunidades Auténomas y, de forma anecdotica, algun

municipio, han dictado normas prohibiendo, respectivamente, la salida de clase en el recreo y las salidas
nocturnas, fundando dichas restricciones a la libertad de circulacion en el deber publico de garantizar la
escolarizacion obligatoria. En este punto corresponde examinar la posibilidad de un derecho a la huelga
en la educacion que se enfrentaria a este deber de asistencia a las clases. ” ESCOBAR ROCA (2005 a,
pp. 62-63).

46 Cabe destacar la exclusion al colectivo estudiantil de la titularidad del derecho de huelga. Sobre
el particular hay que sefalar la STS (Sala 3*) de 6 de mayo de 1991 (RJ 1991\4318) relativa al
reconocimiento de este derecho de huelga en el proyecto de Estatuto de la Universidad Autéonoma 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°, sefiald que la titularidad de este
derecho “excluye a los alumnos en sus relaciones con los ensefiantes en el ejercicio de sus derechos de
educacion y en consonancia con el deber de estudios”.

467 ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 117).

4% por ejemplo, el modelo canario que implica que el Consejo escolar debe autorizarla de

concurrir requisitos como la aprobacion por los delegados del alumno, por propia iniciativa o a propuesta
de un nimero minimo del alumnado, preaviso, comunicacién. Se fijan maximos de inasistencia y
garantias de permanencia en el centro a quienes no secunden la docencia. Asi, el los extensos articulos 29
y 30 del ya derogado Decreto 292/1995, de 3 de octubre, de Canarias, reemplazado por el Decreto
114/2011, de 11 de mayo.
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A nivel estatal, la LOE en 2006 reform¢é la LODE para acoger a modo de
un derecho de huelga, en el &mbito del derecho de reunioén de los estudiantes a
partir de tercer curso ESO -14 afios- (Art. 8 LODE):

“A fin de estimular el ejercicio efectivo de la participacion de los alumnos en los
centros educativos y facilitar su derecho de reunién, los centros educativos estableceran,
al elaborar sus normas de organizacién y funcionamiento, las condiciones en las que sus
alumnos pueden ejercer este derecho. En los términos que establezcan las
Administraciones educativas, las decisiones colectivas que adopten los alumnos, a partir
del tercer curso de la educacion secundaria obligatoria, con respecto a la asistencia a
clase no tendran la consideracion de faltas de conducta ni serdn objeto de sancién, cuando
¢éstas hayan sido resultado del ejercicio del derecho de reunién y sean comunicadas
previamente a la direccion del centro”.

Esta posibilidad ha de ser desarrollada autonomicamente. Y asi ha sido en
la ola de decretos autondmicos de normas de convivencia derechos y deberes del
alumnado tras la LOE en Extremadura, Comunidad Valenciana, La Rioja,
Aragon, Baleares o Canarias bajo formulas de “derecho de reunion”, “decisiones
colectivas de inasistencia” o “derecho a participar en la vida del centro™*"".

Finalmente, respecto del deber de aprovechamiento del estudio cabe remitir
a lo que se diré respecto de la progresion y permanencia educativa®’>.

49 Asien la regulacion hasta hace poco vigente en Navarra, articulo 14 del Decreto foral
417/1992, de 14 de diciembre, por el que se establecen los derechos y deberes de los alumnos de centros
de niveles no universitarios en Navarra, articulo 14. 2°: 2. En el ambito de la Educacion Secundaria
postobligatoria, en caso de que la discrepancia se manifieste con una propuesta de inasistencia a clase, la
inasistencia no se considerara como falta sancionable, siempre que la propuesta cumpla los unos
requisitos que fija la norma y que han de ser verificados por la Direccion del Centro y, luego, por el
Consejo Escolar. Actualmente vigente el Decreto Foral 47/2010, de 23 de agosto.

" En Andalucia la normativa es muy similar, si no idéntica a Navarra. Articulo 18 4° y siguientes
del Decreto 85/1999, de 6 abril, que regula los derechos y deberes del alumnado y las correspondientes
normas de convivencia en los centros docentes publicos y privados concertados no universitarios.

471 Articulo 20 “Derecho de reunion” en Decreto 50/2007, de 20 de marzo, de Extremadura;
articulo 34 “Decisiones colectivas de inasistencia a clase” en el Decreto 39/2008, de 4 de abril; Disp. Ad.
8* “Decisiones colectivas de los alumnos” Decreto 4/2009, de 23 de enero, de La Rioja; articulo 10 “A
reunirse en el centro” en Decreto 73/2011, de 22 de marzo de Aragon, articulo 18 “Derecho de reunion”
en Decreto 121/2010, de 10 de diciembre, Illes Balears y Articulo 9. Derecho a participar en el
funcionamiento y en la vida del centro en el Decreto 114/2011, de 11 de mayo, que regula la convivencia
en el ambito educativo de la Comunidad Auténoma de Canarias.

*2 Ver infra: “El derecho a la permanencia y progresion en los centros y en el sistema educativo
ordinario”.
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S. EL DERECHO A LA EDUCACION EN LAS
DIVERSAS ENSENANZAS Y NIVELES
EDUCATIVOS

5.1. LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA EDUCATIVO

Segun describe el articulo 3 LOE, el sistema educativo ofrece las siguientes
ensefianzas como de “régimen general”, a saber:

- Educacién infantil (0-6 afios), no es obligatoria, dividida en dos ciclos, de
3-6 afios se garantiza la gratuidad.

- Educacion basica: toda obligatoria. Educacion primaria (6-12 afios), en
tres ciclos y ESO (Educacion secundaria obligatoria, 12-16 afios), cuatro cursos.
Gratuidad.

- Educacién secundaria postobligatoria: Bachillerato, dos cursos, formacion
profesional grado medio —dos cursos- y deportivas grado medio (16-18 afios), no
gratuitas.

- Educacion superior: universitaria ensefanzas artisticas superiores, la
formacion profesional de grado superior, las ensefianzas profesionales de artes
plasticas y disefio de grado superior y las ensefanzas deportivas de grado
superior (por lo general, desde 18 afos).

De otra parte, se consideran “ensefianzas de régimen especial”: idiomas vy,
también, ensefianzas artisticas y deportivas (éstas, tras los 16 afios y la ESO).

Asimismo y por ultimo, de forma reglada o no, cabe tener en cuenta la
educacion de personas adultas.

La educacion —reglada- se recibe en centros publicos, centros concertados o
centros privados, asi como universidades publicas o privadas. Segun el ciclo, los
centros publicos se denominan “Escuelas infantiles”, “Colegios de Educacion
primaria” (si es conjunto “colegios de educacion infantil y primaria”) e
“Institutos de educacion secundaria” (art. 111 LOE). Si son para alumnos
necesidades educativas especiales en centros no ordinarios se denominan
“centros de educacion especial”. Los centros privados reciben cualquier
denominacion diferente a la anterior (114 LOE).
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En Espaia, hay un 70,2% (2008), un 67,7% (2011) de ensehanza publica
frente a un 25,3% concertada y un 4,6% de enseflanza privada no concertada®”.
En las ensefianzas no universitarias, hay 7.205.890 alumnos: 1.602.515 alumnos
de Educacion infantil (64,3% publicos, 35,7% privados); 2.603.175 alumnos en
Primaria (67.3% publicos, 32,7% privados); 1.826.825 en ESO (66,6 % publicos,
33,4 % privados); 625.275 cursan Bachillerato (74,4% publicos, 25,6 %
privados); 500.545 estudian Formacion Profesional (75,6 % publicos, 24,4%
privados). 29.555 en educacion especial (54,2% publicos, 45,8 % privados). El
numero de alumnos por unidad ha ido descendiendo paulatinamente. En 2005-6
en la ensefianza publica en Primaria es de 19.3 alumnos, mientras que en la
concertada es de 24,2. En ESO es de 23.8 en la publica y 26.9 en la concertada.
Por cuanto al nimero medio de alumnos por profesor, 2004-2005, en Espaiia se
calcula 14,3 alumnos por profesor en Primaria; 12,5 en Secundaria primera etapa
y 8, 1 en segunda etapa’®. El niimero de alumnos por unidad ha ido
descendiendo paulatinamente. En 2005-6 en la ensefianza publica en Primaria
era de 19.3 alumnos, mientras que en la concertada es de 24,2. En ESO es de
23.8 en la publica y 26.9 en la concertada. El nimero medio de alumnos por
profesor en 2009-2010 es de 11,3 alumnos por profesor (Cantabria 9,2 y
Andalucia 12,4), siendo de 13, 1 en primaria, 10,3 en ESO primera etapa y 8,7
ESO segunda etapa. Espana se situa en un lugar medio en Europa, que oscila

entre los 10 alumnos por profesor en Italia o los 18 de Alemania*”.

5.2. LA ENSENANZA GENERAL NO UNIVERSITARIA
La educacion infantil

La educacion preescolar (“infantil”, en términos del art. 3. 2° a) LOE) va de
cero a seis afios (de 4 a 6 anos es gratuita) no es obligatoria. Dificilmente podria
considerarse obligatoria esta fase educativa en virtud de un derecho de los padres
a impartir a sus hijos una educaciéon doméstica en sus primeros afos de vida+7®,
derecho amparable en la intimidad familiar (art. 18. 1° CE) con interpretacion en

473 MEC (2008), algo mas de enseflanza privada que la media europea (79,4% frente a un 13,7%
concertada y un 2,5% privada). De los no universitarios, el 67,6% lo hacen en centros publicos (4. 870.
090) y el 32,4% en centros privados (2. 335. 800). También en MEC-INCE (2010 a) y MEC 2010 b).

474 Asi, MEC (2008) y MEC-INCE (2010).

7> MEC-INCE (2010, p. 13).

476 DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 47). También, MARTINEZ LOPEZ
MUNIZ (1979, p. 239).
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torno a la vida familiar (art. 8 CEDH)+77. Pese a no ser obligatoria, la educacion
infantil queda incluida en el articulo 27 CE+8 cuando estd estructurada y
prestada en centros educativos. De hecho se recomienda mundialmente que si
forme parte del sistema educativo ordinario y gratuito+. El Parlamento europeo
ha insistido en la necesidad de aumentar inversiones y el fomento en el acceso a
esta educacion, sobre la base de que es “la etapa mas fructifera de todo el
proceso de aprendizaje’s8. Hoy dia el porcentaje de escolarizacion en esta etapa
se sitiia en torno al 20%, muy por encima de la media europeass:. En 2010, a los
tres afos la media Union Europea es del 76,7%, un 97,6% en Espafia.482

El primer ciclo no es gratuito. La falta de plazas publicas o su mala
distribucion en las menores edades (de 0 a 3 afios) —no exigibles juridicamente-
es significada por el Defensor del Pueblo#s. La LOE, en su articulo 15. 1°, de
forma programatica no exigible, insta a las Administraciones publicas a que
desarrollen progresivamente una oferta suficiente de plazas en el primer ciclo.
De forma mas taxativa dispone que “El segundo ciclo de la educacion infantil
sera gratuito” y que “las Administraciones educativas garantizaran una oferta
suficiente” (art. 15 LOE). El Estado tiene un papel importante en la regulacion
de la educacion infantil, con creciente protagonismo de las Comunidades
Autonomas basicamente respecto de los contenidos y evaluaciéon (art. 14. 7°
LOE).

En los ultimos afios destaca el plan de impulso a la creacion de nuevas
plazas escolares para nifios de entre 0 y 3 afios, Educa3, para lograr cuatro afos
un total de 300.000 nuevas plazas educativas para la educacion infantil de primer
ciclo. Los resultados, no obstante, parecen mas modestos484.

477 De ahi que se configura bajo la “responsabilidad fundamental de las madres y padres”, por lo
que se subraya que “los centros de educacion infantil cooperaran estrechamente con ellos. ” (art. 12. 3°
LOE).

478 Asi, STS 3 diciembre 1987 (RJ 1987\9376), FJ 4°.

479 En el ambito mundial, se ha significado el caso aleman, recomendandose que la educacion
preescolar deberia formar parte del sistema educativo ordinario, que debe facilitarse de forma gratuita y
accesible a todos los nifios, y que la gestion de la admision a la educacion. Ver, NACIONES UNIDAS-
MUNOZ VILLALOBOS (2007 a) Recomendacién d) p. 22.

480 pARLAMENTO EUROPEO (2007), n° 11.

Informacion del Ministerio de Educacion, http://www.educacion.
es/horizontales/iniciativas/educa3.html

2 MEC-INCE (2010, p. 15).

83 DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 368). Y en DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, p.

588-589).
484

481

Segin  la  informacion  institucional ~al  respecto  (http://www.educacion.
es/horizontales/iniciativas/educa3.html) se trata de un plan integral que, en colaboracion con las
Comunidades Autéonomas. Educa3, que cuenta con un presupuesto de 1. 087 millones de euros,
repartidos al 50% entre el Ministerio y las Comunidades Auténomas, permitira dar respuesta a la
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La ensenanza “basica”

La ensefianza “basica” (LOE) ha de incluir como minimo la
internacionalmente denominada ensefianza “elemental” (art. 26 DUDH) o
“primaria” (art. 13 PIDESC, 29 CDN). La ensefianza ‘“elemental” es “el
componente mas importante de la educacién basica™ss. Por exigencia
internacional esta ensefianza “primaria” ha de ser “obligatoria” e
inequivocamente gratuita. En este sentido, el Comité¢ DESC afirmas43s:

“7. Gratuidad. El caracter de este requisito es inequivoco. El derecho se formula de
manera expresa para asegurar la disponibilidad de ensefianza primaria gratuita para el
niflo, los padres o los tutores. Los derechos de matricula impuestos por el Gobierno, las
autoridades locales o la escuela, asi como otros costos directos, son desincentivos del
disfrute del derecho que pueden poner en peligro su realizacion. Con frecuencia pueden
tener también efectos altamente regresivos. Su eliminacion es una cuestion que debe ser
tratada en el necesario plan de accion. Los gastos indirectos, tales como los derechos
obligatorios cargados a los padres (que en ocasiones se presentan como voluntarios
cuando de hecho no lo son) o la obligacion de llevar un uniforme relativamente caro,
también pueden entrar en la misma categoria. Otros gastos indirectos pueden ser
permisibles, a reserva de que el Comité los examine caso por caso. Esta disposicion no
estd en modo alguno en conflicto con el derecho reconocido en el parrafo 3 del articulo
13 del Pacto para los padres y los tutores “de escoger para sus hijos o pupilos escuelas
distintas de las creadas por las autoridades publicas.”

Los tratados internacionales no fijan la edad que alcanza, lo cual se ha

considerado como una practica preocupante™’. Por lo general la ensefianza

creciente demanda de las familias, que ven en la escolarizacion temprana una excelente formula para
compaginar el trabajo y la atencion a los hijos. Ademads, fomentara la incorporacion de los nifios a la
escuela desde los primeros aflos de vida, elemento clave para el posterior éxito escolar tal y como sefialan
todos los organismos europeos. Educa3 es una de las medidas contempladas en el PlanE.

85 Asi lo afirma UNICEF, suscrito por NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 9).

8 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 a), n® 7.

87 NACIONES UNIDAS- TOMASEVSKI (2004 a, p. 14):

“El silencio sobre la duracion de la escolarizacion en los sistemas educativos de todo el mundo es
una tendencia particularmente preocupante, ya que la “enseflanza primaria” puede llegar a definirse como
una escolarizacion de solo tres afios. La Organizacion Internacional del Trabajo (OTI) determind en 1921
que la escolarizacion concluia a los 14 afios, coincidiendo con la edad minima para trabajar, y en 1946
elevo esa edad hasta los 16 afios. La Relatora Especial ha observado previamente (E/CN. 4/2003/9, parr.
12) que los nifios que terminan la escuela primaria con edades tan tempranas como 10 6 12 afios se
quedan sin ningun derecho que los ampare, ya que no se hace ninguna mencioén a su derecho a la
educacion secundaria y a la vez son demasiado jovenes para trabajar o casarse. En el ltimo decenio no
se ha hecho referencia al derecho a la educacion secundaria y universitaria en los documentos
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primaria o elemental suele considerarse la comprendida entre los 6-11 afios y su
universalizacion es uno de los “objetivos del milenio”***, dado son mas de cien
millones de nifios que no acceden a esta educacion, especialmente nifias*®. La
LOE incluye esta ensefianza en la en la educacion “basica”, que es obligatoria —y
gratuita- y la ley también determina sus finalidades, objetivos, contendidos,
principios, criterios de evaluacion (arts. 16 y ss. LOE) lo cual se transpone a todo
muy prolijo desarrollo normativo estatal y autondémico.

En los tratados internacionales basicos entre la ensefianza bésica obligatoria
y la superior se reconoce la ensefianza secundaria:

Cabe recordar al respecto que el articulo 26 DUDH afirma que “La instruccion
técnica y profesional habra de ser generalizada”. El articulo 13 PIDESC dispone que “La
ensefanza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria, técnica
y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean
apropiados y, en particular, por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita” y el
articulo 28 CDN afirma el deber de “Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la
ensefianza secundaria, incluida la enseflanza general y profesional, hacer que todos los
nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como
la implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de
necesidad”.

Esta ensefianza secundaria viene a incluir la ensefianza general, asi como la
ensefianza técnica y la profesional (art. 13 PIDESC, art. 28 CDN). En virtud del
articulo 13. 2 b) PIDESC, la ensefianza secundaria debe “ser generalizada y

internacionales sobre estrategia en materia de educacion, como tampoco en las resoluciones recientes de
la Comisién de Derechos Humanos, con lo cual ese derecho corre el peligro de caer en el olvido y de
transformarse plena y definitivamente en servicios objeto de comercio. ”

8 Declaracion del Milenio de la Organizacion de las Naciones Unidas de 8 de septiembre del
2000, Resolucion 55/2 denominada “Declaracion del Milenio”. http://www.undp.org/spanish/mdgsp/

Se sefiala que para el afio 2015, los nifios y nifias de todo el mundo podran terminar un ciclo
completo de ensefianza primaria, y que tanto las nifias como los nifios tendran igual acceso a todos los
niveles de la ensefianza, y destacando la importancia del ejercicio del derecho a la educacion para lograr
los objetivos de desarrollo del Milenio”.

® En 1996, se calculaba que el numero de nifios no escolarizados comprendidos en el grupo de 6
a 11 afos era de 110 millones, mientras que la correspondiente estimacion del UNICEF era de 140
millones. Grupo de Trabajo Internacional sobre Educacion (GTIE), Selected Issues in DeveLOPJMent
Assitance to Education. Reunién del Grupo de Trabajo Internacional sobre Educacion, Niza, Francia, 6 a
8 de noviembre de 1996, Instituto Internacional de Planeamiento de la Educacion, Paris, 1997, pp. 35 y
37.

En la “Declaracion del milenio” se afirma la preocupacion por el hecho de que unos 72 millones
de nifios de ambos sexos (57% de nifias), de los cuales 37 millones viven en Estados fragiles afectados
por conflictos, no van a la escuela, y que 774 millones de adultos, de los cuales el 64% son mujeres, no
han recibido una alfabetizacion basica, a pesar de los progresos registrados en los ultimos afios hacia el
logro de los objetivos de la Iniciativa de Educacion para Todos”.
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hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular
por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita”. Pues bien, la expresion
“generalizada” significa, en primer lugar, que la ensefianza secundaria no
depende de la aptitud o idoneidad aparentes de un alumno y en segundo lugar,
que se impartira en todo el Estado de forma tal que todos puedan acceder a ella
en igualdad de condiciones.”*"”

Asimismo se afirma que esta ensefianza ha de ser accesible y
progresivamente gratuita®'. Y debe recordarse que la “progresividad” del
PIDESC, seglin su interpretacion autorizada®” “no significa ni implica que los
Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcion de medidas”™, lo cual “seria
incompatible con el derecho internacional” *°. “La obligacion de “lograr
progresivamente |[...] la plena efectividad de los derechos” exige que los Estados
Partes actlien tan rapidamente como les sea posible en esa direccion.”**. Y estos
parametros son fiscalizables juridicamente. Y estas exigencias que impone la

prograsividad se ham recordado especificamente para la ensefianza*”.

En Espatfia, la ensefianza secundaria comprende, de un lado, la ESO, de 12
a 16 afos, comun, obligatoria y gratuita para todos los alumnos, pues el
legislador ha atribuido a este nivel la condicién de ensefianza “bésica” en el
sentido constitucional (art. 27.4 CE). Es muy amplio el desarrollo normativo
estatal y autonomico. El titulo de Graduado en Educacién Secundaria faculta
para acceder a la educacion secundaria postobligatoria, especialmente al
Bachillerato o la Formacion Profesional de Grado medio.

De los 16-18 afios, se accede a la educacion secundaria postobligatoria
general, esto es, Bachillerato o la Formacion Profesional de Grado medio. El

490 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 13).

1 Debe “hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita” (art. 13 PIDESC, art. 28 CDN) incluso con “asistencia
financiera” (art. 28 CDN)).

2 A este respecto, cabe recordar lo que sefiala el propio Comité en sus documentos, “La
referencia al logro progresivo que figura en el Pacto se entiende a menudo de manera equivocada”. Al
respecto cabe seguir lo afirmado en Naciones Unidas-COMITE DESC (1990). parrafos 9-11.

Ver NACIONES UNIDAS, Los derechos econdomicos, sociales y culturales, Manual de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Serie de Capacitacion
Profesional n. © 12, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2004, pp. 10-11.

3 Principios de Limburgo, n° 16.

Principios de Limburgo, n° 21.

14. “La implantacion progresiva de la ensefianza gratuita” significa que, si bien los Estados
deben atender prioritariamente a la enseflanza primaria gratuita, también tienen la obligacion de adoptar
medidas concretas para implantar la enseflanza secundaria y superior gratuitas. NACIONES UNIDAS-
COMITE DESC (1999 b, n° 14), y se afiade tras la afirmacién “Véase el parrafo 7 de la Observacion
general N° 11 sobre el articulo 14 en lo que respecta a las observaciones generales del Comité sobre el
significado de “gratuito”.

494
495
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Bachillerato, de dos cursos y con tres modalidades capacita para acceder a la
Formacion profesional de grado superior y a los estudios superiores y
universitarios.

5.3. LA FORMACION PROFESIONAL Y ENSENANZAS DE REGIMEN
ESPECIAL

5. 3. 1. La Formacion profesional y su dimension europea

La formacion profesional se define como un conjunto de acciones
formativas que capacitan para el desempefio cualificado de las distintas
profesiones, el acceso al empleo y la participacion activa en la vida social,
cultural y econdmica, e incluye las ensefianzas propias de la formacion
profesional inicial, las acciones de insercidn y reinsercion laboral de los
trabajadores, asi como las acciones orientadas a la formacién continua en las
empresas, que permitan la adquisicion y actualizacion permanente de las
competencias profesionales (articulo 9, Ley Organica 5/2002). La formacion
profesional en los dmbitos internacionales queda incluida en el derecho a la
educacion, si bien, también se incorpora al derecho al trabajo, contando con un
amplio soporte internacional como el de la Carta Social Europea®*
vincula mas con la educacién secundaria, forma parte transversal de la
ensefianza general, “la ensefianza técnica y profesional constituye un elemento
integral de todos los niveles de la ensefanza”. Al punto de que la “iniciacién al
mundo del trabajo y la tecnologia [debe... ] entenderse como componente de la
enseflanza general.”*’,

. Aunque se

496 En este sentido NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n® 15) afirma que “La
enseflanza técnica y profesional forma parte del derecho a la educacion y del derecho al trabajo”.

En la Carta Social Europea la formacion profesional es uno de los principios de su Parte I: “Toda
persona tiene derecho a medios adecuados de formacion profesional. ” Y “Toda persona invalida tiene
derecho a la formacion profesional y a la readaptacion profesional y social, sea cual fuere el origen y
naturaleza de su invalidez. ” Ahi también se reconoce en uno de los articulos asumibles por los Estados
en su Parte II. La formacion profesional se integra en el derecho al trabajo del articulo 1 (“para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho al trabajo. Las partes contratantes se comprometen: [...] A proporcionar
0 promover una orientacion, formacion y readaptacion profesionales adecuadas. ” Y de forma concreta
en el amplio articulo 10.

497 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b). Cita del n® 15. En el n° 16 se afirma que en
la “Convencion de la UNESCO sobre la Ensefianza Técnica y Profesional (1989), esa ensefianza se
refiere a “todas las formas y niveles del proceso de educacion que incluye, ademas de los conocimientos
generales, el estudio de las técnicas y de las disciplinas afines, la adquisicion de habilidades practicas, de
conocimientos practicos y de aptitudes, y la comprension de los diferentes oficios en los diversos
sectores de la vida economica y social” (parrafo a) del articulo 1). ”
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Internacionalmente se han definido los objetivos del derecho a la ensefianza

técnica y profesional. Asi**:

a) Capacita a los estudiantes para adquirir conocimientos y competencias que
contribuyan a su desarrollo personal, su posibilidad de valerse por si mismos y acrecienta
la productividad de sus familias y comunidades, comprendido el desarrollo social y
econdémico del Estado Parte;

b) Tiene en cuenta las circunstancias sociales, culturales y educativas de la
poblacién en cuestion; las competencias, los conocimientos y los niveles de calificacion
necesarios en los diversos sectores de la economia; y el bienestar, la higiene y la
seguridad laborales;

¢) Se ocupa de reciclar a los adultos cuyos conocimientos y competencias hayan
quedado atrasados a causa de las transformaciones tecnoldgicas, econémicas, laborales,
sociales, etc.;

d) Consiste en programas que den a los estudiantes, especialmente a los de los
paises en desarrollo, la posibilidad de recibir ensefianza técnica y profesional en otros
Estados, con vistas a una transferencia y una adaptacion de tecnologia correctas;

e) En el contexto de las disposiciones del Pacto relativas a la no discriminacion y la
igualdad, consiste en programas encaminados a promover la enseflanza destinada a las
mujeres, las nifias, los jovenes no escolarizados, los jovenes sin empleo, los hijos de
trabajadores migrantes, los refugiados, las personas con discapacidad y otros grupos
desfavorecidos.

Asimismo, la formacion profesional supera a la ensefianza reglada y se
aproxima al sentido mas amplio de formacion y aprendizaje. Tiene un interés
creciente en los 4mbitos internacionales y, especialmente, europeos*”. De hecho,
la formacion profesional ha sido la puerta hacia la europeizacion del Derecho
educativo, como el TJCE ha ido apuntando.

El TJCE ha tenido ocasion de afirmar que el acceso y la participacion en los
cursos de ensefianza y de aprendizaje de formacion profesional “no son ajenas a
la comunidad”, sino elemento indispensable de las actividades de la Comunidad
vinculada con el objetivo de la libre circulacion de personas, la movilidad de
mano de obra y la mejora de las condiciones de vida de los trabajadores™. Por

8 Ibidem n° 16. Esta perspectiva estd recogida asimismo en los Convenios de la OIT sobre
desarrollo de los recursos humanos, 1975 (N° 142), y sobre politica social (normas y objetivos basicos),
1962 (N° 117).

% En el ambito del Consejo de Europa, cabe tener en cuenta la Recomendacion del Comité de
Ministros R (2002) 6, de 15 de Mayo de 2002, sobre la educacion superior en las politicas de aprendizaje
permanente.

500 Asi, en Sentencia Gravier v. Ciudad de Lieja, 13 de febrero de 1985, Asunto 293/8. En Blaizot
c. Universidad de Lieja y otros, 2 de febrero de 1988, asunto 24/86, se afirma “Toda forma de educacion
que se prepara para una cualificacion para una profesion, oficio o empleo o proporciona la formacion
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ello, los Estados tienen la obligacion de cooperar en programas de Politica
comun de formacion profesional, sin distincion entre formacion inicial y
formacion continua®®'. Las condiciones de acceso a la formacion profesional
entran en el 4mbito del tratado®”*. Es mas, “el derecho comunitario es aplicable a
las condiciones de acceso a los estudios universitarios”. De ahi que tampoco
cabe discriminar entre nacionales de uno u otro Estado miembro e imponer a
estos una tasa o precio publico universitario diferente que a los no nacionales”.

En Espafia, la LOGSE’™ regulé la formacion profesional reglada,
acometiendo una “reforma profunda™® de la misma que la LOE mantiene. La
formacion profesional se estructura en ciclos formativos de grado medio, a los
que se accede con el titulo de Graduado en Ensefianza Secundaria, y ciclos
formativos de grado superior, para los que se precisa el titulo de Bachiller o el
grado medio. Existen vias de acceso directo a través de pruebas de conocimiento
(art. 41 LOE). Los estudios pueden realizarse en los centros educativos que la
LOE regula o los centros integrados y de referencia nacional a los que se refiere
el articulo 11 de la Ley Organica 5/2002. Esta tltima ley’” crea el Sistema
Nacional de Cualificaciones y Formacién Profesional, en cuyo marco deben
orientarse las acciones formativas programadas y desarrolladas en coordinacion

necesaria y los conocimientos para ello es la formacion profesional y, por lo tanto, en la medida en que
las condiciones de acceso a esta formacion se refiere, entra en el ambito Del tratado. > Por ello, los
Estados tienen la obligacion de cooperar en programas de Politica comun de formacion profesional,
como Comett II, sin distincion entre formacion inicial y formacioén continua.

1 Asi en Reino Unido y otros contra Consejo de las Comunidades Europeas, sentencia de 11 de
junio de 1991, asuntos acumulados C-51/89, 90/89 y 94/89, con relacion a la Segunda fase del Programa
de Cooperacion entre la Universidad y la Empresa en materia de formacion en el campo de las
tecnologias (Comett II) (1990-1994). Ahi se afirma que “Seglin su redaccion, el articulo 128 se dirige a
una politica comun de formacion profesional y no establece distincion alguna entre la formacion inicial y
la formacion continua. En consecuencia, que este ultimo tipo de capacitacion no se puede excluir del
concepto de la formacion profesional sin restringir ese concepto de manera arbitraria. ”

%92 STICE Blaizot c. Universidad de Lieja y otros, 2 de febrero de 1988, asunto 24/86: “Toda
forma de educacién que se prepara para una cualificacion para una profesién, oficio o empleo o
proporciona la formacion necesaria y los conocimientos para ello es la formacion profesional y, por lo
tanto, en la medida en que las condiciones de acceso a esta formacion se refiere, entra en el ambito Del
tratado. ”

293 Cita de Idem. Sobre el tema de la vinculacion de la formacién profesional, la universidad y el
ambito comunitario y condiciones de la formacion, también cabe seguir Carbonari y otros contra
Universita degli studi di Bologna y otros, el 25 de febrero de 1999 en el asunto C-131/97.

% Una buena descripcion del régimen juridico desde la LOGSE hasta 2000 puede seguirse en la
STS de 3 julio 2000 (RJ 2000\7090).

%93 Asi se afirma en el Preambulo de la LOGSE.

% Se ha desarrollado mediante Real Decreto 1538/2006, de 15 de diciembre, por el que se
establece la Ordenacion General de la Formacion Profesional del Sistema Educativo. También el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional para el
empleo.
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con las politicas activas de empleo y de fomento de la libre circulacion de los
trabajadores.

La Administraciéon General del Estado tiene competencia sobre la base del
articulo 149. 1. 30. y 7.* CE para determinar los titulos de formacion profesional
y los certificados de profesionalidad que constituirdan las ofertas de formacion
profesional referidas al Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales. Este
Catdlogo ha sido creado por la propia ley, cuyos contenidos las
Administraciones educativas podran ampliar en el ambito de sus competencias.
La normativa de desarrollo regula el Catadlogo (Real Decreto 1128/2003, de 5 de
septiembre): estructura y el contenido del Catalogo y de sus componentes:
cualificaciones, unidades de competencia y mddulos formativos asociados del
Catdlogo Modular de Formacion Profesional, establece la estructura de los
nuevos titulos de formacion profesional, con base también a las directrices
fijadas por la Union Europea y otros aspectos de interés social.

5. 3. 2. Las enserianzas de régimen especial

La LOE considera las ensefianzas de idiomas, las ensefanzas artisticas y las
deportivas como “ensefianzas de régimen especial” (art. 3. 6° LOE).

- Las ensefianzas de idiomas quedan reguladas en los articulos 59 y ss. por
cuanto a organizacion, escuelas, certificacion y correspondencia con otras
ensefianzas.

- Las ensefianzas artisticas vienen reguladas, de una parte, en las
Ensefianzas elementales y profesionales de musica y de danza (arts. 48 y ss.
LOE, organizacién, acceso y titulaciones), de otra parte, los articulos 51 y ss.
LOE respecto de las Ensehanzas profesionales de artes plasticas y disefio
(organizacion, requisitos de acceso, titulaciones). Finalmente, se regulan las
Ensefianzas artisticas superiores (arts. 54 y ss., art. 58 LOE su organizacion), que
incluyen los “Estudios superiores de musica y de danza” (art. 54 LOE), las
“Ensenanzas de arte dramatico” (art. 55 LOE), las “Ensefianzas de conservacion
y restauracion de bienes culturales” (art. 56 LOE) y los “Estudios superiores de
artes plasticas y disefio”.

- Las ensefianzas deportivas se regulan en los articulos 63-65 LOE
(principios, organizacion, titulaciones y convalidaciones).
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En 2006-2007 los alumnos fueron 695.098, mientras que en 2010-2011
fueron 790.073°Y, siendo 2006-2007 el total de Ensefianzas Artisticas 311.614
(44,8%) y 381.367 de Escuelas Oficiales de Idiomas (54,9%). 2117 alumnos
(0,3%) lo son de Ensenanzas Deportivas (Medio o Superior). La gran mayoria -
640.638- lo son de centros publicos (92,2%) y s6lo 54.460 (7,8%) de centros
privados siendo que 1.277 centros son publicos (62,2%)y 775 (37,8%) privados.
El nimero total de centros de Ensefianzas de Régimen Especial es de 2.052,
siendo mas de la mitad de ellos -56,1%- Escuelas de Musica y danza (1.152),
407 -19%- de Musica y 268 (13%) Escuelas oficiales de idiomas.

Por cuanto el profesorado de estas Ensefanzas de Régimen Especial,
asciende a un total de 31.963, destacando los de musica y danza, asi como los de
idiomas. Del total, la mayoria (83,9%) son de centros publicos, 26.807, frente a
un 5.156 (16.1%) de centros privados.

5.4. LA ENSENANZA GENERAL SUPERIOR-UNIVERSITARIA

La ensenanza superior la componen, ademas de las ensefianzas
universitarias, los niveles “superiores” de formacion profesional, las ensefianzas
artisticas, profesionales de artes plasticas y disefio y las ensefanzas deportivas
(articulo 3. 3° LOE). Aunque se formule de un modo mas timido, el derecho a la
educacion incluye también la ensefianza universitarias®® y no s6lo como mero
derecho de libertadsoo.

El derecho a la instruccién se refiere “especialmente” a la ensefianza

primaria y secundaria™'’ para el TEDH, si bien, la inclusiéon de la ensefianza
universitaria en el derecho a la educacion la afirma el TEDH sin tapujos”'' y en

2007 el Tribunal Constitucional para toda la ensefianza no obligatoria®'*:

7 MEC (2007 b) y 2010 b).

208 Asi, normativa y jurisprudencialmente. LODE en su articulo 1. 2° afirma que “Todos,
asimismo, tienen derecho a acceder a niveles superiores de educacion”. Aunque con una formula algo
debilitada, el articulo 42 LOU dispone que “1. El estudio en la Universidad es un derecho de todos los
espafioles en los términos establecidos en el ordenamiento juridico. ”

NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 17): “La ensefianza superior comprende los
elementos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad, que son comunes a la
ensefianza en todas sus formas y en todos los niveles”.

Un estudio del derecho a la educacion en este particular ambito universitario, FREIXES (1998).

299 Asi lo considera MARTINEZ LOPEZ MUNIZ (1979, p. 251).

>10 STEDH, asunto Orsus y otros contra Croacia. Sentencia de 17 de julio de 2008, apartado n° 58.

511 .
Hasan y Eylen Zengin de 9 de octubre de 2007, n° 46, que concluye que el acceso a toda
institucion de educacion superior existente en un momento dado es una parte inherente del derecho que
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“Ese derecho de acceso a la educacion no obligatoria de los extranjeros menores de
edad forma parte del contenido del derecho a la educacion, y su ejercicio puede
someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la
situacion administrativa del menor”.

También lo afirman los tribunales ordinariosss3, pese a que en ocasiones con
dudass4. Aunque la obligacién de prestacion del Estado no sea absoluta, sigue
existiendo la obligacion de satisfacer la prestacion educativasts.

Para el Derecho comunitario la enseflanza universitaria se vincula a la
formacion profesional’'® y, por ello, “el derecho comunitario es aplicable a las

establece la primera frase del articulo 2 del Protocolo num. 1. Asi se reitera en el la STEDH, asunto
Miirsel Eren contra Turquia de 7 febrero 2006, apartado 46.

12s1C 232/2007, recurso ley de extranjeria, FJ 8°.

o13 Respecto de la ensefianza universitaria también el Tribunal Supremo lo afirma con claridad en
la STS de 20 noviembre 1997 (RJ 1997\8610), reiterando afirmaciones de la Sentencia de 12. 7. 1990 del
TSJ de Madrid (FJ 2° ... el articulo 27 citado de nuestra Constitucion sélo establece la gratuidad de la
ensefianza basica -niimero 4-, si bien, los poderes publicos deben garantizar el derecho de todos a la
educacion -ntimero 5-. Entre las actuaciones a desarrollar por los poderes publicos en cumplimiento de
los fines encomendados estda el dotar de ayudas econdmicas a aquellas personas que tengan
impedimentos de esa clase para poder desarrollar su personalidad por medio de la educacion en niveles
superiores. ”. También parece entenderse en la, STS de 23 marzo 1999 (RJ 1999\1539) sobre
permanencia en la universidad.

1 No obstante, algunas sentencias de tribunales superiores no han sabido captar que el derecho a
la educacion no acaba con la educacion obligatoria y gratuita. Asi, STSJ de Madrid de 14 diciembre de
2000, nim. 1026/2000 (JUR 2001\131035) (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 9%); la STSJ
Andalucia de 1 de julio de 2005, Malaga, nuim. 614/2005 (JUR 2005\238286), que reproduce su
sentencia de 23 de octubre de 1997 (recurso 3632/1996), segtin la cual “No existe (se afiadia), en contra
de lo que sostiene la actora-recurrente un derecho fundamental a la educacion universitaria. El Estado
[...] no ha de garantizar el que todos los ciudadanos espafioles sean universitarios”. Por ello concluye,
“De esa forma, si el acceso a la ensefianza universitaria no se comprende en el derecho a la educacion
mal puede pensarse en la inclusion en tal derecho de la calificacion de dicha ensefianza. ”

Tampoco cabe acudir al argumento de que no es derecho a la educacion la universitaria como se
hizo respecto del cambio de orientacion de una tesis doctoral (STSJ Cataluiia, de 21 de octubre de 2003
(JUR 2003\112727).

>1> DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 50).

>1 STICE asunto Blaizot contra la Universidad de Lieja y otros, de 2 de febrero de 1988, asunto
24/86:

“Toda forma de educacién que se prepara para una cualificacién para una profesion, oficio o
empleo o proporciona la formacion necesaria y los conocimientos por ello es la formacion profesional vy,
por lo tanto, en la medida en que las condiciones de acceso a esta formacion se refiere, entra en el ambito
del tratado. Los estudios de formacion profesional constituyen no sélo cuando el ultimo examen
académico directamente proporciona la necesaria cualificacion para una profesion, oficio o empleo, sino
también en la medida en que los estudios en cuestion proporcionar una formacion especifica y las
habilidades que necesita el estudiante para la ejercicio de una profesion, oficio o empleo, aun cuando no
las disposiciones legislativas o administrativas que la adquisicion de conocimientos que un requisito
previo para ese fin. El término “formacioén profesional”, por lo tanto, incluye los estudios universitarios
en medicina veterinaria. ”’
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condiciones de acceso a los estudios universitarios™'” De ahi que tampoco cabe
discriminar entre nacionales de uno u otro Estado miembro e imponer a estos
una tasa o precio publico universitario diferente que a los no nacionales.

En este contexto, excediendo al marco de la Union Europea, cabe hacer
referencia al Espacio Europeo de Educacion Superior que transforma
innegablemente la realidad universitaria y su mismo desarrollo juridico’® en el
conocido como “Proceso de Bolonia™'". No en vano la LOU recoge un titulo
especifico para “promover la integracion de las universidades en el Espacio
Europeo de Educacion Superior”, entre las que destacan la puesta en marcha de
la integracion del sistema espafiol en el Espacio Europeo de Ensefianza Superior
(articulo 87), la adopcion del Suplemento Europeo al titulo (articulo 88.1 y
88.3), el establecimiento de modalidades ciclicas en la ensefianza (articulo 88.2),
la aplicacion del sistema europeo de créditos (articulo 88.3), y el fomento de la
movilidad estudiantil (articulo 88.4).

Desde 2010 estos objetivos estan implantados los estudios de grado y
postgrado oficiales y adecuados a los principios del llamado “Proceso de
Bolonia”. Se trata de uno mas de los retos a los que han de hacer frente la
universidad espanola, que, a decir del Defensor del Pueblo, ciertamente
“desbordada” por un cambio cultural: “mayor movilidad de profesores y
alumnos; intercambios y colaboracion con otras universidades extranjeras;
mayor presion del entorno laboral y empresarial; demandas de formacion
continua; introduccion de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion, etcétera, dando como resultado una evolucion acelerada para
adaptarse al cambiante entorno social”*.

Hay algo menos de millon y medio de alumnos en ensefianzas
universitarias, nueve de cada diez en universidades publicas, que son 48 frente a
23 privadas. El 70% del alumnado procede de la continuacion de las ensefianzas
generales si bien crece paulatinamente el alumnado que se reincorpora a la

17 Jdem. Sobre el tema de la vinculacién de la formacién profesional, la universidad y el ambito
comunitario y condiciones de la formacion, también STJCE Carbonari y otros contra Universita degli
studi di Bologna y otros, de 25 de febrero de 1999, asunto C-131/97.

1% No en vano la LOU recoge un titulo especifico para “promover la integracion de las
universidades en el Espacio Europeo de Educacion Superior”, entre las que destacan la puesta en marcha
de la integracion del sistema espafiol en el Espacio Europeo de Ensefianza Superior (articulo 87), la
adopcion del Suplemento Europeo al titulo (articulo 88. 1 y 88. 3), el establecimiento de modalidades
ciclicas en la ensefanza (articulo 88. 2), la aplicacion del sistema europeo de créditos (articulo 88. 3), y
el fomento de la movilidad estudiantil (articulo 88. 4).

1 Sobre el tema, NAVARRO RUIZ (2004), MELLADO PRADO (2006), JIMENEZ
EGUIZABAL (2009), CARRERAS SERRA (2009), BALDUS (2009), TUBERTINI (2009), FORTES
MARTIN (2009).

32 DEFENSOR DEL PUEBLO (2007, p. 366).
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ensefianza con mas de 30 afios (un 15%)>?". Los estudios de ciclo largo y las

Ciencias sociales y juridicas son los preferidos, frente a las ciencias
experimentales mas minoritarias®*?. En el curso 2009-2010 hubo 1.556.377
estudiantes y ya destaca el progresivo incremento de alumnos de Madster o
Postgrado oficial (81.840, un 64,3% mas que el curso 2008-09) y 70.422 de
doctorado®®. Uno de cada 20 alumnos son de postgrado y tercer ciclo, aunque se

va incrementando la cifra®®.

Aunque hay un incremento muy significativo de los universitarios
extranjeros, suponen un 4,9% en 2010 frente a menos del 2% en 2006. Destaca
mucho su presencia de los mismos en los estudios de Master (18,4%) y en
Doctorado (22,8%), mientras que s6lo un 4,1% en Grado; el 45,6% proceden de
América Latina y un 30,7% de la Unién Europea. °* Por cuanto al profesorado,
son unos cien mil, la mitad funcionarios®®®. Aproximadamente un 1% del PIB se
dedica a la ensefianza universitaria, por debajo de la media®®’. En Espafa se ha

521 En el curso 2009-2010 hubo 1.556.377 estudiantes universitarios. 1.382.701 (88,9%) en

universidades publicas y 173.676 en privadas (11,1%). Entre los matriculados, el nimero de graduados
en 2005-2006 fue de 174. 471, 165. 665 (95%) de Universidades publicas y 8. 806 (5%) de
Universidades privadas. Dicho alumnado se distribuye en 71 universidades, 48 publicas (67,6%) y 23
privadas (32,4%). De media, resultan 24. 176 alumnos por Universidad ptblicas, mientras que son 4. 336
alumnos por cada Universidad privada. Del total de alumnos, destaca el sexo femenino con un 54. 3%.
Ahora bien, en 2010, mientras que en Ciencias de la Salud alcanzan el 72,1%, y son el 62 % en Ciencias
sociales y juridicas y el 61,4% en Humanidades, s6lo un 26,8 % del alumnado de las Ensefianzas técnicas
son mujeres. Mas del 70% del alumnado resultan de continuar las ensefianzas generales al finalizar las
mismas, puesto que cuentan entre 18 y 24 afios. No obstante lo anterior, del total de 1. 443. 811 alumnos
matriculados, un 14%, 202. 177, tienen mas de 30 afios. MEC-CONSEJO DE COORDINACION
UNIVERSITARIA (2008) y (2011).

En 2006 (sin variacion significativa en 2010), la mayor parte cursan estudios de ciclo largo
(857. 627 alumnos -60,3%-, frente a 565. 769 -39,7%). La rama de Ciencias sociales y juridicas se lleva a
la mitad del alumnado 709. 747 alumnos (49,9%). El resto se reparten en 367. 782 alumnos de
Ensefianzas Técnicas(25,8%); 129. 892 alumnos de Humanidades (9,1%); 118. 584 alumnos (8,3%) de
Ciencias de la Salud y 97. 391 de Ciencias Experimentales(6,8%). Ibidem.

23 MEC-CONSEJO DE COORDINACION UNIVERSITARIA (2008) y (2011).

524 Por cuanto al alumnado matriculado de tercer ciclo (postgraduados), suman un total de 75. 914
(creciendo desde 1995), de los que la practica totalidad lo son de Universidades publicas (72. 199,
95,1%). Una tercera parte de los matriculados (24. 344) se graduaron en el 2005-06. Las tesis leidas son
7. 474. Ibidem, 2008.

525 Por cuanto al alumnado matriculado de tercer ciclo (postgraduados), suman un total de 75. 914
(creciendo desde 1995), de los que la practica totalidad lo son de Universidades publicas (72. 199,
95,1%). Una tercera parte de los matriculados (24. 344) se graduaron en el 2005-06. Las tesis leidas son
7. 474. Ibidem, 2008.

326 B 2008-9 hay 107.930 profesorados, de los que un 36,6% son mujeres. Algo mas de la mitad
del profesorado de las universidades publicas son funcionarios (51.054). Ibidem 2010.

! Respecto del PIB, el gasto en base a 2000 fue del 1%, no habiendo variado practicamente
respecto de 1995. Respecto del gasto publico en educacion universitaria, en 2004 fue de 8. 479 millones
de euros. En becas fue de 181 millones en exencion de precios académicos y de 407 millones en becas.
El gasto por alumno en ensefianza superior en relacion al PIB per capita en el conjunto de la OCDE
tiende a mantenerse estable o incluso disminuye desde el afio 1997. En Espafia ha aumentado en ese
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pasado de un 16% de la poblacion con estudios superiores en 1995 al 26% en
2004 entre la poblacion de 25-64 afios (el 1,68% en 1969)°%,

5.5. EDUCACION “FUNDAMENTAL” Y LA EMERGENTE ENSENANZA DE
ADULTOS PARA TODA LA VIDA

El articulo 26 DUDH hace referencia a la educacion “fundamental”, de la
que dice que ha de ser gratuita, pero no obligatoria como la elemental. El
articulo 13 PIDESC afirma el fomento “en la medida de lo posible” de esta
educacion. Por educacion “fundamental” cabe considerar la destinada a aquellas
personas “que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion
primaria”s». Ultimamente esta educacién fundamental se traduce en la
satisfaccion de las “necesidades basicas de aprendizaje” y “ no se limita a los
que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion
primaria”ss. Y la nocion integra al aprendizaje para toda la vida, a la formacion
continua y permanente, a la educacion de adultos y otras nociones que cada dia
tienen mas cabida en numerosos documentos y textos internacionaless3:. La
misma Carta europea de derechos fundamentales, que reconoce el derecho a la

mismo periodo pero, a pesar de ello, en 2003 seguia estando siete puntos por debajo de la media de la
OCDE.
528 De este modo se iguala a la media de la OCDE (25%) y paises como Alemania, Francia o
Reino Unido. Entre la poblacion de 25-34 afios, el indice asciende al 38%, por encima de la media
OCDE (31%) y de la de paises como Alemania (23%) o Reino Unido (31%), igualable a la de EE. UU,
Finlandia, Francia o Irlanda. Ibidem.

Si en 1960 tan sélo el 1,68% de la poblacion tenia estudios superiores (y solo el 0,14% de las
mujeres), en 2001 el porcentaje habia aumentado al 12,61% vy, en el caso de las mujeres, al 12,96%. La
mitad norte peninsular, con Madrid a la cabeza, es la que cuenta con mayor porcentaje de universitarios.
Asi en GOERLICH (2007).

>2% NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 22), conforme a la definicion que figura
en la Declaracion Mundial sobre Educacion para Todos.”

3% NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 23).

>3 Asi, por ejemplo, desde antiguo la UNESCO y su “Recomendacion relativa al desarrollo de la
Educacion de Adultos”, de 26 de noviembre de 1976. En el ambito de la Union Europea: la
Comunicacion de la Comision “Hacer realidad un espacio europeo del aprendizaje permanente” y la
posterior Resolucion del Consejo de 27 de junio de 2002 sobre la educacion permanente. También, los
Consejos Europeos de Bruselas de marzo de 2003 y diciembre de 2003 subrayaron la necesidad de
desarrollar el aprendizaje permanente. En 2004 el Consejo y la Comision adoptaron el programa de
trabajo “Educacion y Formacion 20107, subrayando que la educacion y la formacion iniciales pongan a
disposicion de todos los jovenes para prepararlos para la vida adulta y laboral (1), como apoyo especial
ante situaciones de desventaja (2). Y, por lo que mas interesa, para que los adultos puedan desarrollar y
actualizar las competencias clave a lo largo de sus vidas (3) y estrechando los vinculos con la politica de
empleo, la politica social, la politica cultural, la politica de innovacién y con otras politicas (4).
Finalmente, cabe centrar la atencion en la Recomendacion 2006/962/CE, de 18 de diciembre de 2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente.
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educacion “y al acceso a la formacion profesional y permanente.” (art. 11-74). La
Constitucion espanola no hace referencia alguna a esta educacion fundamental o
de adultos. Se puede inferir que no forma parte de la ensefianza basica (que es
obligatoria, art. 27. 4° CE). Ello no obsta para que la educacion fundamental y la
ensefianza de adultos quede bajo el derecho a la educacion. De un lado, sin duda,
la ensefianza de adultos es una posibilidad protegida en la libertad subjetiva de
recibir educacion. Del otro lado, el aprendizaje queda en el marco de la
dimension prestacional del derecho a la educacion. Es por ello que es débil su
consideracion como derecho subjetivo con un contenido protegido por falta de
una tradicion y realidad socials32. En todo caso, la emergencia de esta educacion
para toda la vida y de adultos queda plasmada con su fuerte presencia en la LOE,
que la ensalza (art. 5. 1° LOE), determina sus finalidades3s, principioss3+ y
realiza una serie de mandatos de fomento especialmente para alcanzar los niveles
de ensefianzas obligatoriassss y no tanto para las ensefianzas no obligatoriasss®.
En este punto, cada vez es mayor la incorporacion a los estudios universitarios

532 Juridicamente, en todo caso, se mantiene el derecho de acceso en condiciones de igualdad a la

oferta educativa existente, con mandato genérico de ajuste a la realidad social. También, cuanto menos,
es exigible la existencia de vias de incorporacion al sistema educativo para quienes hayan rebasado las
edades de su integracion ordinaria. Asi, deben existir canales minimos y posibilidades reales de acceso,
quedando en el legislador los medios de lograr un resultado cuya constatacion es factica es posible.

3 Ello tiene diversas finalidades, como “que todos los ciudadanos tengan la posibilidad de
adquirir, actualizar, completar o ampliar sus conocimientos y aptitudes para su desarrollo personal y
profesional” (Exposicion de Motivos LOE). Asimismo, “las necesidades derivadas de los cambios
economicos y sociales obligan a los ciudadanos a ampliar permanentemente su formacion”, permitiendo
“el transito de la formacion al trabajo y viceversa”, Idem.

534 e « ., .,

Sobre tales bases se proclaman los “principios” de la “concepcion de la educacion como un
aprendizaje permanente, que se desarrolla a lo largo de toda la vida” (art. 1. d) LOE), el objetivo de
“propiciar la educacion permanente. A tal efecto, preparara a los alumnos para aprender por si mismos y
facilitara a las personas adultas su incorporacion a las distintas ensefianzas, favoreciendo la conciliacion
del aprendizaje con otras responsabilidades y actividades™ (art. 5. 2° LOE). Para ello, la flexibilidad es
basica, y la LOE “regula las condiciones en que deben impartirse las enseflanzas conducentes a titulos
oficiales, al tiempo que establece un marco abierto y flexible para realizar otros aprendizajes y prevé la
posibilidad de validar la experiencia adquirida por otras vias”, “flexibilidad para adecuar la educacion a
la diversidad de aptitudes, intereses, expectativas y necesidades del alumnado, asi como a los cambios
que experimentan el alumnado y la sociedad” (art. 1. e), también, art. 5. 4° LOE).

333 La ambicién de la LOE no es escasa, entroncando directamente con el mandato internacional
de promocion de la educacion fundamental: “El sistema educativo debe facilitar y las Administraciones
publicas deben promover que toda la poblacion llegue a alcanzar una formacion de educacion secundaria
postobligatoria o equivalente. ” (art. 5. 5°). Para ello se compromete a los poderes publicos, respecto de
la ensefianza bésica a que quienes lo deseen “contaran con una oferta adaptada a sus condiciones y
necesidades” (art. 68. 1° LOE), habiéndose de organizar pruebas periddicas (art. 68. 2° LOE).

33 Respecto de las ensefianza no obligatorias, los compromisos son mas tibios, de “promover
medidas tendentes” y “medidas oportunas” (art. 69 1° y 2° LOE), si bien deben organizarse pruebas
periddicas (art. 69. 4° LOE). En este campo se da mas relieve a la oferta a distancia (art. 69. 3° LOE) y
las posibilidades de acceso directo a las ensefianza a través de pruebas. Cuando la formacion adulta sea
conducente a titulos, precisa ser impartida en centros autorizados (art. 70 LOE).
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por parte de adultosss”. Debe tenerse en cuenta que se trata de mas de medio
millon de alumnos en ensefianza de adultosss8. También, cabe significar que la
tasa de analfabetismo en Espafia es de un 2,4%539.

5. 6. EL DERECHO A RECIBIR ENSENANZA RELIGIOSA Y SU DIMENSION
PRESTACIONAL

El apartado 3° del articulo 27 CE dispone:

“3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacién religiosa y moral que este de acuerdo con sus propias
convicciones.”

Se ha considerado como un derecho auténomo’*’, otros lo ubican en el
ambito del derecho a la educacién como derecho de prestacion®™' y otros en el
ambito de la libertad de ensefianza . En las tltimas aproximaciones Berrueta y
Sendin lo consideran como derecho de contenido mixto que integra facultades
propias de un derecho de libertad, que para ¢l son las esenciales, y otras
prestacionales, medio para lograr que la capacidad de eleccion sea real y efectiva
para todos™®, generandose un auténtico derecho de prestacion que no hace
necesaria la interposicion legislativa —afirman-, a diferencia del principio de

537 Como ya se ha sefialado, mas del 70% del alumnado universitario procede de continuar las
enseflanzas generales al finalizar las mismas (cuentan entre 18 y 24 afios), del total de 1. 443. 811
alumnos matriculados, un 14%, 202. 177, tienen mas de 30 afios. Se trata de quienes ya contaban con la
titulacion suficiente para dicho acceso, cuanto los que optan por la via especifica de acceso de mayores
de 25 afios. Datos Mec UNIVERSIDAD 2006-2007.

>*% Sin contar los integrados ordinariamente en la formaciéon profesional y las ensefianzas
superiores, hay 543. 387 alumnos en Ensefianza de adultos. En Ensefianzas de Caracter Formal son 366.
670 los matriculados (69,7 %), la mayoria Enseflanzas iniciales Educacion Béasica y Educacion
Secundaria para Personas Adultas. En Ensefianzas de Caracter No Formal son 164. 556 los alumnos
(30,3%). De un total de 2. 549 centros, la practica totalidad (93. 9%) son publicos (2. 393) frente 156
privados (6,1%). El profesorado asciende a 11. 099 de centros publicos y 1. 062 de centros privados.

Desde una tasa de analfabetismo del 63,8% (sobre la poblacion total) en 1900, se ha pasado al
2,4% en 2001 (poblacion de 10 y mas afios). La caida es todavia mas intensa en el caso de las mujeres:
del 71,4% en 1900 al 3,4% en 2001, aunque su tasa de analfabetismo sea todavia superior a la de los
hombres, como consecuencia de su mayor esperanza de vida. El analfabetismo se concentra en la mitad
sur peninsular, con Jaén a la cabeza. Ver, GOERLICH (2007).
>4 EMBID IRUJO (1981, pp. 670-674). DIAZ REVORIO (2002 a, p. 42).

> MARTINEZ LOPEZ MUNIZ (1979, pp. 248-249). Asimismo DOMINGUEZ-BERRUETA y
SENDIN (2005, p. 121 y ss.).

2 ROLLNERT (1998, p. 68).

> DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p 122).
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elegir centro®**. Nos encontramos ante un auténtico derecho subjetivo reconocido
a los padres®®, dimensién individual de la libertad religiosa®*. Su contenido
queda integrado de forma expresa y sistematica en el ambito del derecho a la
educacion™’, como derecho a recibir educacién®*®. Al mismo tiempo, el derecho
fundamental de los padres de ensefianza religiosa se vincula con la libertad de
creacion de centros. Todo lo anterior no obsta a sumar una intensa dimension
prestacional, que es la que mas interesa a este estudio.

Como derecho de libertad, este derecho implica el derecho de los padres, o
del alumno a poder elegir si recibir formacion religiosa o no, y en el caso
afirmativo, qué religion®®. Para el TEDH en 2011 este derecho no queda
vulnerado por la existencia de crucifijos en las aulas en un pais de tradicién
catolica pero firme libertad de creencias™. Se concede un muy amplio margen a
los estados en este terreno. El derecho a la eleccion de la ensefianza religiosa
implica que se pueda recibir una auténtica formacion religiosa, apologética, no
una simple informacion del fenémeno religioso™'. Ahora bien, la delgada linea
roja que separa lo que es adoctrinamiento —prohibido constitucionalmente- o no,
se hace mas fina si cabe, entre la apologia religiosa permitida y el
adoctrinamiento cuando se trata de la imparticion de la asignatura religiosa
voluntariamente solicitada. Como afirman Berrueta y Sendin, la asignatura
religiosa “no deja de ser ensefianza, que debe ir dirigida a la transmision cultural
de conocimientos, pero no al adoctrinamiento”?. A mi juicio, la expresa
afirmacion constitucional de este derecho a recibir ensefianza religiosa permite

> Ibidem, , p. 124..

345 Asi se sostiene en COTINO (1998) y (2000 a). Frente a esta posicion, en sus diversos trabajos,
Alaez.

> g1e 38/2007, de 15 febrero, cuestion LOGSE-Acuerdo Santa Sede, profesores de religion, FJ
5° “El Tribunal Constitucional recientemente ha sostenido que la cooperacion impuesta al Estado con la
Iglesia catdlica en razon del articulo 16. 3 CE “exige de los poderes publicos una actitud positiva
respecto del ejercicio colectivo de la libertad religiosa” (STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4°) “que en
su dimension individual comporta el derecho a recibir la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con las propias convicciones”.

Ibidem, FJ 5°: “El deber de cooperacion establecido en el art. 16. 3 CE encuentra en la
insercion de la religion en el itinerario educativo un cauce posible para la realizacion de la libertad
religiosa en concurrencia con el ejercicio del derecho a una educacion conforme con las propias
convicciones religiosas y morales. ”

® Bl fundamento constitucional esta en el derecho a la educacion, no en la libertad religiosa, pues

lo podria lograr fuera del sistema educativo “el Poder Constituyente ha querido introducir ese derecho
educativo dentro del contenido del derecho a la educacion” por decision expresa, ni mas ni menos”. Asi,
DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 126).

39 EMBID IRUJO (1982).

%% Asi en la STEDH de Gran Sala de 18 de marzo de 2011 que revoca la sentencia de 3
noviembre de 2009, asunto Lautsi contra Italia.

>3l FEERNANDEZ-MIRANDA (1988, p. 123).

2 DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 128).
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una mayor flexibilidad para no considerar adoctrinamiento prohibido en la
educacion a esta vision apologética, mientras que esta flexibilidad no se da en
otros ambitos de ensefianza.

La opcidn por la religion es muy mayoritaria en ensefianza primaria, puesto
que un 75% de alumnos la cursan, en su practica totalidad la religién catolica.
Soélo un 23,8% no cursa religion en primaria. En la ESO un 55% elige asignatura
religiosa, mientras que un 41% no cursa religion y un 3,6% historia de las
religiones. En Bachillerato se tornan las cuentas, siendo un 46% quienes estudian
religion (catolica) y un 54% los que no cursan ninguna asignatura. Como es
logico, en la ensefanza publica son mas quienes no cursan ensefianza religiosa
alguna, llegando a un 70% en Bachillerato™>.

Por cuanto al alcance de la dimension prestacional, el derecho del articulo
27. 3° CE no supone el derecho de recibir la ensefianza de cualquier religion en
cualquier centro. Se duda por ello de que se trate de un “auténtico derecho de
prestacion”>* pues so6lo se concreta en la existencia de una oferta adecuada a las
demandas de la sociedad, de acuerdo con los recursos existentes™. Es por ello
que constitucionalmente debe considerarse un intenso mandato constitucional
del que no dimana derecho subjetivo prestacional al establecimiento de la
asignatura religiosa. El mandato es a que se preste efectivamente una ensefianza
religiosa a través de los centros que llevan a cabo la prestacion educativa
conforme a las demandas sociales. Precisando tal mandato constitucional:

- Quedaria sometido a una voluntariedad estricta, por lo que no cabe la
imposicion de la ensehanza religiosa aunque se haya admitido el ideario
religioso del centro que lo tuviere™. Cuestion diferente es la imposicién de una
ensefianza del hecho religioso, no apologética, que nada tiene que ver con el
articulo 27. 3° CE.

>33 Ultimos datos existentes, MEC (2011 a)

% Ibidem, p. 124.

> Ibidem, p. 128. FERNANDEZ-MIRANDA (1988, p. 123-124). DIAZ REVORIO (2002 a, pp.
103-104).

% Afirma la voluntariedad estricta, DIAZ REVORIO (2002 a, p. 103). DOMINGUEZ-
BERRUETA Y SENDIN (2005, p. 131), afirman que no procede en ningin caso la imposicion de la
enseflanza religiosa incluso en centros privado dotados de ideario. Por su parte, TRONCOSO
REIGADA, Antonio, “La clase de religion y su alternativa constitucional”, en Revista Vasca de
Administracion Publica, n°® 45, 1, 1996, pags. 241-289, en la p. 256 considera que la asuncion de ideario
si que impone esta asignatura (cito por los anteriores autores.
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- El mandato que supone el articulo 27. 3° CE alcanzaria, como maximo, a
las ensefianzas no universitarias®>’.

- Quedan excluidas las ensefianzas religiosas contrarias al objeto
constitucional de la educacion (art. 27. 2° CE)**®, como cualquier otra ensefianza
que asi lo fuera.

- La institucion de la asignatura de religion no puede ser contraria al ideario
religioso de un centro educativo privado, aun concertado. Asi, la aceptacion por
el estudiante —y sus padres- de tal ideario, aunque no obliga a recibir la
asignatura religiosa, si implica la renuncia a recibir la asignatura o ensefianza de
otra religion®>’.

- El incumplimiento por los poderes publicos de este mandato
constitucional podria llegar a ser juridicamente fiscalizable’®. Ahora bien, no
seria exigible como derecho subjetivo. Y es que el Tribunal Constitucional no
afirma la obligacion de crear la asignatura, sino que la ensefianza de religion es
posible. El Tribunal Constitucional ha sefalado que la “neutralidad en los
centros publicos no impide la organizacion en los centros publicos de ensefianza
de seguimiento libre para hacer posible el derecho de los padres™°'.

- Para el cumplimiento de este mandato prestacional se impone la insercion
de la ensefanza religiosa. La obligacion implica una ensefianza con medios,

%7 Se coincide con MARTINEZ LOPEZ MUNIZ (1979, pp. 250-252), considera que el derecho
alcanza al nivel elemental y medio, periodos de formacion del alumno, mientras que en la universidad
solo derecho de libertad. Tamibén, DIAZ REVORIO (2002 a, pp. 100-101).

°°% En este sentido, por ejemplo, ROLLNERT (1998, p. 71): “c) Finalmente, el derecho de los
padres a elegir el tipo de formacion moral y religiosa que desean para sus hijos no aparece
constitucionalmente configurado como sujeto a limitacion especifica alguna, por lo que igualmente debe
entenderse sujeto a la limitacion genérica impuesta por el art. 27. 2 a todos los derecho de indole
educativa; esto es, tendria su limite en la compatibilidad de la opcion moral y religiosa profesada con las
finalidades de la educacion normativamente impuestas por aquel precepto constitucional”.

> E1 Acuerdo con la Santa Sede sobre Ensefianza y Asunto Culturales, firmado en la Ciudad del
Vaticano el 3 de enero de 1979 impone la asignatura “en todo centro educativo”, pero ello debe
interpretarse conforme a la Constitucion, que haria no viable la imposicion de una asignatura contraria al
ideario religioso —si lo hay- del centro educativo, aun concertado.

En la doctrina se seflala que el deber de impartir la ensefianza es sélo para los financiados

publicos, no para los privados. Asi, TRONCOSO REIGADA (1996, p. 255). Cito por, DOMINGUEZ-
BERRUETA y SENDIN (2005, pp. 130 y 131) p. 130, sefiala que si en concertado, no en no concertados,
pero los privados con ideario, no estan obligados a ensefianzas religiosas si no se ajustan, (ob. cit. p.
131).
260 | a constatacién requeriria la prueba fehaciente de una politica contraria a la organizacion y
dotacion de las ensefianzas religiosas al punto de hacerlas dificilmente accesibles al que las pretende. Y
todo ello habria de reconducirse al mandato de adecuacion a la demanda social, no individual. En caso de
evidenciarse la situacion, si que seria posible que en la demanda contenciosa, se requiriese la declaracion
de una situacion juridica particular a favor de la dotacion y organizacién de la ensefianza requerida.

*1' STC 5/1981, recurso LOECE, FJ 9°.
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personal, y organizacion, en los centros docentes que prestan el servicio
educativo.

- Sin embargo, a mi juicio, esta ensefianza no necesariamente implica que
se trate de una asignatura®®. A partir de ahi, las opciones son, a mi juicio,
muchas: que esta ensefianza quede o no integrada en los planes de estudio’®, que
si se integra en los planes de estudio se considere fundamental o no, evaluable o
no, evaluable como las demds asignaturas o no. En razén de estas decisiones y
como se concretase, podria variar que su calificacion computase para el acceso a
estudios y a becas o no, que tenga una asignatura alternativa o no, que la
alternativa sea evaluable o no, que la alternativa sea sobre el fendmeno religioso

0 no, de contenidos éticos o morales o no.

En razon de las decisiones judiciales, la actividad o asignatura alternativa
no puede reforzar el conocimiento de las asignaturas evaluables, pues pondria en
ventaja a los que no quieren la asignatura e inhibiria la eleccion de ésta. Ademas,
la actividad o asignatura alternativa no puede estar formulada en términos muy
vagos para poder elegir con conocimiento™®. Actualmente esta alternativa se
denomina “Debida Atencién Educativa”, lo que se ha llamado “asignatura de
nada” en la que los niflos no deben quedar sin tutela pero no pueden tratar

22 HOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 123). afirma que asignatura se impone por
tenor constitucional. GARRIDO FALLA (1980, p. 551). FERNANDEZ-MIRANDA (1988, 123). DiAZ
REVORIO (2002 a, pp. 100-101).

Asimismo la STS de 31 enero de 1997 (RJ 1997\597) y STS de 26 enero 1998 (RJ 1998\919)
afirman del articulo 27. 3° CE que [da] lugar a una prestacion garantizada por los poderes publicos”.

>%% En contra DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 53): “la obligacion constitucional
de establecer una asignatura de religion en nuestro sistema educativo deriva exclusivamente de la
voluntad expresa del legislador constituyente, que la ha declarado claramente introduciendo el art. 27. 3°
CE” Considera que no es “razonable” reconducir esta ensefianza religiosa fuera del sistema, puesto que
ello ya estaria incluido en la libertad religiosa del articulo 16 y dejaria vacio de contenido este precepto.

%% Ver, STS de 9 de junio de 1994 (5151/1994), FJ. 7°. Asi como STS de 17 marzo 1994 (RJ
1994\2444), FFJJ 9° y 10° “pues pondria en ventaja a los que no quieren la asignatura e inhibiria la
eleccion de ésta, y es que la actividad o asignatura alternativa no puede estar formulada en términos muy
vagos para poder elegir con conocimiento

Esta mejor y mayor preparacion en dichas materias a través de las mencionadas «actividades de
estudio orientadas por un profesor» del Centro, que habrian de obtener los alumnos que las eligieran,
abandonando la ensefianza de la religion, normalmente han de redundar en un mejor y mayor
aprovechamiento educativo del alumno, con un también normal reflejo en las calificaciones de referidas
disciplinas y, por consiguiente, en un mejor expediente académico a competir, no sélo dentro del mismo
sistema educativo, sino también a efectos de su concurrencia en otras areas profesionales.

Todo lo cual supone que, dicho precepto ahora analizado, cuando menos, en orden a la posible
aplicacion referida, que es permitida por la «ambigliedad» y falta de certeza de la norma; el que, se
infrinja con ello, ademas del principio de «seguridad juridica», el de «igualdad ante la ley», garantizados
respectivamente por los articulos 9. 3 y 24. 1, de la Constitucion Espaiiola de 1978.
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ningin asunto relacionado con el curriculo escolar ni reforzar el estudio. Esta
situacion genera situaciones algo esperpénticas en las aulas’®

En la actualidad, cabe hacer especial mencion de la opcidn realizada en el —
polémico en los ultimos afios-, vigente Acuerdo entre el Estado espaiiol y la
Santa Sede sobre Ensefianza y Asunto Culturales, firmado en la Ciudad del
Vaticano el 3 de enero de 1979. En virtud de su articulo 2 se deriva que en el
caso de la ensefanza catolica el mandato constitucional se articula como la
obligacion de instituir “en todos los centros de educaciéon” una “disciplina” o
asignatura de religion catdlica “en condiciones equiparables a las demads
disciplinas fundamentales”, que, como no podia ser de otro modo, “no tendra
caracter obligatorio para los alumnos” y “no suponga discriminacion alguna en
la actividad escolar.”*. Estas opciones se siguen en la legislacion educativa (D.
Ad. 2% LOE) con caracter general, siendo en el desarrollo reglamentario donde se
fijan las opciones™’ para la educacion infantil (D. A. Unica Real Decreto
1630/2006), primaria (D. Ad. 1* Real Decreto 1513/2006), ESO (D. Ad. 2* Real
Decreto 1631/2006) y Bachillerato (D. Ad. 3* Real Decreto 1467/2007). El
Tribunal Supremo ha avalado en diversas ocasiones la situacién normativa®®®,

De la regulacion actual se deriva:

%% Cabe seguir en este sentido “Clase de Religion, o de nada”, reportaje en El Pais, de 1 de
octubre de 2009, a cargo de Joaquina Prades. Antes se llamaba Alternativa a la Religion. Sus contenidos
van desde jugar al parchis o a los barcos hasta aprender Conocimiento del Medio, pasando por cante y
baile local, técnicas de inteligencia emocional, hacer los deberes en silencio o suprimirla del calendario:
todo cabe dentro de una materia cuya regulacion legal se limita a exigir “una debida educacion (...) sin
reforzar el conocimiento”.

2% Articulo 2: “Los planes educativos en los niveles de Educacion Preescolar, de Educacion
General Basica (EGB) y de Bachillerato Unificado Polivalente (BUP) y Grados de Formacion
Profesional correspondientes a los alumnos de las mismas edades incluiran la ensefianza de la religion
catolica en todos los Centros de educacién, en condiciones equiparables a las demas disciplinas
fundamentales.

Por respeto a la libertad de conciencia, dicha ensefianza no tendra caracter obligatorio para los
alumnos. Se garantiza, sin embargo, el derecho a recibirla.

Las autoridades académicas adoptaran las medidas oportunas para que el hecho de recibir o no
recibir la ensefianza religiosa no suponga discriminacion alguna en la actividad escolar.

En los niveles de ensefianza mencionados, las autoridades académicas correspondientes permitiran
que la jerarquia eclesiastica establezca, en las condiciones concretas que con ella se convenga, otras
actividades complementarias de formacion y asistencia religiosa. ”

7 Hasta hace poco la regulacion de desarrollo la constituia el Real Decreto 2438/1994, de 16 de
diciembre, por el que se regula la ensefianza de la religion, aprobado a raiz de la declaracion de
inconstitucionalidad por el Tribunal Supremo del decreto anterior. En la actualidad, la regulacion se da
en las Disposiciones adicionales del Real Decreto 1630/2006 para la Educacion Infantil; Real Decreto
15 13/2006 Primaria; Real Decreto 1631/2006 para la ESO y Real Decreto 1467/2007 para Bachillerato.

¥ Mis recientemente en la sentencia TS de 23 julio 2009. RJ 2009\7187 que reitera sentencia de
9 de diciembre de 2008 (recurso 35/2007) y de 10 de diciembre de 2008 (recurso n°® 36/2007).
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- la exigencia clara de una voluntad por cursar la asignatura por parte de los
padres del menor de edad; una decision informada en razon del proyecto
educativo al respecto de la “atencion” alternativa (“asignatura de la nada”) que
se brinde a los alumnos y la organizacion de la misma;

- que la “atencion” de los que no opten por la religion, no implique el
aprendizaje “de contenidos curriculares asociados al conocimiento del hecho
religioso ni a cualquier area de la etapa” (Primaria y ESO).

-En la ESO, como ensefianza religiosa existe también la asignatura
"Historia y cultura de las religiones”. Una y otra asignaturas deben evaluarse
igual que cualquier otra asignatura, si bien, no computaran en las convocatorias
en las que deban entrar en concurrencia los expedientes académicos, ni en la
obtencion de la nota media a efectos de admision de alumnos, cuando hubiera
que acudir a ella para realizar una seleccion entre los solicitantes.

- En el caso del Bachillerato, la asignatura de religion no computa a efectos
de acceso a la Universidad ni en las convocatorias para la obtencion de becas y
ayudas al estudio en que deban entrar en concurrencia los expedientes
académicos.

- La determinacion del curriculo de la ensenanza de religion catdlica y de
las diferentes confesiones religiosas con las que el Estado espafiol ha suscrito
Acuerdos de Cooperacion en materia educativa serda competencia,
respectivamente, de la jerarquia eclesidstica y de las correspondientes
autoridades religiosas.

-La idoneidad del profesorado de las asignaturas religiosas la determinan
las respectivas autoridades (STC 38/2007, de 15 febrero)’®.

Por cuanto a los datos de la demanda de la asignatura de religion, destaca el
hecho de que tres de cada cuatro alumnos cursan la asignatura hasta las edades
previas a tomar la primera comunion. Mientras que la cifra desciende
sensiblemente después de estas edades, al punto de que sdélo uno de cada tres

alumnos cursan la asignatura en bachillerato®”.

%% STC 38/2007, de 15 febrero, cuestion LOGSE-Acuerdo Santa Sede, profesores de religion, FJ
9°: “En efecto, a partir del reconocimiento de la garantia del derecho de libertad religiosa de los
individuos y las comunidades del art. 16. 1 CE no resultaria imaginable que las Administraciones
publicas educativas pudieran encomendar la imparticion de la ensefianza religiosa en los centros
educativos a personas que no sean consideradas idoneas por las respectivas autoridades religiosas para
ello.”

70 ge siguen los datos de “La clase de religion cae en picado a partir de la primera comunion”, en
El Pais de 06/12/2008. Ahi se sefiala que cuando los llegan al Bachillerato -17 y 18 afios-, inicamente el
37% de los alumnos opta por estudiar en clase una de las cuatro confesiones cuya ensefianza financia el
Estado: catdlica, evangélica, musulmana y hebrea. Hace seis afios el porcentaje era del 43,2%. La
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6. EL CONTENIDO MAS PRESTACIONAL DEL
DERECHO A LA EDUCACION. LAS “CUATRO
A”: ASEQUIBILIDAD, ACCESIBILIDAD,
ACEPTABILIDAD Y ADAPTABILIDAD

En el ambito internacional de los derechos sociales se afirma que los
Estados deben respetar, proteger y llevar a efecto cada una de las “caracteristicas
fundamentales”: disponibilidad (o asequibilidad), accesibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad’’’. El cumplimiento de un derecho social, en nuestro caso, el
derecho a la educacidon se corresponde asi con la obligacién del Estado de
satisfacer las “cuatro a”. Y se han elaborado indicadores bastante completos para
mensurar el grado de cumplimiento de estas exigencias®’>,

Como recuerda el Comit¢ DESC “La exigencia de estas cuatro A:
Asequible, Accesible, Aceptable y Adaptable es lugar comun en el ambito de los
derechos sociales en su documentacion y seguimiento™”, no soélo para las

instituciones, sino, también, para la doctrina internacional®’*.

Ya de forma concreta para el ambito de la educacion, cabe sefalar el
sentido de estas “cuatro a””.

Ensefianza Secundaria Obligatoria (ESO) también refleja una caida lenta y constante: 44,7% en el curso
2006-2007, el Gltimo analizado por el Consejo Escolar del Estado, frente al 54% del curso 1999-2000. En
Primaria, los laicos siguen siendo minoria y el 74% del alumnado est4 matriculado en religion, si bien la
opcion aconfesional ha aumentado ocho puntos en el ultimo lustro.

371 Al respecto, NACIONES UNIDAS (2004, pp. 10 y ss.). Como se recuerda en NACIONES
UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n® 50). Este esquema se inici6 con vivienda y alimentacion
(Observacion general n° 4 y n° 12 respectivamente), pasando luego al ambito de la educacion.

72 Al respecto, ver infira: -El derecho fundamental a una educacién de calidad y el establecimiento
de indicadores”

>3 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 50).

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

373 Cabe seguir la claridad de TORRES INSTITUTO (2005, p. 25) respecto del ambito educativo.

“Asequibilidad: presupuesto suficiente, escuelas y maestros necesarios, infraestructura y
dotaciones pertinentes.

Accesibilidad: gratuidad, accesibilidad econdmica, material y geografica a las instituciones
educativas.

Adaptabilidad: pertinencia del curriculo y la oferta educativa de acuerdo a contextos y poblaciones
especificas.

Aceptabilidad: calidad de la educacion asociada a las necesidades, intereses y expectativas de las
diversas comunidades y poblaciones. ”
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576.

En primer lugar, la disponibilidad (o asequibilidad)”":

n® 7: “La disponibilidad o asequibilidad implica que hayan instituciones y
programas de ensefanza suficientes, dependiendo del contexto, incluyendo instalaciones,
edificios, proteccion contra elementos, instalaciones sanitarias, agua, docentes calificados
con salarios competitivos, materiales de enseflanza, etc.; algunos necesitardn ademas
bibliotecas, servicios de informética, tecnologia de la informacion, etc. (n° 7).

n°® 50: “a) Disponibilidad. Debe haber instituciones y programas de ensefianza en
cantidad suficiente en el ambito del Estado Parte. Las condiciones para que funcionen
dependen de numerosos factores, entre otros, el contexto de desarrollo en el que actian;
por ejemplo, las instituciones y los programas probablemente necesiten edificios u otra
proteccion contra los elementos, instalaciones sanitarias para ambos sexos, agua potable,
docentes calificados con salarios competitivos, materiales de ensefanza, etc.; algunos
necesitardn ademas bibliotecas, servicios de informaética, tecnologia de la informacion,
etc.

Supone que no se cierren escuelas privadas, la implantacion de un sistema de
escuelas, construyendo aulas, suministrando materiales de estudio, formando a maestros
y pagéandoles de forma competitiva.

En segundo lugar, la accesibilidad’”’:

n°® 50: “Accesibilidad material y economica. Material como acceso razonable en
razon de localizacion geogréfica o tecnolodgica (a distancia) y econdmica por cuanto ha de
estar al alcance de todos. Mientras que la primaria ha de ser gratuita, se requiere la
gradualidad en la gratuidad de la ensefianza secundaria y superior”

Incluye también que el Estado y los terceros no impidan la asistencia de nifias

En tercer lugar, la aceptabilidad, esto es adaptabilidad a las necesidades de las
sociedades y de los alumnos en contextos culturales y sociales variados:

La aceptabilidad se vincula asimismo con la promocion de derechos humanos a
través de la educacion y, por ende, con el objeto de la educacion.

“aceptabilidad” de la educacion para todos, con planes de estudios dotados de
recursos que reflejen necesidades contemporaneas” ™.

Al respecto de la aceptabilidad Tomasevski’”’ hace referencia a un conjunto de
criterios de calidad de la educacidon, incluyendo derechos de las minorias, lengua de la

instruccion, prohibicion de castigos corporales, fiscalizacion de materiales y programas

7 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 7 y 50).
37 Ibidem, n® 50.

578 Idem.

3 TOMASEVSKI (2004 a), p. 349.
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educativos. Se engloba un conjunto de criterios de calidad de la educacion, como por
ejemplo, los relativos a la seguridad y la salud en la escuela, o a las cualidades
profesionales de los maestros, pero va mucho mas alld. El gobierno debe establecer,
controlar y exigir determinados estandares de calidad, se trate de establecimientos
educativos publicos o privados. La prohibiciéon de los castigos corporales ha
transformado la disciplina en la escuela. La nifiez como titular del derecho a la educacion
y en la educacion, ha extendido las fronteras de la aceptabilidad hasta los programas
educativos y los libros de texto, como también a los métodos de ensefianza y aprendizaje,
que son examinados y modificados con el objeto de volver la educacion aceptable para
todos y todas.

Y, en cuarto y ultimo lugar, la adaptabilidad de los derechos sociales, en
razon de la cual, la educacion ha de tener la flexibilidad necesaria para adaptarse
a las necesidades de sociedades y comunidades en transformacion y responder a
las necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales variados.>*

En este estudio se analiza exhaustivamente el contenido prestacional del
derecho a la educacion a continuacion a partir de este esquema —de predicamento
internacional- de las “cuatro a”.

6. 1. ASEQUIBILIDAD: PRESUPUESTO SUFICIENTE, ESCUELAS Y
MAESTROS NECESARIOS, INFRAESTRUCTURA Y DOTACIONES
PERTINENTES

6. 1. 1. La garantia de presupuestos suficientes

El gasto en educacion en Espafia, de 1997 a 2007 se ha multiplicado por
dos (22.525 millones a 45.149)>*!, si bien, en relacion con el PIB ha descendido
(de 4,47% a 4,35%). En 2010 ha alcanzado los 53.306 millones, un 5,05% del
PIB°®. El incremento del gasto de 2000 a 2010 ha sido de un 48,5% mientras
que el aumento de alumnos de un 12,5%°%. El gasto de las familias en servicios
educativos (pagos de las familias por servicios educativos a centros, academias y
clases particulares, sin incluir los gastos en servicios complementarios ni en
bienes educativos), pasa de 5.528 millones de euros en 1997 a 8.810 millones en
2007, lo cual supone una tendencia decreciente en relacion con el PIB (de 1,1%

380 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b,n° 7: d).
33 MEC-INCE, 2010.
382 MEC (2010 b), p. 9).
583 7
Idem.
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a 0,84%). El gasto publico en educacion se distribuye practicamente en un tercio
en Infantil, Primaria y Especial (32,9%), casi otro tercio en ESO, Bachillerato y
FP (30,6%), una quinta parte en Educacion universitaria (19,6%). Un 3,1% se
dedica a becas. (El resto se dedica a educacion de régimen especial -3,2%-,
formacioén ocupacional inicial -4%- y Administracion y otras actividades, un
6,6%).

El articulo 155 LOE dispone de forma programatica que “Los poderes
publicos dotardn al conjunto del sistema educativo de los recursos econémicos
necesarios” buscandose la “equiparacion progresiva a la media de los paises de
la Union Europea.” Frente a esta afirmacion programatica de escasa exigibilidad
juridica, las cantidades absolutas del gasto publico y de las familias en educacion
aumentan, decrecen con relacion al total del PIB (4,35% en 2007, aunque 5,05%

en 2010)°%, siendo sensiblemente inferior a la media de la Unién Europea’™.

El articulo 2 PIDESC obliga a los Estados a la plena efectividad de los
derechos “hasta el maximo de los recursos de que disponga”. De ello se deriva
una obligacién de prioridad al adoptar decisiones sobre el gasto publico respecto
de otras partidas discrecionales y, cuanto menos, se requiere una justificacion
evidente para reducir el gasto publico respecto de cada derecho®®’. Pues bien, si
en general los derechos sociales reconocidos condicionan las politicas
presupuestarias pudiendo generar una violacion del derecho, con mayor motivo
el derecho fundamental a la educacion habra de condicionar estas politicas. En
algunos paises, como Filipinas®*®, Ecuador® o Venezuela™
mandatos constitucionales mas o menos genéricos. El mandato de la “mas alta

incluso existen

¥ El resto se dedica a educacion de régimen especial -3,2%-, formacién ocupacional inicial -4%-

y Administracion y otras actividades, un 6,6%. Ibidem.

85 MEC (2008) y MEC (2004 y ss.), afio 2008.

%86 Segiin los datos mas recientes (MEC-INCE 2010, p. 42), la media del gasto pablico en
educacion como porcentaje del PIB en los 27 paises de la Union Europea para el afio 2006 es de 5,04%.
Espaiia se sitia por debajo de dicha media con un 4,28%. Eslovaquia y Luxemburgo, con 3,79% vy 3,41%
frente a Dinamarca con 7,98% y Chipre 7,02%.

87 Al respecto, ver NACIONES UNIDAS (2004, pp. 10 y ss.) asi como los diversos documentos
ahi recogidos del COMITE DESC. Ver también NACIONES UNIDAS-COMITE DESC (1990, n° 10, 11

y 12).
R oY Filipinas, su articulo XIV, Seccion 5. 5* dispone que “El Estado asignara la mas alta
prioridad presupuestaria a la educacion”, el cual, como bajo se sefiala ha sido interpretado por los
tribunales.

> Se trata del mandato més genérico. La Constitucion de Ecuador de 1998 en su articulo 71
obliga a que “En el presupuesto general del Estado se asignara no menos del treinta por ciento de los
ingresos corrientes totales del gobierno central, para la educacion y la erradicacion del analfabetismo.”

%0 Se trata de un mandato bastante genérico. Asi, la Constitucion de Venezuela de 1999 dispone
en su articulo 311 que “El ingreso que se genere por la explotacion de la riqueza del subsuelo y los
minerales, en general, propendera a financiar la inversion real productiva, la educacion y la salud”.
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prioridad presupuestaria”, equivalente al “maximo de los recursos de que
disponga”, ha fiscalizado jurisdiccionalmente en Filipinas™'. En instancias
internacionales se ha afirmado la vulneracion del derecho a la educacion (en el
caso por China y Colombia) por dar prioridad al gasto militar, asi como por la
estrategia de cobrar matricula en la ensefianza obligatoria. Y dicha politica es
doblemente lesiva del derecho cuando se da “la falta de una estrategia para

eliminar el cobro de esos derechos en la ensefianza primaria’™°*

Al respecto de la financiacion educativa la Federacion Iberoamericana de
Ombudsman a los Estados recomienda que se adopte un sistema sostenible de
financiacion, estable y permanente fundado en los presupuestos estatales. Se
recomienda asimismo la presentacion clara y sistematica de las partidas con datos
desagregados, con mecanismos de supervision que incluyan auditorias extenernas y
sanciones por desviacion del gasto. Se llega a recomendar la necesidad de
“Incrementar con urgencia la inversion publica en educacion hasta alcanzar, de
acuerdo con la UNESCO y el Relator de las Naciones Unidas para el Derecho a la
Educacion, al menos el 6% del Producto Interior Bruto” .

En Espafia, obviamente, la educacion basica obligatoria y gratuita obliga a
una reserva presupuestaria’. Respecto de las enseflanzas no obligatorias
(secundaria, superior y universitaria) se impone la implantacion progresiva de la
gratuidad en razén del articulo 2 y 13. 2° PIDESC. La progresividad en modo
alguno hace desaparecer la obligacion de dotacion presupuestaria. Como
exigencia del PIDESC, se tiene la obligacion concreta y permanente “de
proceder lo més expedita y eficazmente posible” para la plena aplicacion del
articulo 13 PIDESC[xxi] que reconoce el derecho a la educacién’”. Esta
afirmacion supone la inclusion de parametros fiscalizables juridicamente, que no

1 Como ya se hizo referencia, en las Filipinas un grupo de senadores impugnd en 1991 la

constitucionalidad de la asignacion presupuestaria de 86. 000 millones de pesos para el servicio de la
deuda en comparacion con los 27. 000 millones de pesos asignados a la educacion. La Constitucion de
Filipinas obliga al Gobierno a atribuir la prioridad presupuestaria mas alta a la educacion. La cuestion
planteada era decidir si un servicio de la deuda tres veces superior a la asignacion presupuestaria para la
educacion era inconstitucional. El tribunal concluyé que la educacion habia sido la prioridad
presupuestaria mas alta, pero que el servicio de la deuda era necesario para salvaguardar el crédito del
pais y, por consiguiente, la supervivencia de su economia. Tribunal Supremo de Filipinas, Guingona, Jr.
c. Carague, G. R. N° 94571, 22 de abril de 1991.

>2 NACIONES UNIDAS- TOMASEVSKI (2004 b, n° 5).

393 «Recomendaciones a los Estados”, en ESCOBAR (2009, pp. 726-737, p. 730).

% CASTILLO CORDOVA (2006, p. 246). sefiala que el articulo 27. 4° CE implica que no hay
una dependencia de la existencia de recursos presupuestarios.

>3 Ya se ha hecho referencia al concreto significado de la clausula de progresividad. En todo
caso, respecto del ambito educativo, como se recuerda en NACIONES UNIDAS (2004 A). “51. [...] las
obligaciones de los Estados Partes respecto de la ensefianza primaria, secundaria, superior y fundamental
no son idénticas. Habida cuenta de la redaccion del parrafo 2 del articulo 13, los Estados Partes estan
obligados a dar prioridad a la implantacion de la ensefianza primaria, gratuita y obligatoria[xxiv].”
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hacen sino ratificar que el derecho subjetivo prestacional a la educacion en modo
alguno empieza y acaba en la educacion primaria. No obstante, lo cierto es que
la obligacion de dotacidn presupuestaria queda algo difuminada la LOE.

Asi, en general el articulo 109. 3° LOE dispone la obligacion de “tener en cuenta
las consignaciones presupuestarias existentes y el principio de economia y eficiencia en
el uso de los recursos publicos”. Respecto de los centros privados, el articulo 49. 1°
LODE dispone que “ La cuantia global de los fondos publicos destinados al
sostenimiento de los centros concertados se establecera en los Presupuestos Generales del
Estado y, en su caso, en los de las Comunidades Autébnomas.” Y en la misma linea el
articulo 117 LOE “l1. La cuantia global de los fondos publicos destinados al
sostenimiento de los centros privados concertados, para hacer efectiva la gratuidad de las
ensefianzas objeto de concierto, se establecerd en los presupuestos de las
Administraciones correspondientes.”

Respecto de las Becas y ayudas al estudio el articulo 83. 2° LOE dispone la
genérica obligacion de que “El Estado establecerd, con cargo a sus Presupuestos
Generales, un sistema general de becas y ayudas al estudio, con el fin de que todas las
personas, con independencia de su lugar de residencia, disfruten de las mismas
condiciones en el ejercicio del derecho a la educacién.” Finalmente, la Disposicion
Adicional 22? dispone que se “incorporaran progresivamente los créditos necesarios para
hacer efectiva la gratuidad del segundo ciclo de la educacion infantil”.

En la jurisprudencia se pueden ver casos que parecen condicionar la
(14 M 29 ~ . . eq . . .«
gratuidad” de la ensefianza a la disponibilidad presupuestaria y con mencién de
la gradualidad®®, en los no se obliga a la Administracién a hacer una reserva
presupuestaria. Se ha afirmado en este sentido que:

“el logro efectivo y total de dicha gratuidad de la ensefianza a la que tiende la
norma citada, y, a que se refiere el articulo 27.4 de la Constitucion, necesariamente ha de
depender de las disponibilidades presupuestarias [...] no es juridicamente defendible la
tesis contraria de los hoy recurrentes de poder ser forzada la Administraciéon Publica a

consignar en sus presupuestos las cantidades precisas”. >’

Ahora bien, se trata de casos sobre las subvenciones a los centros a través
de los conciertos educativos, no directamente sobre la falta de escolarizacion
bésica. Esta no queda condicionada a la disponibilidad presupuestaria. Respecto
de los conciertos educativos, la jurisprudencia si que ha afirmado que las

2% STS de 2 julio 1992 (RJ 1992\6478), FJ 1°.
397 STS de 21 febrero 1990 (RJ 1990\1280), FJ 2°. Si bien, se trataba de la retribucién del
profesorado privado segiin convenio por encima de los Presupuestos.
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limitaciones presupuestarias condicionan los conciertos educativos. En este
sentido, es constante la jurisprudencia que afirma que: “no existe un derecho
subjetivo a la celebracion de este tipo de conciertos por la insoslayable
limitacion de las disponibilidades presupuestarias” >*®. Se afirma que en razén de
tales limitaciones y a través de la actividad de programacion de la ensefianza
procede el establecimiento de criterios y preferencias para la concesion™”.
También se ha afirmado que el presupuesto no puede quedar condicionado por
un convenio colectivo de profesores®”. Asimismo y por el contrario, los
tribunales afirman que una vez cumplidos los requisitos legales para acceder a la
subvencion o concierto, la falta de disponibilidad presupuestaria no puede ser
una barrera “en cuanto que, en cualquier caso, pueden habilitarse créditos al
efecto ®'. Y, con especial interés, se ha pasado a exigir en los tiltimos afos que
la Administracion pruebe que no cuenta con fondos suficientes, sin que sea
suficiente una mera alegacion de restricciones presupuestarias®’’,

6. 1. 2. La programacion de la ensefianza

El articulo 27. 5° dispone:

“Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante una
programacion general de la ensefianza, con participacidon efectiva de todos los sectores
afectados y la creacion de centros docentes.”

598 Entre otras, STS de 28 abril 1987 (RJ 1987\3165), FJ 4°.

> STS de 3 julio 1987 (RJ 1987\5199), FJ 2°.

600 Asi, STS, de 21 febrero 1990 (RJ 1990\1280) sobre el pago por la Administracion de la
diferencia entre los gastos de personal fijados por convenio y los fijados oficialmente, en concreto sobre
la congelacion economica del Plus de Residencia. Ver FJ 2°.

601 Asi se sefiala, una vez examinado el supuesto en la STS de 22 abril 1987 (RJ 1987\2995), FJ
3% debe ser desestimada la alegacion relativa a las consecuencias procesales del agotamiento del
presupuesto, pues, no existe razoén para que la estimacion de la demanda hubiera de implicar la
resolucion de los conciertos ya establecidos, en cuanto que es notoria la posibilidad legal de que la
Administraciéon pueda encontrar otros fondos para atender las necesidades derivadas de los nuevos
conciertos singulares impuestos por el fallo judicial de la 1. ® Instancia, en cuanto que, en cualquier caso,
pueden habilitarse créditos al efecto. ”

692 B la linea de exigencia de motivacion en materia de conciertos, asi la STS, de 8 de noviembre
de 2004 (JUR 2005, 13993), al resolver el recurso de casacion nim. 730/2001, que, por lo que hace a la
disponibilidades presupuestarias, ha dicho que las limitaciones de esta naturaleza incumbe probarlas a la
Administracion (en la STS de 18 de septiembre de 2001 [ RJ 2001, 8177]); y ha aclarado que, tratandose
de decisiones que afectan directamente al derecho fundamental de la educacion, la Administracion debe
motivarlas no con argumentos genéricos sino con razones concretas y, sobre todo, acreditando, cuando
invoque este motivo de denegacion, que no cuenta con fondos suficientes.
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En razén del mandato constitucional, obviamente ha de existir una
actividad de programacion, con efectiva participacion de los interesados (norma
de organizacion). La programacion de la ensefianza es una modalidad de
planificacién, como prevision de necesidades y disefio de medidas para su
satisfaccion, °”. Se trata de un instrumento necesario para la satisfaccion del
derecho a la educacion®. Con la programaciéon de la ensefianza se pretende
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la educacion, se definen las
necesidades prioritarias, objetivos de actuacion y asignacion de recursos, “de
acuerdo con la planificacion econdmica general del Estado.” (art. 27 LODE). La
oferta de plazas debe armonizar “exigencias derivadas de la obligacion que
tienen los poderes publicos de garantizar el derecho de todos a la educacion y los
derechos individuales de alumnos, padres y tutores”. Se programa la oferta
gratuita seglin la red de centros publicos y concertados y deben tenerse en cuenta
las consignaciones presupuestarias (art. 109 LOE). En el ambito universitario la
programacion de la oferta de ensefianzas de las Universidades publicas reside en
las Comunidades Autonomas (art. 43. 1° LOU).

Desde la perspectiva del derecho a la educacion del individuo, tiene
singular relevancia la fijacion del nimero maximo de alumnos a admitir por el
centro y por unidad, esto es, la ratio. Ello resulta especialmente conflictivo
cuando la Administracion no permite la ampliacion de ratio en colegios
concertados, que son los mas solicitados. Los tribunales conceden un importante
margen de discrecionalidad a los poderes publicos tanto frente al margen de
maniobra de fijacion por los centros concertados cuanto frente a los padres y
madres que requieren que se amplie dicha ratio para lograr el acceso del menor
en el centro deseado. En muchas ocasiones los tribunales ratifican la decision
administrativa en razén de su discrecionalidad®”. La STS de 30 de junio de 2008
viene a admitir que los centros concertados puedan determinar las vacantes de

%93 HOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 53). Esta misma concepcién instrumental,
EMBID IRUJO (1982, p. 269). FERNANDEZ SEGADO (1992, p. 366).

604 STS de 26 abril 1990 (RJ 1990\3566), FJ 3: “Por otro lado, el art. 20. 1 de la misma Ley, en
directa conexion con el 27. 5 de la Constitucion, impone una programacion adecuada de los puestos
escolares gratuitos, en los ambitos territoriales correspondientes, para garantizar tanto la efectividad del
derecho a la educacion como la posibilidad de escoger centro docente. ”’

695 1 4 STSJ Andalucia, de 7 julio de 2003 (JUR 2003\241185) no considera infraccién por la
inadmision del hijo del recurrente y la no ampliacion de ratio, pese a que la normativa permite cierta
flexibilizacion y que a algunos otros centros si que se haya permitido.

La STSJ Andalucia, de 2 junio también legitima la actuacion de la Administracion en la ubicacién
de alumnos en diversos centros en lugar de crear un nuevo aula por cuanto “se inserta en el margen de
discrecionalidad de que dispone la Administracion en el ejercicio de sus facultades de autoorganizacion,
no puede ser revisada por los drganos jurisdiccionales, ni ser sustituida por la opcion que en opinion de
los mismos pudiera ser mas conveniente ni, mucho menos, por la que lo fuera para los particulares
demandantes. ”
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alumnos. Se ratifica la anulacion de una norma riojana que limitaba esta
posibilidad a los centros y se confirma que “la oferta de plazas escolares podra
ser modificada al terminar los periodos de preinscripcién o matricula que se
establezcan, atendiendo a su planificacion general”. ®°. La STS de 8 marzo 2002
condensa doctrina jurisprudencial en virtud de la cual, en razon de la calidad de
la ensefianza, los poderes publicos en su actividad de programacién estan
facultados para establecer una ratio de maximo de alumnos por unidad, y que de
ello pueda derivarse el resultado de que no se alcance el centro elegido
preferentemente, lo cual no vulnera el derecho a la educacion. A partir de esta
importante sentencia®”’, la solucién puede sintentizarse asi:

- el derecho a la eleccion del Centro docente es derecho de alcance
constitucional implicito en el derecho a la educacion.

- Cuando choca con las conveniencias didacticas el ejercicio de ese derecho
solo puede ser satisfecho como manifestacion de preferencia, por lo que no cabe
amparar un derecho absoluto de eleccion de centro que traspase los limites
razonablemente establecidos.

- La programacion de la ensefianza permite el estableciendo una «ratio»
alumno-unidad.

- Para no sobrepasar esa «ratio» se fijan criterios de admision.

- La eleccion pueda o no ser satisfecha en funcion de que existan o no
existan plazas por la necesidad de observar la «ratio»

- No cabe reclamar una flexibilidad en la ratio para incrementar los
alumnos a admitir y, en todo caso, no es discriminatorio que existan diferencias
en la ampliacion de la misma en unas zonas u otras.

6. 1. 3. La creacion de centros

El derecho a la educaciéon se garantiza también a través de la creacion de
centros docentes por los poderes publicos (art. 27. 5° CE). La legislacion

696 TS dictada en el recurso de casacién namero 2263/2005 frente a la STSJ- La Rioja, de 4 de
marzo de 2005, que estimo el recurso y anuld el Decreto 21/2004, de dieciocho de marzo, en cuyo
articulo 4. 1° que determinaba que la Consejeria determinarcia la oferta de plazas de cada centro por
niveles, cursos, grupos o unidades escolares, grados y ensefianzas. La STS se limita practicamente a
elementos formales, el texto entrecomillado procede de la sentencia del TSJ, reproducida por el Tribunal
Supremo.

897 STS de 8 marzo 2002 (RJ 2002\1881).
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determina los 6rganos competencia para la creacion de centros. El articulo 17. 1
LODE senala la competencia del Gobierno o del Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma en el marco de sus competencias y también las
corporaciones locales en cooperaciéon con aquéllas (DA 2. 1° LODE). En el
ambito de las Universidades la LOU regula la creacion de universidades publicas
tanto por el Estado cuanto respecto de las Comunidades Auténomas®” en el
articulo 4.

La creacién de centros publicos es una facultad no sometida al principio de
subsidiariedad, esto es, que s6lo procediese la creacion ante la falta de iniciativa
o suficiencia privada®”. La creacién de centros es una facultad y al mismo
tiempo que es una obligacion de Derecho objetivo®'? que, sin embargo, no genera
derecho subjetivo alguno, como han insistido los tribunales. Asi, se ha afirmado
que “la Administracion no tiene la obligacion constitucional de instalar un centro
de estudios, con las caracteristicas que a cada ciudadano convenga, a
determinada distancia del domicilio de todos y cada uno de los ciudadanos™®'.
El mismo Tribunal Constitucional ha dejado claro que los recursos publicos de la
educacion “no han de acudir, incondicionalmente, alld donde vayan las
preferencias individuales”'>. También ha afirmado que “la ubicacién de los
Centros docentes resultara siempre mas comoda y conveniente para unas
familias que para otras”. Un “derecho a la equidistancia de los Centros publicos
respecto de la residencia de los alumnos carece, acaso por imposible, de
reconocimiento alguno.”*".

%8 1 a STC 26/1987, de 27 de febrero, FJ 7° justifica la concurrencia de la competencia en el hecho
de que la programacion de la ensefianza es competencia de los poderes publicos, al tiempo de cumplir
con el art. 149. 1. 15" sobre fomento y coordinacion general de la investigacion cientifica y técnica)

699 Sefialan Berrueta y Sendin queda superada la antigua polémica sobre si la creacion de centros
docentes se somete al principio de subsidiariedad. DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, pp.
55-56).
10 B este sentido, se afirma la obligacion de creacion de centros en el voto particular de Diaz
Picazo STS 5/1981, n°® 22 a partir del 27. 5°: “El precepto del articulo 9. 2 se concreta, dentro del tema en
cuestion, en el articulo 27. 5, donde se especifica que para dar satisfaccion al derecho de todos a la
educacion, y, aunque no se diga, al derecho de todos los padres recogido en el parrafo 3 del mismo
articulo, los poderes publicos estan obligados a la creacion de centros docentes. ” (n° 22).

11 Cita de la STS, de 16 mayo 1990 (RJ 1990\4114), FJ 2°, con referencia a SSTS de 14 de
septiembre de 1987 (RJ 1987\6002) y de 30 de enero de 1988 (RJ 1988\379)

612 STC 86/1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros
docentes privados, FJ 4. °

613 STC 195/1989, de 27 noviembre, Caso gastos de transporte escolar y Generalitat Valenciana,
FJ 4°
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Sin perjuicio de esta posicion general, considero bajo criterios de
razonabilidad®'* y del caso concreto los datos de la realidad (poblacion, nimero de
centros, distancias y comunicaciones, etc.) podrian llevar a determinar Ia
vulneracion del derecho a la educacion por la no creacion de centros docentes
suficientes para dar respuesta a la demanda objetiva. Sin perjuicio de esta
posibilidad, estimamos que la potencialidad de las nuevas tecnologias en la prestacion
del servicio educativo podria incluso atemperar la necesidad de creacion de centros
para no vulnerar constitucionalmente el derecho a la educacion.®'”

6. 1. 4. La subvencion y conciertos con los centros privados

Como se adelant6®'®, los sujetos privados pueden prestar el servicio publico
educativo como una forma de titularidad o gestion®'’, quedando sometidos al
régimen de la prestacion del servicio publico®®. Afirma Embid que “El concierto
significa, asi, una mayor incardinacién de la ensefianza privada que se acoge a
este régimen, dentro de los principios generales y de los objetivos globales del
sistema publico de la ensefianza.”®' Internacionalmente, para la ensefianza
privada hay obligacion de dictar normas y sistemas de control de las mismas.

6% Se coincide con DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 46). En sentido similar,
BARNES VAZQUEZ (1984, p. 44) y FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, p.
173).

15 Ver supra: “Las TICs en la ensefianza, alfabetizacion digital y derecho de acceso a la
enseflanza no presencial mediante las TICs como exigencias de la aceptabilidad de la educacion”.

%1% Infra: “La prestacion de la educaciéon como servicio publico prestado a través del sistema
educativo por sujetos publicos o privados. ”

*17 STS de 22 diciembre 2003 (RJ 2003\9151).

618 1 2 STS de 24 de marzo de 1997 (RJ 1997, 2447) considera a la ensefianza concertada como un
servicio publico, cuya calificacion descansa en la extension a los Centros concertados, en determinados
aspectos, de un régimen juridico claramente mas proximo al que es propio de los Centros publicos, que al
que lo es de los Centros privados, imponiendo a aquéllos obligaciones especificas de clara naturaleza
juridico-publica, afadiendo que esta caracterizacion de la ensefianza concertada como servicio publico,
traslada a la Administracion su titularidad, y consiguiente responsabilidad en su correcta prestacion,
imponiéndole el deber de adoptar decisién sobre aquellos aspectos que directamente contribuyen a
configurar y definir tal actividad prestacional o servicial.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9031)
entiende que la ensefianza es un servicio publico esencial que, aunque puede ser ejercido por entidades
privadas, ello no le priva de ese caracter, y por tanto los Centros que lo prestan no actiian con absoluta
libertad, sino sujetos de forma especial a la normativa autonémica con la que se trata de dar un
tratamiento unitario a la educacion, ya se gestione en forma directa o indirecta.

619 EMBID IRUJO (2002 a).
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Asimismo, no hay obligacion juridica de subvencion a centros privados, pero de

darse un régimen de subvenciones, no puede producirse discriminacién®’.

Por su parte, el TEDH ha dejado claro que el CEDH no exige la subvencion
de la ensefianza privada y deja intacta la libertad de los Estados a subvencionar

las escuelas privadas o de abstenerse de hacerlo®':

“si el Protocolo hubiera tenido por objeto el obligar a los Estados, bien a crear ellos
mismos una ensefianza, bien a subvencionar la ensefianza privada, esta obligacion habria
debido dar lugar a una reglamentacion al menos aproximada”.

En cambio, en Espafia pesa un mandato constitucional de ayudar a los
centros docentes. El articulo 27. 9° CE dispone que “Los poderes publicos
ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley establezca”.
Para el Tribunal Constitucional este mandato ni es retorico ni impone el deber
automatico de ayudar ni a todos los centros, ni totalmente, sino que queda
supeditado a los recursos disponibles y ley®”’. El Alto Tribunal considera que se
trata de un derecho de configuracion legal, que si bien depende de la
discrecionalidad del legislador, éste queda limitado, en especial por el principio
de no discriminacién °*. La conformaciéon normativa de este mandato

620 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 54): “Los Estados Partes tienen la
obligacion de establecer “las normas minimas... en materia de ensefianza” que deben cumplir todas las
instituciones de ensefianza privadas establecidas con arreglo a los parrafos 3 y 4 del articulo 13. Deben
mantener, asimismo, un sistema transparente y eficaz de supervision del cumplimiento de esas normas.
Ningun Estado Parte tiene la obligacion de financiar las instituciones establecidas de conformidad con
los parrafos 3 y 4 del articulo 13, pero si un Estado decide hacer contribuciones financieras a
instituciones de ensefianza privada, debe hacerlo sin discriminacion basada en alguno de los motivos
prohibidos.”

621 STEDH asunto relativo a algunos aspectos del régimen lingiiistico belga en la enseflanza, de
23 de junio de 1968.

622 Afirma el Tribunal Constitucional no puede entenderse “como una afirmacién retorica, de
manera que quede absolutamente en manos del legislador la posibilidad de conceder o no esa ayuda”
(STC 77/1985, de 27 junio, recurso LODE, FJ 11°). Asimismo, como se recuerda en el FJ 28° de esta
sentencia, de tal mandato no se desprende “un deber de ayudar a todos y cada uno de los Centros
docentes so6lo por el hecho de serlo, pues la remision a la Ley que se efectiia en el art. 27, nim. 9, de la C.
E. puede significar que esa ayuda se realice teniendo en cuenta otros principios, valores o mandatos
constitucionales. ” Y siempre “con la insoslayable limitacion de los recursos disponibles. ” “Los centros
no pueden exigir la configuraciéon normativa concreta del régimen de subvenciones o exigir algunas
determinadas” y ha precisado que “sostenimiento” no puede identificarse con “financiacion total”.

3 También, en la STC 86/1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC sobre régimen de
subvenciones a Centros docentes privados, FJ 3°, se afirma que el “articulo 27. 9, en su condicion de
mandato al legislador [...] sin embargo, un derecho subjetivo a la prestacion publica. Esta, materializada
en la técnica subvencional o, de otro modo, habra de ser dispuesta por la Ley” “Ley de la que nacera, con
los requisitos y condiciones que en la misma se establezcan, la posibilidad de instar dichas ayudas y el
correlativo deber de las Administraciones publicas de dispensarlas, seglin la prevision normativa. ” “no
significa, obviamente, obviamente, que el legislador sea enteramente libre para habilitar de cualquier
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constitucional es también una garantia, al someter el sistema de financiacion a
las condiciones objetivas de la normas ®*, lo es a la ley y, también, al desarrollo
reglamentario®. Debe sefialarse que este derecho legal al concierto educativo
queda desvinculado del derecho de acceso a la educacion basica y gratuita,
puesto que se puede hacer efectivo con el acceso a cualquier centro y no en uno
determinado. El Tribunal Constitucional desconecta los conciertos de la
educacion basica al afirmar que “el derecho a la educacién -a la educacion
gratuita en la ensefianza bésica- no comprende el derecho a la gratuidad
educativa en cualesquiera Centros privados, porque los recursos publicos no han
de acudir, incondicionalmente, allda donde vayan las preferencias
individuales.”®*°. Con mayor claridad si cabe el Tribunal Supremo niega que “el
derecho a obtener una ensefianza bésica gratuita, que nadie niega, comprenda el
que se preste en un Centro determinado™®?.

Asi cosas, aunque el derecho al concierto educativo coadyuva al derecho a
la educacion, no es contenido subjetivo del mismo. Y lo mismo se afirma
judicialmente de la conexion del sistema de conciertos educativos como
instrumento del derecho a elegir la educacion religiosa del articulo 27. 3° CE. Se
presupone la tradicional ensefianza religiosa, pero puede verse satisfecho este

derecho en cualquier centro, no en uno determinado o el elegido®*®.

Pese a esta desvinculacion del derecho a la educacion, diversas sentencias
también han afirmado que la denegacion de un concierto afecta a “los apartados
uno, cuatro, seis y nueve del articulo 27 de la Constitucion®”, a la libertad de

modo este necesario marco normativo. La Ley que reclama el articulo 27. 9 no podra, en particular,
contrariar los derechos y libertades educativas presentes en el mismo articulo y debera, asimismo,
configurar el régimen de ayudas en el respecto al principio de igualdad. ” “el derecho a la subvencion no
nace para los Centros de la Constitucidn, sino de la Ley”.

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

625 STS de 9 diciembre 1998 (RJ 1998\10256), FJ 2°: “La reserva de ley, derivada del precepto
constitucional, queda cumplida, por tanto, mediante el establecimiento por el legislador de unos criterios
generales, que han de ser concretados en cada tiempo y lugar por la Administracion. ”

626 STC 1985\86, de 10 julio, FJ 4°.

627STS de 18 de septiembre de 2001 (RJ 2001, 8177), recordada en STS de 22 diciembre 2003 (RJ
2003\9151) FJ 6°.

Asi se ha afirmado que el apartado 3° “hasta presupone, el sistema mixto de ensefianza,
tradicional en Espafia, al tiempo que contribuye a la realizacion del derecho a la educacion basica
obligatoria y gratuita dentro de las consignaciones presupuestarias” (STS de 18 octubre 1990, RJ
199017968, FJ 2°). Sin embargo, ha estimado que la forma de garantizar el derecho a elegir del articulo 3°
no implica el derecho a elegir en cada zona de influencia entre un colegio publico y otro concertado y,
por ende, no impone subvencionar centros privados en cada area (Asi, la interesante STS de 22 diciembre
2003 (RJ 2003\9151) FJ 6°).

629 STS de 25 junio 1988 (RJ 1988\4728).
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creacion de centros®’ o al principio de igualdad®'. En otros casos, bajo el
presupuesto de que se afecta directamente al derecho a la educacion se ha
derivado un especial deber de motivacion cuyo desconocimiento supone la
vulneracion del derecho®”. De este modo, pese a la desfundamentalizacion como
derecho, se produce un rescate del mismo, que de modo general se analiz6 en su

momento®*>.

6. 1. 5. Financiacion de la enseiianza privada a través de bonos,
ayudas y cheques escolares

El Presidente de EEUU Bush (Sr.) introdujo la formula de los bonos o
cheques escolares que se dan a las familias para satisfacer los gastos de los
centros privados que elijan, siendo los centros quienes reciben tales bonos o
cheques. Todo ello, bajo la idea de permitir elegir escuela en un marco de
competencia con otras —publicas o privadas®”. Se trata, pues, de un instrumento
de financiacion y potenciacion de la ensefanza. El primer sistema de bono —
Puerto Rico, 1993- fue declarado inconstitucional sobre la base de la separacion
de la Iglesia y el Estado, pese a que no estaba configurado en clave religiosa®”,
sin perjuicio de ello, el sistema se ha consolidado en muchos lugares. En Espaiia
no hay determinacion ni prohibicion constitucional al respecto, por lo cual, a
priori, los bonos o cheques escolares son posibles. El Defensor del Pueblo,
indirectamente®® ha preferido las subvenciones hacia centros publicos, si bien

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

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

632 Asi, 1a STS, 3%, 7%, de 27 de septiembre de 2004, (RJ 2004, 5682). En esta linea se considera
que sin cambio de circunstancias y una particular motivacion, procede el mantenimiento del concierto,
con preferencia respecto de los que no cuentan con la concesion. Ver STS de 1 febrero 2005 (RJ
2005\1011), también la STS, de 21 mayo 2007 (RJ 2007\5863).

633 Infra: “La habitual desfundamentalizacion por los tribunales del derecho subjetivo fundamental
y las vias de “rescate” de la constitucionalidad”

634 TOMASEVSKI (2003, pp. 11-12).

633 Asi lo detalla TOMASEVSKI (2003, pp. 11-12).

636 Ay respecto de los cheques escolares, como ayudas para la escolarizacion en centros privados
en el primer ciclo de la educacion infantil cabe sefialar la preferencia del Defensor del Pueblo por las
ayudas a la atencion de los alumnos en centros sostenidos con fondos publicos, porque aquéllas “no
cubren necesariamente el coste total de las correspondientes ensefianzas” Asi, DEFENSOR DEL
PUEBLO (2008, p. 368). ref. (05030866) con relacion a la Consejeria de Educacion de Madrid respecto
de la educacion de 0-3 afios.
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también ha considerado discriminatorias ayudas a libros en el marco de
enseflanzas obligatorias si excluyen a los centros privados no concertados®’. En
sentido semejante, el Tribunal Supremo consideré también discriminatoria una
ayuda a los alumnos de educacion preescolar por establecer una preferencia a los
alumnos de los centros publicos o concertados sobre los privados. Se censur6 la
ayuda “al depender la concesion no de condiciones objetivas puras sino de una
arbitrariedad de criterio”, lo cual suponia la lesion * del articulo 13-3 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) y de los articulos
14 y 27 de la Constitucion”.” **

6. 1. 6. La exigibilidad juridica de la dotacion de infraestructuras y
medios y la facilitacion del transporte, libros y medios informaticos

La suficiencia de medios como contenido exigible del derecho a la educacion y
de su desarrollo normativo

En principio y como se dird®’, la gratuidad de la ensefianza —bésica- sélo
alcanza a las tasas académicas®’, pero la negacion de algunos medios y
prestaciones adicionales (como instalaciones o transporte) puede hacer ilusorio
hablar de derecho a la educacién®'. Si el derecho fundamental no puede ser
ejercitado sin dichos medios, la prestacion de éstos pasan a integrarse en el
contenido subjetivo del derecho fundamental®*,

7 DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, pp. 638-642 y ss.). referencias (05021364, de 2005) y
(07027271) y (07027437)de 2007.

038 Asi, STS de 9 marzo 1987 (RJ 1987\1913), FJ 4°, siguiendo STS de 4 de octubre de 1984,
Respecto de Orden Ministerial de 12 de Marzo de 1984 impugnada, por la que se convocan ayudas
especiales en Educacion Preescolar, Educacion General Basica y Formacion Profesional de primer grado.

%39 Infra: “La gratuidad de la ensefianza basica obligatoria y, también, la postobligatoria”

649 por ello, en principio, no se extiende a otros posibles gastos que genere la educacion.

DIAZ REVORIO (2002 a, p. 59). También, asi lo sefialan Satrastegui o De Estevan y Gonzalez
Trevijano, citados por DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 47).

64! FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, p. 178). DIAZ REVORIO (2002
a, p. 59). DOMINGUEZ-BERRUETA Y SENDIN (2005, p. 47). ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 101).

642 ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 134). El autor afade que se trata del contenido esencial, lo cual
si puede ser discutible pues impediria restricciéon alguna. En todo caso, su afirmacién no es concreta
respecto del derecho a la educacion. Sefiala que: “los medios para ejercitar un derecho fundamental no
forman parte del contenido de éste derecho, salvo que se trate de medios que pasan a formar parte del
contenido esencial del derecho, lo que Gnicamente acontece cuando el derecho fundamental no puede ser
ejercitado sin dichos medios”. Y concreta que “salvo que se trate de medios necesarios e imprescindibles
para el ejercicio del derecho. Sobre ello, con caracter general véase BASTIDA 1990, p. 45-46 y ss.
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No son nitidas las barreras en entre lo que forma parte del contenido
exigible del derecho a la educacion y lo que pasa a ser exigible s6lo en razéon del
desarrollo normativo. En cualquier caso, la lesion del derecho a la educacion por
la falta de medios para su realizacion es un juicio asequible juridica y
judicialmente (como se verd en el apartado de restricciones al derecho). Y con
mayor facilidad se da este juicio ante la mala actuacion o inaccidon administrativa
en tanto en cuanto es habitual la normativa que determina las exigencias.

Cabe destacar en este sentido la reciente y pionera STS de 9 de mayo de
2011%" que revoca sentencia n° 1608, del TSJ-Comunidad Valenciana, de 4 de
diciembre de 2009 y estima el recurso presentado por dos padres de nifios
autistas del colegio publico 'Toméas de Montafiana', de Valencia, por Ia
inactividad de la Generalitat puesto que el centro se cred en el curso 2006-2007
sin el material adecuado y sin personal educativo con la formacion especifica
para atender a estos alumnos. No habia duda de que se vulneraban las exigencias
normativas de los medios a disponer, pero el TSJ entendi6 que la cuestion era de
mera legalidad y se reenviaba a los recurrentes a un recurso ordinario. Sin
embargo, el TS ordena a la Generalitat Valenciana subsanar “sin demora” las
insuficiencias registradas en un aula para no lesionar el derecho a la educacion.
En todo caso, hay que subrayar que para la sentencia la lesion del derecho
fundamental a la educacion se da por razéon del sujeto caracterizado, un
discapacitado, puesto que de lo contrario consideraria la cuestion de mera
legalidad. Algo discutible como se vio supra®*.

Sin perjuicio de lo anterior, no debe olvidarse que mas alld de las
obligaciones a los poderes publicos, se da una corresponsabilidad familiar, pues
a los padres corresponde también “proporcionar, en la medida de sus
disponibilidades, los recursos y las condiciones necesarias para el progreso
escolar’(art. 4. 2 b) LOE). En esta linea, Tribunales de otros paises han afirmado
que “El Estado sufraga la parte esencial de estos gastos; ahora bien, no tiene la
obligaciéon de soportarlos todos”**. En este ambito, cabe mostrar atencion a la
dotacion de medios e infraestructuras, la facilitacion del transporte y acceso a
libros y otros instrumentos.

4 STS de 9 mayo 2011. RJ 2011\4100. (ponente Pablo Lucas Murillo)

644 Ver, 4.1.3 “El contenido del derecho a la educacion y la necesaria interposicion normativa para
hacerlo efectivo”.

643 Tribunal Constitucional de la Republica Checa, sentencia US 25/94 del 13 de junio de 1995.
Sigo por TOMASEVSKI (2003, p. 11).
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Exigibilidad juridica de transporte, medios materiales y profesorado, libros
gratuitos y nuevas tecnologias

También la LOE reconoce la gratuidad de servicios adicionales de
transporte e incluso comedor e internado cuando el puesto asignado no esté en el
municipio o zona de escolarizacion (arts. 81. 3°y 82. 2° LOE). Y en virtud del ya
derogado articulo 6 Real Decreto 299/1996, de acciones de compensacion de
desigualdades en educacion senialaba que dicho derecho al transporte se
condiciona a la escolarizacion en el centro asignado. Cabe estar por lo dispuesto
en la normativa autondémica®®. También judicialmente parece sostenerse la
obligacion de ayudas suficientes de transporte escolar para el caso de no poder
hacerse uso de las rutas existentes®’. Solo en estas situaciones puede hablarse de
una obligacion de integrar el transporte en el derecho subjetivo la educacion, en
concreto, en la gratuidad de la educacion obligatoria. En los demas casos se trata
de un mandato de fomento la facilitacion de transporte y medios en la educacion,
especialmente para evitar la discriminacion (como se observa en el articulo 110
LOE). Los tribunales han recordado que la dificultad derivada de la distancia del
domicilio no supone una discriminacion, puesto que la Administracion “no tiene
la obligacion constitucional de instalar un Centro de estudios, con las
caracteristicas que a cada ciudadano convenga, a determinada distancia del
domicilio de todos y cada uno de los ciudadanos™**.

646 Asi se dispone también en alguna normativa autonéomica, como en el Decreto 33/2007, de 30
de marzo, del Consell, por el que se regula el acceso a los centros docentes publicos y privados
concertados que imparten ensefianzas de régimen general, en su Disposicion Cuarta, Escolarizacion del
alumnado transportado: “La Direccion Territorial escolarizara en uno o mas centros a todos los alumnos
que, por no disponer de servicio educativo en su lugar de residencia, deban desplazarse a otra localidad
utilizando el servicio complementario de transporte escolar. La renuncia al centro designado llevara
aparejada la perdida del derecho de transporte. ”

647 La STS de 4 julio 2005 (RJ 2005\9461), el tribunal tiene en cuenta —FJ 2°- que “Precisamente
con estas ayudas lo que se pretende es que el transporte sea gratuito, para aquellos alumnos que tienen su
domicilio alejado de las rutas contratadas. Cuestion distinta es si las mismas son o no suficientes, en todo
caso nada se ha acreditado en este proceso al respecto, y los perjudicados podrian reclamar a la
Administracion el complemento de tales ayudas si fueran insuficientes, pero ello no da base legal alguna
para pedir la nulidad de la Orden Ministerial recurrida, que no infringe ninguno de los preceptos
indicados por los actores”.

“El contenido de la Orden y la interpretacion que de ella efectia la sentencia recurrida, al
considerar que las ayudas pretenden que el transporte sea gratuito para todos los alumnos, especialmente
para aquéllos que tienen su domicilio alejado de las rutas contratadas, no supone vulneracion del articulo
27. 4 de la CE en su dimension prestacional, estando al servicio de tal accion prestacional (en coherencia
con lo ya afirmado por esta Sala, en sentencia de la antigua Sala Quinta de 10 de mayo de 1988 [ RJ
1988, 4144]) los criterios manifestados en tal precepto y en el articulo 65. 2 de la Ley Organica 1/90. ”

648 Asi, la STS de 30 enero 1988 (RJ 1988\379), respecto de la necesidad de desplazamiento de
alumnos que desean recibir su educacion en lengua valenciana a centro distante de su domicilio.
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La dotacion de medios materiales y humanos es imprescindible para la
efectividad del derecho a la educaciéon con una calidad adecuada que permita la
igualdad de oportunidades. Destacan en estén sentido algunas decisiones de la
Corte Constitucional colombiana vinculando la dotacion de profesorado al
contenido subjetivo del derecho fundamental a la educacion. Asi, se ha afirmado
que “los fines constitucionales de la educacion solo pueden conseguirse en la
medida en que se capacite adecuadamente a los docentes que, en los términos de
la Constitucion, deben ser ‘personas de reconocida idoneidad ética y
pedagogica”. El derecho a la educacion no se limita al hecho de ingresar al
sistema educativo o de poder permanecer en ¢l. También incluye, en el Estado
social de derecho, el derecho a que la ensefianza se imparta “por personas de
reconocida idoneidad ética y pedagdgica”, lo que no es ajeno a la
profesionalizacion y dignificacion de la actividad docente que la ley debe
garantizar”*®. Se afirma que el derecho a una educacién de calidad se vulnera las
autoridades no adelantan ni ejecutan las actuaciones indispensables para la
provision de docentes por cuanto ello implica la negacion de la continuidad y
eficiencia del servicio educativo®”’.

La dotacién de medios humanos y materiales es una obligacion objetiva de
las administraciones educativas que queda plasmada en la legislacion educativa.
Asi, la LOE exige dotar de medios a los centros con medios materiales,
humanos, incorporando tecnologias, programas de refuerzo, etc. (arts. 112. 1°y
3°,122. 1° y el 157 LOE). Esta obligacion de dotacion se da siempre segun las
necesidades de los escolarizados (art. 122. 2° LOE) y con mayor mayor
intensidad cuando concurren necesidades educativas especiales. Y para el
alumnado con necesidades especificas se afirma con mayor concrecion la
obligatoriedad de dotacion de recursos, medios, personal y formacion. Asi
articulos 71 y ss. LOE, en particular, art. 72 LOE.

También se regula por ley las exigencia de bibliotecas, condiciones e
infraestructuras o numero maximo de alumnos por aula (25 en primaria, 30 en
secundaria)®'. Aln se consideran mas importantes las bibliotecas fisicas que el
acceso funcional a la red por docentes y alumnos. En todo caso, es un ambito

llamado a la colaboracidon normativa, especialmente reglamentaria. Asi se regula

649 Sentencia T-337-95 Corte Constitucional colombiana. Sigo por PEREZ MURCIA (2004, p.
29).

639 Sentencias T-337-95 y T-571-99, Corte Constitucional colombiana.

651 g articulo 113 LOE impone la existencia de una biblioteca por centro. Ya por cuanto a
determinaciones concretas de las condiciones e infraestructuras, cabe tener en cuenta que el articulo 157
LOE fija el objetivo del nimero maximo de alumnos por aula: “25 para la educacion primaria y de 30
para la educacion secundaria obligatoria. ”
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estatalmente para la ensefianza no universitaria®’. El incumplimiento de estas
exigencias es motivo suficiente para denegar la autorizacion de un centro
privado®. Y también hay regulacion estatal (pero no basica)®* para la
enseflanza universitaria®>.

Por cuanto a los libros de texto, la legislacion estatal no regula directa la
subvencion o prestacion de los libros de texto, sin perjuicio de que los sistemas
de ayudas y becas puedan servir a este respecto. Son las Comunidades
Autdénomas quienes por diversas formulas han asumido un papel subvencional,
en colaboracion con el Ministerio de Educacién que en sus programas casi
alcanza el millon de beneficiarios®’. Este papel subvencional se da bajo métodos
que van desde el cheque para libros por importes tasados al sistema de préstamo
por el curso escolar gestionado por el docente entre los alumnos o los sistemas
de becas bajo requisitos preferenciales. También algunos ayuntamientos
contribuyen a este respecto en colaboracion con los centros®’. El Defensor del
Pueblo ha censurado que algunos de estos sistemas de subvencion excluyan a los
centros privados no concertados®®. Recientemente, la gratuidad de los libros de

52 En este sentido, para las ensefianzas no universitarias, el Real Decreto 1537/2003, de 5 de

diciembre, por el que se establecen los requisitos minimos de los centros que impartan enseflanzas
escolares de régimen general. En esta norma, y para centros publicos y privados, se fijan las condiciones
de habitabilidad y de seguridad de los centros (art. 4); las condiciones arquitectonicas de los centros (art.
5). Para cada nivel de ensefianza se determinan las Instalaciones y condiciones materiales, el nimero de
alumnos de los centros, las condiciones del Profesorado, asi para Infantil (arts. 8 y ss.), Primaria (arts. 11
y ss.), Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato (arts. 16 y ss.), los requisitos para los centros
docentes que impartan distintas ensefianzas en el mismo edificio o recinto escolar (arts. 19 y ss.);
programas de iniciacion profesional (art. 23); requisitos de los centros docentes que ofrezcan proyectos
educativos que refuercen o amplien determinados aspectos del curriculo (art. 24); centros que impartan
Formacion Profesional (art. 25), personas adultas (D. Ad. 1%). También, recientemente, Real Decreto
132/2010, de 12 de febrero, por el que se establecen los requisitos minimos de los centros que impartan
las ensefianzas del segundo ciclo de la educacion infantil, la educacién primaria y la educacion
secundaria.

633 TS de 22 octubre 2007. RJ 2007\8448 sobre denegacion de autorizacion para impartir la eso
por falta de requisitos de aula, taller y biblioteca.

6% Cabe sefialar que, a diferencia de la educacion no universitaria, esta norma no es basica en
razén de la STC 131/1996, de 11 de julio de 1996, conflicto positivo Catalufia sobre Real decreto
557/1991 de universidades, que declard inconstitucional su declaracion de la norma como basica.

855 para el ambito de las universidades, el Real Decreto 557/1991, de 12 de abril, sobre creacion y
reconocimiento de universidades y centros universitarios regula para las universidades publicas y
privadas las ensefianzas minimas a impartir, ratios de personal docente y su cualificacion asi como en su
anexo las exigencias materiales minimas.

Con un importe de 95 millones de euros, 913 mil beneficiarios, la mayor parte a través de
convenios con las Comunidades Auténomas. MEC (2010, p. 12).

657 Al respecto, para la situacion actual cabe seguir Confederacion Espaiiola de Asociaciones de
Padres y Madres de Alumnos (CEAPA), Gratuidad de los libros de texto en las Comunidades
Autonomas, (Curso 2007-2008), dispuesto en http://goo.gl/JvADe

65 DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, pp. 638-642 y ss.). Ya cit. referencias (05021364, de 2005)
y (07027271) y (07027437)de 2007.
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texto en la ensefianza obligatoria para centros publicos y concertados se ha
reconocido como derecho subjetivo® en el articulo 21. 5° del Estatuto de
autonomia de Andalucia®”, desarrollado en el articulo 49 de su Ley 17/2007, de
10 de diciembre, de Educaciéon de Andalucia®'. En alguna Comunidad
Autonoma incluso se ha aprobado una ley especifica, asi, la Ley Foral 6/2008,
de 25 de marzo, Ley de libros gratuitos en Navarra, que reconoce la gratuidad
también para estudios en centros sostenidos con fondos publicos. En Castilla-
La Mancha se reconoce un mas ténue “derecho de utilizar gratuitamente los
libros de texto o, en su caso, los materiales curriculares alternativos” (art. 130
Ley 7/2010, de 20 de julio, Ley de Educacién de Castilla-La Mancha). Por
cuanto al “uso” no en propiedad, en 2011 el TS estima que no vulnera la propiedad

662
. Los efectos

intelectual el sistema de préstamo de libros establecido en Extremadura
de los sistemas de ayudas en el mercado de los libros de texto han sido discutidos
judicialmente, incluso se ha alegado que el pago de lotes de libros de una cantidad
tasada, afecta a la calidad final de los libros de texto y, con ello, al derecho a la calidad
educativa. No obstante, en 2010 el TS confronta esta posicion afirmando que las ayudas
a los libros “lejos de lesionar el derecho a la educacion se fomenta con el sistema
de préstamo de los libros de texto la formacion individual del alumno y no se
produce ningun tipo de discriminacion entre sus beneficiarios al concederse tales
ayudas en atencion a los ingresos econdomicos de sus familias; de ahi, podemos
afirmar que con la adopcion de estas medidas que pueden no ser del agrado de
los recurrentes al ver parcialmente reducidos sus ingresos por la venta de libros
de texto, no se produce ni por la Administracion educativa ni por la Sala de
instancia ninguna vulneracion de los articulos que se alegan como
conculcados.”®

Respecto de los medios vinculados a las nuevas tecnologias, la legislacion
se sefiala la necesidad de formacion del profesorado en TICs (arts. 102. 3°y 157

6% Todo ello, sin perjuicio del dudoso alcance de los derechos reconocidos en los estatutos en

razon de la en razon de la STC 247/2007, de 12 de diciembre, recurso Estatuto de autonomia de la
Comunidad Valenciana.

669 Articulo 21. 5°: “Se garantiza la gratuidad de los libros de texto en la ensefianza obligatoria en
los centros sostenidos con fondos publicos. La ley podra hacer extensivo este derecho a otros niveles
educativos.”

861 Articulo 49. Gratuidad de los libros de texto: “1. Se garantiza la gratuidad de los libros de texto
en la enseflanza obligatoria en los centros docentes sostenidos con fondos publicos.

2. La Administracion educativa regulara las condiciones para poner a disposicion de los centros y
del alumnado los mencionados materiales.

3. La Administracion educativa adecuara el principio de gratuidad a la disponibilidad de nuevos
soportes del conocimiento en la sociedad de la informacion.”

862 STS de 15 junio 2011. JUR 2011\223439.

683 STS de 2 junio 2010. RJ 2010\5491, respecto de Ordenes de ayudas de libros en Canarias. Cita
del FJ 5°.
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LOE) y de dotacién de medios de los centros (art. 112. 2° LOE), el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de afirmar que “no puede desconocerse la
relevancia que la utilizaciéon de medios informaticos tiene hoy en el ambito
educativo”®*. Puede pensarse que es prematuro considerar contenido integrante
del derecho a la educacion a la obligacion de disponer de acceso a las TICs en el
centro exigible de modo concreto®’. No obstante, parece bastante razonable
afirmar que puede ser mucho mas esencial la tenencia de acceso funcional a
internet en aulas y centros que una biblioteca. Se trata, en todo caso, de ambitos
idoneos para la regulacion de contenidos adicionales del derecho a la educacion.

Anunciado por el Presidente del Gobierno en el Debate del Estado de la
Nacién en mayo de 2009, el 4 de septiembre de 2009 el Consejo de Ministros ha
aprobado el ambicioso Plan Escuela 2.0°°. Se trata de una iniciativa de
innovacion educativa que pretende poner en marcha las aulas digitales del siglo
XXI. Se estimaba que 392.000 alumnos y 20.000 profesores, en mas de 14.400
aulas completamente digitalizadas de toda Espafa, dispondrian de un ordenador
personal ultraportatil que podran utilizar para formarse mejor. El presupuesto
2009-2010 era de 200 millones de euros, cofinanciados al 50 por ciento entre el
Gobierno de Espafia y las Comunidades Auténomas®”’. Las Comunidades de
Madrid y Valenciana no participaron en el programa, levantando cierta
polémica. Habra que estar, pues, al desarrollo y realidad de este programa®®®,

Garantias de los medios en la educacion, un ambito de actuacion habitual de los
defensores del pueblo

Segun lo expuesto en este apartado, puede concluirse que si se da
incumplimiento de una determinacién normativa concreta o se genera un dafo la
falta de medios o infraestructuras exigibles, se pueden las correspondientes
reclamaciones por inactividad o responsabilidad a la Administracion y

4 g1e 140/2002, de 3 junio, caso del preso que pide ordenador en la carcel de “El Dueso”, FJ 5°:
“Se trata de un particular caso en el ambito carcelario, sobre denegacion de derecho de disponer de
ordenador en la celda de un peso tras un traslado. El Tribunal Constitucional afirma que los presos gozan
del derecho a la educacion con modulaciones y matices segun las normas del centro. El acceso a las
nuevas tecnologias “no autoriza a alterar las reglas de la «vida del establecimiento»* (FJ 4°).

665 Al respecto, ver COTINO 2009 y 2011 a).

606 ge sigue de la informacion institucional y notas de prensa del Ministerio en:
http://goo.gl/uLud8 y http://www.plane.gob.es/escuela-20/

%7 E] desarrollo de Escuela 2. 0 se realizd a través de convenios entre las Comunidades
Auténomas y el Ministerio de Educacion. Ahi se especificaban requisitos técnicos esenciales de los
ordenadores portatiles de alumnos y profesores, asi como de las aulas.

88 1 as referencias mas recientes, de 2011, en http://goo.gl/oghcO
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ulteriormente a la via judicial®®. Sin embargo, como se ha indicado al inicio,
solo ante circunstancias concretas estos incumplimientos constituiran
vulneraciones del derecho fundamental subjetivo a la educacion®”
importante la concrecion normativa de las exigencias para detectar su
inclumplimiento pues soélo ante situaciones mas palmarias se acudird al
contenido mismo del derecho fundamental a la educacion.

. Resulta muy

Se ha senalado la pionera sentencia del TS de 2011, en la que el hecho de
tratarse de alumnos autistas acaba siendo un factor decisivo para la estimacion
del derecho fundamental a la educacién®'. En cualquier caso, mas que
reclamarse por via judicial, las carencias de instalaciones son objeto tipico de
reclamaciones administrativas asi como ante el Defensor del Pueblo®”* y figuras
autonémicas afines. En este sentido, las quejas son bastante habituales en el
ambito de la educacion infantil®”® y en muchos casos mas eficaces las vias de
solucion a través de este tipo de instituciones®”*. También el Defensor del Pueblo
aborda en ocasiones el tema del transporte escolar’” o reclama la garantia de

669 s P TR .. . . , ,
Ver infra Garantias, tanto jurisdiccionales como administrativas. Se articularian, segin los

casos (art. 29. 1° LJCA). El presupuesto de esta reclamacion por inactividad —y el posterior contencioso
judicial- es que la Administracion “esté obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o
varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella” (art. 29. 1° LJCA), no mediando dicha
actividad, hay infraccion del ordenamiento juridico (art. 70. 2° LJCA). La via tipica de reaccion ante la
inactividad de la Administraciéon es acudir a la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion (arts. 139 y ss. LRJAP). En todo caso, cabe remitir al apartado relativo a las garantias
judiciales.

67 A modo de factor de correccion se afirma que si que se lesiona el derecho a la educacion
subjetivo si la gran distancia al centro hace ilusoria la educacion. Asi, DOMINGUEZ-BERRUETA y
SENDIN (2005, p. 47). y en sentido similar, FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO
(1996). DIAZ REVORIO (2002 a, p. 59).

71 STS de 9 mayo 2011. RJ 2011\4100.

872 | a5 instalaciones escolares son objeto habitual de analisis por el Defensor del Pueblo ante las
quejas de los ciudadanos. Las mismas son de muy variada naturaleza y envergadura. Como expone la
institucion, respecto de los centros publicos las mas importantes son relativas al estado de conservacion y
mantenimiento o a la carencia de determinadas instalaciones o de medidas de seguridad preceptivas
DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), p. 366).

673 Resultan también habituales las quejas relativas a las instalaciones destinadas a la
escolarizacion de alumnos de educacion infantil. Asi, DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, p. 572).

%74 En muchos supuestos la dependencia de diversos 6rganos administrativos (otras Consejerias),
presupuestarios o de otras administraciones (urbanismo local) hacen que la actuacion del Defensor del
Pueblo sea un estimulo para la resolucion mas pronta o la busqueda de alternativas al movilizar a las
instituciones implicadas.

%75 En el caso de alumnos con necesidades especiales el Defensor del Pueblo sefiala que la retirada
del transporte mas alla de la ensefianza obligatoria acaba condicionando la continuidad misma de los
estudios, sin determinar en todo caso exigencia alguna al respecto. Asi, DEFENSOR DEL PUEBLO
(2007 a), pp. 380 y ss.). , ref: 05022849 y 05023732, sobre las dificultades que impedian que sus hijos
continuasen beneficiandose del servicio de transporte escolar adaptado que habian disfrutado en cursos
anteriores al cursar ellos ensefianzas posobligatorias pero no existir alumnos de enseflanzas obligatorias
que la precisaran.
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trabajadores sociales y de seguridad frente al acoso escolar®”® o personal para
medidas de apoyo y complementarias, especialmente en materia de
extranjeria®”’. El Defensor del Pueblo considera que el factor mds importante
para facilitar la integracion del alumnado de origen inmigrante es la
incorporacion de un mayor nimero de profesores de apoyo, efectuando varias
recomendaciones®’.

Hay un conflicto habitual con el primer afio de educacion infantil (3 afos)
cual es la negativa del profesorado a atender a los menores que se hacen
necesidades fisiologicas. Los centros obligan a que acudan los padres a la
limpieza, para, de este modo, forzar a los mismos a generar el habito en el nifio.
Frente a esta situacion el Defensor del Pueblo, alegando tanto educacion derecho
a la educacion como derechos de la personalidad obliga a que no se deje al
menor en situacion indigna para el mismo: “cualquiera que sea el personal al que
se encomienda dicho cometido, los colegios publicos en los que estén
escolarizados los alumnos de educacion infantil tienen la obligacion de atender,
en todo caso, y con sus propios medios, las necesidades higiénicas de los nifios
durante su estancia en los mismos”, pues lo contrario va en contra de la salud y
autoestima del menor, lo cual iria en contra con las finalidades de la educacion
infantil®”.

676 Vinculado a las més frecuentes situaciones de acoso escolar, el DEFENSOR DEL PUEBLO
(2000), efectia recomendaciones sobre la garantia de equipos de orientacion, con integracion de
trabajadores sociales, asi como personal de vigilancia en los centros, en concreto, (p. 236).

577 Se recomienda el refuerzo de personal docente de apoyo y otras medidas complementarias,
como apoyo al estudiante fuera de horario o la apertura de centros e instalaciones. Asi, DEFENSOR DEL
PUEBLO (2000, p. 259). “2. Las administraciones educativas deberian valorar la posibilidad de
incorporar a los equipos o servicios de orientacion de los centros a trabajadores sociales que pudieran
extender la labor de estos equipos o servicios de orientacion a ambitos y a contextos ajenos al centro en
los que se desenvuelvan los alumnos, especialmente la familia.” Asimismo recomienda la dotacion de
recursos humanos suficientes para la supervision y vigilancia del centro docente para evitar la entrada de
personas ajenas al mismo.

78 Ibidem, pp. 267-268. Se recomienda la mejor formacion del profesorado en la materia, la
elaboracion de materiales didacticos y pedagdgicos adecuados de apoyo, asi como posibles
gratificaciones, indemnizaciones o complementos. Tales ayudas se recomienda que se hagan extensiva a
los centro s concertados, si bien con caracter especifico a los centros que escolaricen porcentajes
elevados de este tipo de alumnado. Se recomienda también sistemas de apoyo al alumnado inmigrante,
fuera del horario escolar, que compense, cuando resulte preciso, las limitaciones derivadas de las
especiales circunstancias de sus familias. También, la ampliacion del horario de apertura de los centros y
de disponibilidad de determinadas instalaciones escolares (Ibidem, p. 270).

679 Se trata de un tema reiterado ante el Defensor del Pueblo desde la implantacion de la LOGSE
(Especial atencion en DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 388 y ss. referencias (06043075,
06039633, 06017488 y 06037458). También la cuestion tiene continuidad en DEFENSOR DEL
PUEBLO (2008, p. 630 y ss.). (La cita corresponde a estas paginas). La situacion llevd a solicitar un
informe general, ahi recogido.
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6. 2. ACCESIBILIDAD: GARANTIAS DE ACCESO Y ADMISION, LA
ELIMINACION DE BARRERAS MATERIALES Y ASEQUIBILIDAD
EFECTIVAS DE LA ENSENANZA

Con accesibilidad se hace referencia a la gratuidad, accesibilidad
econOmica, material y geografica a las instituciones educativas, implicando a su
vez que el acceso a la educacion sea efectivamente asequible al titular del
derecho y, en los mas de los casos, a sus familias. En el apartado dedicado a los
titulares del derecho a la educacion hay una particular atencion del acceso a la
educacion por determinados colectivos tradicionalmente discriminados por razéon
de sexo, origen nacionalidad, discapacidad o raza.

6. 2. 1. El derecho a la eleccion o a la preferencia de centro en su
dimension prestacional

Segliin se ha visto, el derecho a la educacién se traduce en muy buena
medida en el derecho de acceso a los servicios educativos, si bien “no conlleva
necesariamente el derecho de acceso a una institucion educativa en particular”®*’,
Ahora bien, parece ya consolidado un derecho a la eleccioén de centro educativo.
A este reconocimiento puede coadyuvar la normativa internacional.

El articulo 26. 3° DUDH reconoce expresamente el “derecho preferente a escoger
el tipo de educacion que habré de darse a sus hijos”. El articulo 13 PIDESC reconoce la
libertad la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus
hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas”.

Articulo 13 PIDESC: “3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para
sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre
que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia
de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

Los tribunales en ocasiones se han apoyado en esta normativa
internacional®'. Y es que, aun sin reconocimiento expreso en la Constitucion, el

680 STEDH de 11 de enero de 2011, asunto Ali contra Reino Unido, n® 54, con remision a
Simpson v Reino Unido , demanda nim. 14688/89, 24 de febrero de 1998.

981 STS de 23 marzo 1993 (RJ 1993\4962), FJ 2°: “el derecho de los padres a la eleccion de centro
docente para sus hijos, como ya ha puesto de relieve este Tribunal en SS. 24-1-1985 (RJ 1985\250) y 26-
41990 (RJ 1990\3566), entre otras, aunque no viene expresamente enunciado en el art. 27 de la
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Tribunal Constitucional reconoce el derecho a elegir centro desde la STC
77/1985, de 27 junio (FJ 5°) y en el ATC 382/1996, de 18 diciembre FJ 4 afirma
que:

“el derecho de todos a la educacion, en cuanto derecho de libertad, comprende la
facultad de elegir el centro docente, incluyendo prima facie la de escoger un centro
distinto de los creados por los poderes publicos [...] aunque, naturalmente, el acceso
efectivo al elegido dependera de si se satisfacen o no los requisitos establecidos en el

procedimiento de admision de alumnos, para cuya fijacion los centros privados no

concertados gozan de autonomia (art. 25 LODE).” 682,

Esta doctrina fue seguida prontamente por el Tribunal Supremo, por cuanto
“derecho a la educacion no puede comprender la adscripcion o destino forzoso
de los alumnos a Centros determinados °*°. También la doctrina afirma este
derecho constitucional®. Y para el Tribunal Constitucional de forma reiterada el
derecho a elegir queda especialmente vinculado con el derecho a elegir
formacién moral y religiosa®”. También, este derecho ha sido reconocido por
686

ley

Para determinar el alcance del derecho a elegir centro debe partirse de dos
premisas constitucionales siguiendo al Tribunal Constitucional. De un lado, la
escolarizacion garantizada no lo es en “cualesquiera Centros privados [...] donde

Constitucion, si aparece reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en diversos
tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia que por imperativo del art. 10. 2 de la
Constitucion deben ser tenidos en cuenta para interpretar las normas relativas a los derechos
fundamentales y libertades que la propia Constitucion reconoce. ”

682 Reiterado en ATC 333/1997, de 13 octubre, caso castigo y traslado de alumno de 8° de EGB a
las dependencias del jardin de infancia del Colegio.

683 Esta doctrina es, seguida por el Tribunal Supremo, prontamente en STS de 8 julio 1986 (RJ
1986\4229), FJ 2°.

6% Esta naturaleza constitucional la afirman FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ
NAVARRO (1996, p. 205). DIAZ REVORIO (2002 a, p. 42) considera implicito. DOMINGUEZ-
BERRUETA y SENDIN (2005, p. 107-108).

® Se considera que el derecho a elegir reconocido “constituye «un modo de elegir una
determinada formacion religiosa y moral»* (ATC 382/1996, de 18 diciembre, caso sancion en colegio
privado sin audiencia a los padres, FJ 4°, lo que reitera en ATC 333/1997, de 13 octubre, caso castigo y
traslado de alumno de 8° de EGB a las dependencias del jardin de infancia del Colegio, FJ 4°. Lo cierto
es que la fundamentacién no es muy acertada, pues el Tribunal Constitucional no acude a los textos
internacionales, sino al TEDH cuando reconoce que el derecho a la educacion alcanza a alumnos de
escuelas publicas y privadas.

®La legislacion reconoce a los padres o tutores el derecho “A escoger centro docente tanto
publico como distinto de los creados por los poderes publicos.” (art. 4. 1 b) LODE) o el “derecho a
escoger centro educativo” (art. 3. 3° g) del Real Decreto 1635/2009, de 30 de octubre, por el que se
regulan la admision de los alumnos en centros publicos y privados concertados.
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vayan las preferencias individuales”®®’. Pero, del otro lado, la Constitucion no
ampararia un sistema de destinos forzoso sin haber tenido en cuenta las
preferencias mostradas por los interesados®®®. Asi pues, el derecho lo es a que en
el proceso de escolarizacion se pueda mostrar la preferencia por un centro y a
que el sistema esté configurado de modo que se tenga en cuenta la opcion
realizada®, limitando, obviamente, la total libertad de centros vy
administraciones en la admision. Nada mds. Y es que, siguiendo al Alto
Tribunal, la plaza finalmente atribuida puede no corresponderse siquiera con las
preferencias mostradas y ello no es un “destino forzoso” que vulnere derecho
fundamental alguno®’. No hay derecho a que en toda 4rea educativa “exista una
alternativa de eleccion entre Centros Publicos y Privados” ®', ni un derecho
constitucional a elegir centros en los que se eduque en lengua determinada®”.
Tampoco existe “acaso por imposible” un “derecho a la igual distancia fisica de
todos los centros publicos respecto de los lugares de residencia de los
alumnos”®”. Por ello, no constituye discriminacion que el resultado del proceso
selectivo haga “la ubicacion de los Centros docentes resul[e] siempre mas

comoda y conveniente para unas familias que para otras™***.

87 s1C 86/1985, de 10 julio, caso Ordenes del MEC sobre régimen de subvenciones a Centros
docentes privados, FJ 4°: “el derecho a la educacion -a la educacion gratuita en la ensefianza basica- no
comprende el derecho a la gratuidad educativa en cualesquiera Centros privados, porque los recursos
publicos no han de acudir, incondicionadamente, alla donde vayan las preferencias individuales”.

088 1 a STC 77/1985, de 27 junio, recurso LODE, FJ 5.

6%9 Se coincide plenamente con DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, pp. 110 y ss.). en
concreto su conclusion de p. 112 por cuanto se trata de un mero principio que forma parte de la
dimension objetiva. También GALLEGO ANABITARTE (1994, p. 95). DIAZ REVORIO (2002 a, p.
102).

090 14 STC 77/1985, de 27 junio, recurso LODE, FJ 5°. Pero el sistema de admision selectiva no
es un sistema de adscripcion forzosa sino “una seleccion por carencia de plazas, y, por tanto, inevitable,
sobre solicitudes preexistentes”. Esta seleccion conforme a los criterios es posterior a la preferencia
mostrada. El resultado de la seleccion, obviamente puede no corresponder con tal preferencia y la
garantia de la escolarizacion implica la asignacion de plaza segin el sistema, sin que ello sea un “destino
forzoso” lo cual no vulnera ningtin derecho inexistente a “ocupar preferentemente una plaza en un Centro
docente”.

91 STS de 22 diciembre 2003 (RJ 2003\9151), FJ 6°. El Tribunal Supremo deja claro que “no es
otorgar a los escolares o a sus padres o tutores un derecho de opcidn entre centro publico y centro
privado, sino la eleccion del tipo de ensefianza, sin imponer la necesidad de que en todas y en cualquier
determinada area de influencia haya una alternativa de eleccion entre Centros Publicos y Privados”.

692 De igual modo, el “derecho de los padres a elegir para sus hijos centros en los que la educacién
obligatoria [...] se imparta en una lengua [...] s6lo existe en consecuencia en la medida en que haya sido
otorgado por la Ley”. STC 195/1989, de 27 noviembre, Caso gastos de transporte escolar y Generalitat
Valenciana, FJ 3°.

93 g1 195/ 1989, de 27 noviembre, Caso gastos de transporte escolar y Generalitat Valenciana,
FJ 4°.

94 1dem.
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Asi, pese a que para los padres y madres la eleccion de centro es
fundamental, este derecho es de escaso alcance y utilidad. Se trata de un derecho
de libertad, inicialmente vinculado con la libertad de ensefianza y la existencia
misma de centros publicos y privados, si bien, la conexidon bésica para su
consideracion como conenido de un derecho fundamental es por ser instrumento
del logro efectivo del derecho de los padres del articulo 27. 3° CE, interpretado,
ademas conforme a los tratados internacionales. No obstante, al extenderse a la
eleccion a todo tipo de centro entre los existentes parece mas una general
proyeccion del principio de libertad (art. 1. 1° CE) de dudosa naturaleza
fundamental, a pesar de las afirmaciones del Tribunal Constitucional. La
convergencia con el derecho del articulo 27. 3° CE hace en todo caso aceptable
el caracter iusfundamental del que se ha dotado.

Este limitado alcance juridico se da aun a pesar de diversos refuerzos
constitucionales. Y es que diversos elementos constitucionales son instrumento
de este derecho a elegir centro. Asi, el mandato de financiacion de centros
docentes (art. 27. 9° CE). También, la “programacion adecuada de los puestos
escolares garantizard «la posibilidad de escoger Centro docente»”. > Es mas,
puede incluso afirmarse un principio constitucional objetivo de financiar la
enseflanza privada para ajustarse a la demanda existente en la sociedad®®. Pese a
que en la realidad las preferencias por centros concertados pueden ir muy por
delante de los centros publicos, nos encontramos ante un mero principio
configurador sin posibilidad de exigencia por los sujetos ni, a mi juicio,
fiscalizacion juridica posible.

La fijacion de ratios o nimeros maximos de alumnos por unidad choca con
los intentos de los padres cuyo hijo no ha sido admitido en el centro deseado —
normalmente en centros privados concertados- de que se amplien dichos topes.
Como se adelant6 al tratarse supra la programacion de la educacion, ante
diversos conflictos, la doctrina del Tribunal Supremo es clara: se dota de amplia
discrecionalidad a la Administracion en su funcion de fijacion y ampliacion (o
no) de ratios®’. Esta cobertura en razon de la discrecionalidad técnica alcanza

695 STC 77/1985, de 27 junio, recurso LODE, FJ 5°. En este mismo sentido, STS de 26 abril 1990
(RJ 1990\3566) FJ 3°.

696 FERNANDEZ-MIRANDA (1988, p. 102): “una obligacion que pesa sobre los poderes
publicos de financiar la enseflanza privada de acuerdo con la demanda existente en la Sociedad, a fin de
lograr Por ello puede admitirse que en razon de este derecho, haya un mandato genérico de financiar la
enseflanza de acuerdo con la demanda existente en la sociedad.

%97 E1 Tribunal Supremo genera una doctrina clara, sefialando que, si bien el derecho a elegir forma
parte del derecho a la educacion, no se vulnera cuando se superase la ratio de alumnos fijada por las
autoridades y, por ello, no se pudiese acceder al colegio en primera preferencia (STS de 23 marzo 1993
(RJ 1993\4962), que dicha fijacion de ratio persigue “la finalidad de interés publico de que los alumnos
se distribuyan en las aulas disponibles conforme a la tendencia numérica ideal expresada por el

194



Especial atencion a su dimension social prestacional

que la Administracion pueda ampliar ratio de forma diferente en unas u otras
zonas escolares sin que por ello suponga discriminacion®®. Sin embargo,
polémicas sentencias del TSJ Andalucia fallan en contra de la Administracion,
obligando a la ampliacion de ratio y la admision en el centro en razon del
derecho a elegir centro. Se trata de sentencias voluntariosas sobre la base de —a
juicio de ese Tribunal- la “lamentable la realidad cotidiana de proliferacion” de
la negacion del derecho a elegir centro por los padres®. A mi juicio es erronea
juridicamente esta corriente contraria al Tribunal Supremo por cuanto el derecho
a elegir centro es un dudoso y cuanto menos débil derecho fundamental vy,
ademas, se trata de supuestos en los que no esta en juego el derecho a recibir una
educacion por los interesados al tener asegurada plaza en otros centros, pero no

de su eleccion.

Dentro de este derecho a elegir también se encuadra la libertad de renunciar
a la prestacion educativa publica (a través de centros publicos o concertados) y
acudir a la ensefianza privada, asumiendo obviamente la carga que ello implique.
No se puede forzar a escolarizar en centros sostenidos con fondos publicos. Y es
que la obligatoriedad de la escolarizacion no implica la imposicion de un centro
docente frente a la opcion por la ensefanza privada no concertada, a cargo del
sujeto.

legislador. ” (STS de 5 octubre 1999 (RJ 1999\7459). Poco importa que el alumno excluido hiciera la
enseflanza previa en el Centro y la voluntad positiva del mismo para la ampliacion de la ratio que pudiera
facilitar el acceso a ese centro por los solicitantes (STS de 8 marzo 2002 (RJ 2002\1881) FJ 5°. Esta
sentencia puede considerarse basica.

98 STS de 8 marzo 2002 (RJ 2002\1881) sobre denegacion de acceso a centro concertado, FJ 4°.

%99 Se trata de casos en los que la Administracion impide el aumento de plazas de un colegio
privado concertado, para responder a la demanda de las familias que eligieron el centro, afirmando que
“la Administracion pasa de ser garante del derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones, a obstaculo que se interpone entre el centro y
los padres y que impide el ejercicio del derecho fundamental” y que otros centros ofertados “no reunian
los requisitos académicos y religiosos a los que aspiraban los padres” y se fundamenta entre otros
argumentos en que “no existe dato objetivo que determine un perjuicio del interés general por la mayor
escolarizacion de menores en el centro”, y en que otros centros de la provincia superaron la ratio de 25
alumnos. La misma sentencia expresa la voluntariosidad de los magistrados que afirman “la penosa
realidad de unos nifios a los que, pese al decir solemne de la Constitucion, se les niega el derecho a
iniciar sus estudios en el colegio que sus padres eligen por falta de plazas bastantes”, lo cual constituye
una “lamentable la realidad cotidiana de proliferacion”, mientras que “no existe dato objetivo que
determine un perjuicio del interés general por la mayor escolarizacion de menores en el centro”. Asi,
STSJ Andalucia de 13 de octubre de 2007 (referencia periodistica), si bien también se introducen
afirmaciones, sin discernir de sentencia de mayo de 2008, segin se afirma. Algunas de las informaciones
sostienen que se trata de los magistrados de la sentencia andaluza favorable a la objecion de conciencia a
la asignatura “Educacion para la ciudadania”.
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6. 2. 2. El derecho de acceso, procesos de admision y requisitos de
acceso

Segun se ha visto, hay un débil derecho constitucional a la eleccion de
centro educativo que en la realidad queda totalmente mediatizado por la
limitacion de plazas. Asi, aunque esté asegurada la escolarizacion, ante la
limitacion de plazas en los centros, el procedimiento de admision resulta crucial.
De hecho, se trata de wuna materia harto sensible en la sociedad.
Desgraciadamente, para lograr la ansiada admision, por lo general en un centro
privado concertado, ha sido practica habitual’® la alteraciéon o manipulacion de
los datos que valoran para la atribucion de plazas. Son excepcionales las
resoluciones judiciales que anulan la lista de admitidos a un centro —concertado-
no permitiendo continuar los estudios en el mismo a quienes queda probado que
emplearon fraude para lograr la plaza’'. Para llegar a tales sentencias se precisa
el esfuerzo herctileo investigador y judicial de un padre o madre. Y mucha
paciencia’®®. Y las mismas autoridades parecen tender a que los alumnos de
padres fraudulentos continien, en todo caso, en el centro educativo’”. La
solucion del problema dista de ser sencilla ante la limitacion de plazas en los
centros mas preferidos por los padres. No faltan, en cualquier caso, quienes
explotan politicamente esta sensibilidad social prometiendo a los padres hacer
efectivo el derecho a elegir libremente el centro educativo. Asi ha sucedido en
mayo 2011, justo en el momento de escolarizacion. Sin perjuicio de que el
sistema que se cree y, sobre todo, el control de su cumplimiento puede mejorar,
estas promesas parecen implantar una “zona Unica educativa” en toda una
localidad (a los efectos de puntos por cercania), o aumentar la autonomia y
discrecionalidad de los centros en el proceso de admision’".

La Constitucion ampara una discrecionalidad normativa muy importante en
la conformacion juridica y la eleccion de unos u otros sistemas de admision y
preferencias por parte de las Comunidades Auténomas a partir de las bases

7% Con la dificultad de tales asertos, de conocimiento general, puede remitirse al documental “Con
el Cole a cuestas” de Comando Actualidad de RTVE 19.9.2011. Acceso en http://go0.g1/00kNX

"1 Ep este sentido destaca la sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nimero 4 de A
Coruifla que anula la lista de admitidos del afio 2008 y ordena su revisién oportuna del colegio coruifiés
Hijas de Jesus al hallar irregularidades en las solicitudes por 20 alumnos al detectarse falsedad sobre la
residencia habitual. Informacion periodistica en http://goo.gl/wM3uM

792 En el caso referido, el padre estuvo dos afios reuniendo informacién durante dos afios. Asi,
solicité informes policiales o de consumo de agua, entre otros muchos.

793 Asi se deduce de la informacion disponible, por ejemplo, en http://goo.gl/SokYe

79% Se hace referencia a la politica de la Esperanza Aguirre, Presidenta Comunidad de Madrid en
mayo de 2011. Entre otros, “Madrid serd "zona unica educativa"”, en El Pais, 4.5.2011,
http://goo.gl/e3h7w
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marcadas por la ley estatal. Y ello sin perjuicio de que la regulacion del acceso y
admision no solo es capital para el derecho a la educacion, sino que sirve, a su
vez, para hacer efectivos otros derechos y principios constitucionales . De
hecho, como recientemente recuerda el Tribunal Supremo esta amplia
discrecionalidad se fortalece especialmente para hacer efectivos los distintos
intereses y principios en juego en el marco de la educacidon, e incluso se
intensifica en los niveles basicos en razén de la gratuidad de la ensefianza que
consagra el articulo 27. 4° So6lo una evidente arbitrariedad que debe ser
demostrada puede confrontar la decision del poder publio competente’.
Algunos autores como Atria centran toda su obra en esta materia, si bien la
Constitucion da cobertura a no pocos criterios y mecanismos de admision””’. La
legislacion estatal determina los elementos basicos de la admision y la
regulacion autonomica los concreta. Constitucionalmente la garantia se centra en
la razonabilidad de los sistemas y criterios elegidos, la objetividad que supone su
establecimiento y, sobre todo, su aplicacion.

Subraya el Tribunal Constitucional que el mismo sistema de admision
organizado juridicamente bajo criterios objetivos es una garantia de la eleccion
de centro (y del derecho a la educacion mismo), al evitar una seleccion arbitraria
por parte de los Centros publicos y concertados’”. Por su parte, el TEDH afirma
que “cuando la legislacién establece condiciones para la admision... y un
candidato satisface esas condiciones, tiene el derecho a ser admitido”,
vulnerandose sino el derecho a la educacion’. Este tribunal europeo considera
que la vulneracion arbitraria y discrecional de la normativa puede “dafiar la
misma sustancia del derecho a la educacion” (n°® 46)""°.

795 ALAEZ CORRAL (2006, p. 13).

7% Asi en dos sentencias TS de 23 junio 2008. RJ 2008\6498 y RJ 2008\6497sobre el
establecimiento de Zonas en Asturias que cambid las antiguas dos zonas por muchas mas concretas. Ver
FI5°Y 6°

"7 La obra de ATRIA (2007) es de una profundidad e interés incuestionable, ahora bien, no se
comparte que la opcion de los sistemas y criterios de asignacion de centros sostenidos —con total
fundamentacion- por el autor sean exigibles constitucionalmente. Se trata de criterios de oportunidad, no
de exigencias constitucionales.

708 STC 77/1985, de 27 junio, recurso LODE, FJ 5° “mas bien podria decirse que tal derecho [a la
eleccion de Centro] se ve reforzado por las disposiciones impugnadas, al establecer criterios objetivos
que impiden, caso de insuficiencia de plazas, una seleccion arbitraria por parte de los Centros publicos y
concertados. ”’

"9 STEDH De Moor contra Bélgica (Sentencia de 23 junio 1994 ap. 43).

1% STEDH asunto Miirsel Eren contra Turquia de 7 febrero 2006 respecto de la anulacion de los
resultados de su examen de acceso a la universidad. La vulneracion arbitraria y discrecional de la
normativa puede “dafiar la misma sustancia del derecho a la educacion” (n° 46). No mediando prueba
alguna de copia en el examen (n° 50), el TEDH afirma (n° 48) que “cuando la legislacion establece
condiciones para el acceso a la universidad y un candidato satisface esas condiciones, dicho candidato
tiene derecho a ser admitido en esa universidad”.
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a) El acceso y admision en los estudios obligatorios

a. 1. Admisibilidad constitucional de la conformacion segun

edades vy requisitos académicos de acceso y seleccion del
alumnado

La LOE determina el sistema general conforme a la edad del educando y
marca unas edades para su progresion educativa, asi como para el acceso a las
diferentes ensefianzas postobligatorias y superiores.

Asi, la ensefianza basica son diez afios (6-16 afios), si bien con derecho de
permanencia hasta los 18 puesto que no es obligatorio de 17-18 afios (art. 4. 2°
LOE). La escolarizacion se lleva a cabo en los siguientes tramos:

- Educacién infantil 0-6 afios de edad, no obligatoria pero si gratuita de 3-6
afos. (arts. 12y 14 LOE).

- Educacién primaria, 6-12 afios en tres ciclos de dos afos (arts. 16 y 18
LOE).

- ESO, 12-16 afios (art. 22 LOE).

- Bachillerato, después de ESO (desde 17 aios, dos cursos, arts. 32 y 41)

- Cualificacion profesional inicial (desde 16 afios, excepcionalmente 15, art.
30).

- Formacion profesional grado medio, después de la ESO o desde 17 afios
dos cursos (art. 39), para acceder al grado superior 19 afios minimo.

Para las ensefanzas de artes plasticas y disefio, ESO o minimo 17 afios
grado medio, 18 o 19 grado superior (art. 52), en estudios superiores de musica y
de danza o arte dramatico (Bachillerato, 18 afios, o acceso 25 afios, arts. 54 y
55). En idiomas 14 afios para idioma que no se curse o 16 anos para cualquier
idioma (art. 59). En ensefianzas deportivas 17 afios para grado medio o 18-19
grado superior (art. 64).

En el caso de la ensehanza para personas adultas, 18 afios y
excepcionalmente 16 (art. 67). Respecto del acceso a la universidad —y otras
ensefianzas superiores- existe la tradicional via del acceso a mayores de 25 afios
bajo una prueba especifica (art. 69).

Esta conformacion seglin la edad ha sido admitida por los tribunales. E1 TS
considera que “los poderes publicos no se desvian de la Constitucion ni al

Hay Opinion disidente del Juez Sefior Popovi, que considera que no pasé el examen segun las
autoridades y el TEDH no puede ser una cuarta instancia de la decision de un Consejo académico.

198



Especial atencion a su dimension social prestacional

programar las ensefianzas ni la tener en cuenta las edades en que normalmente se
cursan, puesto que de esta forma es como pueden cumplir la finalidad fijada por
aquélla a la educacion en el articulo 27-2 consistente en obtener el pleno
desarrollo de la personalidad humana, lo que implica a su vez una progresion en
la dacion de los conocimientos generalmente adecuados a cada edad.””".
Ademas de las condiciones de edad, l6gicamente la progresion educativa implica
reunir los requisitos académicos.

En este sentido, y sin adentrarse en los matices, la ESO es requisito para el
acceso a Bachillerato o Formacion profesional grado medio. Con estos ultimos
estudios (o a través de una prueba LOE) puede accederse a formacion
profesional grado superior (art. 41 LOE). Para las ensefianzas de artes plasticas y
disefio se requiere ESO para el grado medio o Bachillerato para el nivel superior,
ademds de una prueba, también directamente a través de una prueba (art. 52
LOE). Para estudios superiores de musica y de danza o arte dramatico se
requiere —ademds de una prueba- Bachillerato o acceso 25 afos, arts. 54 y 55
LOE). En ensefianzas deportivas, previa superacion de una prueba, se requiere la
ESO para grado medio o Bachillerato para grado superior, si bien es posible a
través de una prueba (art. 64 LOE).

Estos requisitos se deben tener al momento de acceso y mantenerse para
continuar los estudios’'>. Una vez fijados normativamente tales exigencias, el
control de su cumplimiento es una cuestion ordinaria, si bien, en tanto en cuanto
afecta a un derecho fundamental, cabe exigir incluso una mayor diligencia en la

constatacion de los mismos.

Cabe llamar la atencion sobre la posibilidad de establecer requisitos
académicos que conlleven la seleccion y separacion del alumnado por sus
rendimientos. A este respecto, se han considerado discriminatorios los sistemas
de clasificacion temprana de los alumnos sobre la base de su capacidad, como el

STS de 9 de septiembre de 1987 (RJ 1987\5951), FJ 5° donde se afiade: “la edad de los
estudiantes es un factor de especialisima relevancia en la programacion general de la ensefianza que
compete a los poderes publicos y que, por tanto, puede ser tenida en cuenta como criterio de valoracién
en el momento de sefalar las preferencias para acceder a los centros publicos en el caso de insuficiencia
de plazas, que al ser lo que en definitiva se hizo por el acto impugnado, permite afirmar que al recurrente
no se le ha violado derecho constitucional alguno y que procede confirmar la sentencia apelada, que asi
lo ha constatado. ”

"2 En este sentido, cabe destacar la STS de 24 marzo 1997 (RJ 1997\2497). La Direccion del
Instituto anulé la matricula porque se le habia anulado el titulo de Técnico Auxiliar requerido para el
acceso a la enseflanza, ello conllevaba no contar con requisitos para la ensefianza a la que habia accedido
y por ello se anula la matricula. El Tribunal Supremo considera que ello no “vulnera el derecho a la
educacion, que no es un derecho absoluto, sino que debe prestarse en las condiciones fijadas por el
ordenamiento”.
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caso aleman’”. En Espafia, lo mas proximo y severamente censurado desde
algunos sectores en 2011 es la creacion en la Comunidad de Madrid del
“Bachillerato de excelencia” para alumnos con mejores resultados.

Se trata de una medida anunciada en abril de 2011 que se ha traducido en
un centro (Instituto San Mateo) para 137 alumnos con media superior al 7 sobre
10. Dicho centro cuenta con medios y docentes también especiales. Ver, por
ejemplo, “Instituto rico, instituto pobre”, en El Mundo, 22 de septiembre de
2011.

a. 2. La regulacion actual de la admision de las enserianzas no

universitarias

La LOE ha regulado las bases de la admision de las ensefianzas no
universitarias, remitiendo expresamente a las Administraciones educativas para
su desarrollo (art. 84. 1°)’"* bajo el mandato de garantizar el derecho a la
educacion, la igualdad en el acceso y la libre eleccion. (art. 84. 1° LOE). En todo
caso, las autoridades autondémicas son las competentes de fijar los criterios y
puntuaciones de admision, al tiempo de configurar el sistema y garantias de su

aplicacion’"’.

Por cuanto a los criterios, el articulo 84 LOE enuncia los criterios
prioritarios que luego son concretados autondOmicamente, con no poca
diversidad”'®: hermanos matriculados o padres trabajadores en el centro,
proximidad de domicilio o lugar de trabajo, rentas anuales, familia numerosa,

13 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 a), “El sistema aleman de itinerarios
multiples parte de la base de de pasar a un sistema que atienda mejor las necesidades educativas
especificas de cada alumno. La clasificacion comienza a los 10 afios con una evaluacion individual, lo
cual se considera ya dudosamente admisible. Asimismo, dado el gran peso de la lengua en la evaluacion,
se considera que implica una discriminacion indirecta para los extranjeros y se solicita que el sistema
debe ser mas permeable y flexible a los diferentes origenes de los alumnos”.

"% Para el ambito del MEC habia de tenerse especialmente en cuenta el Real Decreto 366/1997, de
14 de marzo, por el que se regulaba el régimen de eleccion de centro educativo, actualmente derogado
por el Real Decreto 1635/2009, de 30 de octubre.

> Como ejemplo, en la Comunidad Valenciana, Decreto 33/2007, de 30 de marzo, del Consell,
por el que se regula el acceso a los centros docentes publicos y privados concertados que imparten
enseflanzas de régimen general. Esta norma queda concretada por la Orden de 27 de abril de 2007, de la
Conselleria de Cultura, Educacion y Deporte, por la que se regula el procedimiento de admision del
alumnado en los centros docentes publicos y privados concertados que imparten enseflanzas de
Educacion Infantil, Educacion Primaria y Educacion Secundaria de la Comunitat Valenciana.

"% La comparacién de los criterios autonomicos es compleja. Sobre los diversos criterios asumidos
por las Comunidades cabe remitir al articulo “La aventura de elegir colegio”, en ABC, 12.4.2011,
accesible en http://goo.gl/7TLuK6
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discapacidad del alumnos, hermanos o padres. También puede resultar prioritaria
la procedencia de un centro que se considere adscrito al solicitado en los
cambios de etapa educativa. Para la ensefianza no basica se tiene también en
cuenta el expediente académico (asi en bachillerato o formacion profesional
grado medio o superior, art. 84 LOE). Asimismo, en ensefianzas secundarias
tienen prioridad quienes cursen enseflanzas de danza o musica o programas
deportivos de alto rendimiento (art. 85 LOE).

Como garantias de igualdad el articulo 86 LOE prescribe el establecimiento
de las mismas areas de influencia para los centros publicos y privados
concertados, habiéndose de constituir comisiones y oOrganos de garantias de
admision obligatoriamente cuando las demandas de plazas superen la oferta, con
participacion de la Administracion educativa y local, padres, profesores y
centros’'’. Uno de los principios en la admision es la equilibrada distribucion de
los alumnos con necesidad especifica de apoyo educativo (art. 84 y
especialmente articulo 87), estableciendo proporciones de alumnos que deban
ser escolarizados en cada centro, garantizando los recursos necesarios (art. 87. 1°
LOE). Como garantia del proceso de escolarizacion de estos alumnos, se pueden
reservar plazas de centros publicos y privados, asi como autorizar hasta un 10%
el nimero maximo de alumnos para garantizar las necesidades de incorporacion
tardia (art. 87. 2° LOE). Cabe tener en cuenta que una de las vias habituales de
fraude para lograr la plaza deseada se da acudiendo a esta posibilidad de
ampliacion de ratio “excepcional”’'® a través de cambios de residencia o trabajo
ficticios y extemporaneos que obligan a vias de incorporacion tardia con el curso
iniciado.

Cabe senalar que la nueva regulacion incorpora las ventajas de las nuevas
tecnologias para la gestion de la informacion y la veracidad de la misma, frente a
negativas practicas generalizadas en la poblacion. Asi, ahora se facilita la
obtencion de la documentacion necesaria para acreditar las circunstancias
alegadas por los solicitantes (art. 86. 6°y 9°y ss.).

Ello ha reducido algunos fraudes tradicionales, como la falsificacion de
declacaciones de renta, aunque persisten otros.

717 Sobre el tema se volverd infra, en Garantias especificas.
718 Asi, por ejemplo, en la normativa valenciana, Decreto 33/2007, Articulo 30. Formalizacion de
la matricula y oferta de vacantes posteriores: “de forma motivada, podra incrementar hasta un 10% el
nimero maximo de alumnos por aula en los centros publicos y privados concertados de una misma area
de escolarizacion, para atender las necesidades inmediatas de escolarizacion del alumnado de
incorporacion tardia. La distribucion atendera el principio de distribucion equilibrada al que se refiere el
articulo 2. 5 de este Decreto.” Ello se desarrolla en la Orden de 27 de abril de 2007, articulo 41 sobre
Escolarizacion sobrevenida.
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a. 3. La dificil fiscalizacion juridica de esta materia socialmente

sensible y la posible idoneidad de que sea la Administracion la
directamente que lleve a cabo la admision a los centros

concertados

Las regulaciones sobre los criterios y puntos de admision, asi como el
control de su cumplimiento o acreditacion son fuente de conflictos analizados
por el Defensor del Pueblo’” y también por los tribunales. Por cuanto a los
criterios fijados normativamente, el Tribunal Supremo ha estimado como
oportuno el criterio de la renta familiar pues lo contrario “seria tanto como
favorecer el desvio, o al menos no controlar el destino a su finalidad, de los
fondos publicos que el Estado”, siendo ademas de la igualdad de oportunidades
“facilitando el acceso a la educacion a quienes carecen de medios para
costearla”; por lo que ello no vulnera ni la intimidad ni el derecho a Ia
educacion’. También se ha considerado positivo obligar a los centros a
determinar previa y objetivamente el punto que pueden otorgar para el acceso al
centro’”'. En alguna ocasién —y erréneamente a mi juicio- se ha admitido que el
centro introdujese criterios de admision no previstos por la norma —con relacion
a la edad-">>. De otra parte, los tribunales han considerado que no es posible
variar la aplicacion de los criterios regulados en razon de un convenio colectivo
que excluia del sorteo de plazas a los hijos de los profesores’’, como tampoco
son validos los acuerdos entre colegios para la aplicacion de las puntuaciones de
continuidad o hermanos en el mismo centro’*’. El Defensor del Pueblo ha

9 Asi lo recuerda bajo la perspectiva de los tltimos afios el DEFENSOR DEL PUEBLO (2008,
pp- 596-597).

720 §TS de 10 noviembre 1987 (RJ 1987\8116) FJ 7°.

1 El punto que en muchas ocasiones puede otorgar el centro para el acceso ha sido tradicional
fuente de conflictos y corruptelas. Al respecto, el Tribunal Supremo ha considerado que la norma que
obliga a que el punto que otorga el centro para el acceso sea bajo criterios objetivos y publicos antes del
proceso de admision “perfecciona el sistema anterior al imponer la publicidad de los criterios objetivos
con anterioridad al inicio del proceso de admision. ” (STS de 19 enero 2000 (RJ 2000\368), FJ 3°).

722 Asi, STS de 9 de septiembre de 1987 (RJ 1987\5951). Entiende el Tribunal Supremo (FJ 3°)
que esta nominacion expresa no excluye la posibilidad la introduccion de otros criterios siempre que
tengan “naturaleza objetiva y la justificacion” y se apoya en la programacion de la ensefianza (FJ 5°) y la
posibilidad de basarse en edades. A mi juicio, no puede aparecer un criterio de admisioén ex novo sin una
base normativa, por objetivo y justificado que sea, como lo es la edad.

2 Asi, STSJ Andalucia de 9 abril de 2001 (RICA 2001\629).

2% STSJ Catalufia de 18 noviembre (RICA 2002\488), que ratifica Resolucién que acordd denegar
el reconocimiento de vinculaciéon entre centro docente de educacion infantil y centro docente privado
concertado de educacion primaria.
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5

vigilado cuestiones como la acreditacion del trabajo de los padres’ o el

problema que surge cuando han variado significativamente —a peor- las rentas

familiares’?®.

A mi juicio, en todo caso, la clave reside en quién lleva a cabo el
procedimiento de admision y bajo que controles y garantias. Y en este punto, no
debe desconocerse la —motivada- desconfianza social en el procedimiento de
asignaciéon de plazas, especialmente en los centros privados concertados’’. Y
ello a pesar de que el incumplimiento de las normas y procedimiento de
admision por el centro concertado es infraccion muy grave que puede suponerle
la pérdida del concierto educativo (art. 62 LODE). Pues bien, cabe subrayar que
para el Tribunal Supremo “el titular de un centro concertado no tiene un derecho
constitucionalmente reconocido [...] a la admision de sus alumnos” **. Es mas,
segin una sentencia de 2007 del Tribunal Supremo, es posible incluso que la
Administracién sea la que lleve a cabo el proceso de admision directamente’’.
La doctrina se hace contundente en sentencia del Tribunal Supremo de 16 abril
2008 (RJ 2008\3967)™" frente a la normativa de Castilla la Mancha que
introducia la prohibicion de discriminar por sexo y administrativizaba el proceso
de admision en los centros concertados, privindo de tal competencia a los
mismos. El Tribunal Supremo, niega que la admisién de alumnos forme parte del
contenido esencial del derecho a dirigir centros (art. 27. 6° CE) por lo que
privarles de esta atribucioén no lesiona el cardcter propio del centro o la potestad

723 En particular, para el caso de las empleadas de hogar. Asi, DEFENSOR DEL PUEBLO (2007
a), referencia 06018270. Con continuidad en DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, pp. 597 y ss.). La Junta
de Andalucia pas6 a exigir un modelo de certificado a expedir por el empleador.

2 DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), p. 743). Se trata del descenso significativo de en el
periodo efectivo de matriculacion, pero no en el ejercicio previo que es el que se acredita, por lo que no
se puede obtener la ventaja que de ello se derivaria. Se recomiendan posibilidades de acreditacion de tal
situacion.

27 DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), p. 378). (05013560), proceso de admisién en centro
concertado en una localidad de Madrid. Aunque se trata de una cuestion de conocimiento general, cabe
hacer referencia a que el Defensor del Pueblo subraya la necesidad de supervisar la asignacion de
puntuacion en centros concertados, especialmente al advertirse llamativos casos de rentas familiares muy
bajas precisamente en padres que habian escolarizado previamente a sus hijos en el centro en las fases
que no alcanza el concierto, es decir, a su coste.

728 Asien la STS de 9 de diciembre de 1987 (apelacion 1177/87), seguida recientemente por STS
de 28 de mayo de 2007 (REC. 673/2005; S. 3. %), FJ 7°:

“ni hay base para afirmar que la atribucion de esa competencia sea indispensable para garantizar el
respeto al caracter propio del centro o que sin ella quede cercenada la potestad de direccion. [la sentencia
de 1987, FJ 3°] se expresa en términos muy claros: “...El derecho fundamental de crear y dirigir centros
docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales, como una de las manifestaciones de la
libertad de ensefianza (articulo 27,1 y 6 de la Constitucion), no comprende el derecho a la eleccion del
alumnado, al menos cuando se trata de centros sostenidos con fondos publicos ”

™ Ibidem.

3% Reiterada en la STS de 11 julio 2008 (RJ 2008\6755)
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de direccion’!

. Sobre esta base considera que legalmente puede determinarse si
los centros tienen competencia en la admision”*>. El Tribunal Supremo niega que
la LODE conceda esta potestad a los centros concertados ni explicita ni
implicitamente. Por ello la norma autonémica puede administrativizar sin

problemas el sistema de admision en centros concertados.

Este sistema de gestion directa por la Administracion quizé seria el mas
garantista, dada la opacidad y practica irrecurribilidad de los procesos de
admisioén de centros concertados ante la falta de pruebas por los afectados de
posibles irregularidades. Como se ha recordado supra, son excepcionales las
resoluciones judiciales que anulan la lista de admitidos a un centro no
permitiendo continuar los estudios a los hijos de padres fraudulentos y, en todo
caso, para conseguirlo se requiere de un esfuerzo no exigible a un ciudadano

medio’®.

b) Admisibilidad constitucional de los sistemas de acceso y admision en
los estudios no obligatorios y universitarios

El derecho a la educacion —y su dimension prestacional- comporta el
derecho de acceso a las ensefianzas secundarias no obligatorias, asi como a las
ensefianzas universitarias. Freixes pone el dedo en la llaga al subrayar la
complejidad juridica que resulta de reconocerse el “derecho a la educacion, con
todo su componente prestacional, en el marco universitario, no concebido
juridicamente en la Constitucion como de obligada extension general a toda la
ciudadania”734. Internacionalmente hay un deber juridico de progresiva
implantacion del acceso efectivo y escolarizacion en las ensefianzas no bdasicas
que podria incluso ser fiscalizado juridicamente?ss:

Los estados deben “adoptar medidas™ “deliberadas, concretas y orientadas lo mas
claramente posible” hacia el pleno ejercicio del derecho a la educacion. (n° 43), aun que
se de la gradualidad —respecto de la educaciéon no primaria-, se debe “de proceder lo mas

7! La doctrina se expresa y reitera en FEJJ 6, 7°y 8°.

El Supremo acude a su sentencia de 9 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9441) para recordar que
depende del legislador que el proceso de admision sea competencia del Centro educativo y que la
cuestion es de legalidad y no de derechos fundamentales (FJ 6°, se reitera en FJ 7°).

314 ya referida sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo numero 4 de A Corufla que
anula la lista de admitidos del afio 2008 en el colegio coruiiés Hijas de Jests http://goo.gl/wM3uM

734 FREIXES (1998, p. 162). afiade que “Ello “plantea de inmediato el problema de la definicion
de sus titulares y el examen de las condiciones de ejercicio a que puede ser sometido.

735 NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 43, 44, 45).

732
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expedita y eficazmente posible” (n° 44). Ante una medida regresiva el Estado tiene la
“obligacion de demostrar que fue implantada tras la consideracion mas cuidadosa de
todas las alternativas y que se justifica plenamente en relacion con la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo de
los recursos de que se disponga el Estado Parte” (n° 45).

Esta fiscalizacion juridica habrd de darse, especialmente en los casos de
medidas regresivas. En razon de los tratados internacionales, el acceso a la
universidad aunque no generalizado, debe ser en condiciones de igualdad,
méritos, con accesibilidad y tendente a la gratuidad. A tal respecto, cabe senalar
que el articulo 26 DUDH afirma que “el acceso a los estudios superiores sera
igual para todos, en funcion de los méritos respectivos”. De otra parte, segun la
redaccion del articulo 13 PIDESC debe ser accesible y tendente a la gratuidad, si
bien no pesa el deber de ser “generalizada” como la ensenanza secundaria, sino
solo disponible “sobre la base de la capacidad”, como se afirma en el articulo 28
CDN. 736, Por su parte, el TEDH afirma la extension del derecho de acceso a las
instituciones universitarias existentes?s7.

En Espafia, el Tribunal Constitucional ha afirmado de modo tajante que:

“el contenido constitucionalmente garantizado de ese derecho, en su dimension
prestacional, no se limita a la ensefianza bdsica, sino que se extiende también a los
niveles superiores, aunque en ellos no se imponga constitucionalmente la obligatoriedad

y la gratuidad.””®

Se puede afirmar, como lo hizo el Tribunal Constitucional aleméan sobre
otras bases, el derecho a ser admitido en una universidad, un derecho a participar
ey eq- . . 39
de las posibilidades educativas existentes’””.

3% Al respecto, cabe destacar NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 19). Es sobre
esta base sobre la que existe el derecho de acceso a las ensefianzas universitarias publicas en condiciones
de igualdad, mérito y capacidad a las plazas ofertadas, sin que la desigualdad social y econémica sea una
traba. Asi, FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996).

37 El TEDH incluyen la ensefianza superior en el ambito del derecho a la instruccion.

Con claridad asi lo afirma la Hasan y Eylen Zengin de 9 de octubre de 2007, n° 46, en la que
concluyd que el acceso a toda institucion de educacidén superior existente en un momento dado es una
parte inherente del derecho que establece la primera frase del articulo 2 del Protocolo num. 1 y. También
contra aquél pais, en la STEDH, asunto Miirsel Eren contra Turquia de 7 febrero 2006 (aptdo. 46).

¥ STC 236/2007, de 7 noviembre, recurso a la Ley Orgéanica 4/2000 de extranjeria, FJ 8°.
739

Una vision critica y negando la constitucionalidad del sistema de acceso a la universidad en
Espafia, CAMARA DEL PORTILLO y PARADA (1988, pp. 96 Y SS.)
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Como afirma el Tribunal Constitucional aleman sobre otras bases (derecho
acceso a la profesion), hay un derecho a ser admitido en una universidad, un
derecho a participar de las posibilidades educativas existentes, siempre que por
ley se determinen los criterios justos que permitan un acceso real’*. Estos
criterios son aplicables también en Espafia’*' y, en general y en nuestro pais se
cumplen’*. Segun nuestros tribunales, el derecho de acceso queda sometido a
los limites objetivos determinados por las mismas autoridades en la
configuraciéon del servicio, disposicion de medios financieros y de politica
educativa’” y a los sistemas de seleccion y admision’*,

Sobre estas bases, el articulo 42 LOU regula el acceso a la universidad
sobre la base del derecho de todos los espafioles al estudio, “con respeto a los
principios de igualdad, mérito y capacidad” y con remision al ordenamiento
juridico. Es de especial interés al respecto el RD 1742/2003 que aunque impone
algunas condiciones, confiere a cada universiad un espacio importante de
regulacion de procedimientos y requisitos de admision (art. 4). Esta
desregulacion y delegacion cuenta a nuestro juicio con suficiente cobertura
constitucional y legal, ya sobre la base de la autonomia universitaria, ya merced
a la cobertura legal que brinda art. 42. 3° LOU). Ahora bien, un modelo de
regulacion con menos cobertura a la regulacion reglamentaria y, sobre todo, a las
variantes universitarias, también seria constitucionalmente admisible. El articulo
44 LOU reserva al Gobierno la potestad para establecer limites maximos de
admisioén de estudiantes, es decir, limites maximos de plazas, por motivos de
interés general o para poder cumplir exigencias derivadas de directivas
comunitarias o de convenios internacionales. Estos limites maximos afectan a
todas las universidades’”. Lo cierto es que el margen de discrecionalidad
constitucional que se confiere a los poderes publicos para la programacién de la
ensefianza en el articulo 27. 5° CE es amplio. De ahi que lejos de cualquier
derecho a reclamar plazas de ensefianza seglin la demanda individual o colectiva,

740 . . . . P , .
Sentencia Tribunal Constitucional federal aleman sobre los numeros clausus, a partir de la

libre eleccion de profesion del articulo 12 de la Ley federal. Sentencia Tomo 33, pagina 303, sentencia de
la Sala primera de 18 de julio de 1972 , sobre admision de estudios de medicina en las universidades de
Hamburgo y Munich. Caben restricciones por ley por limitacion de capacidad, con seleccion y
distribucion con criterios justos, con oportunidad real para los aspirantes de acceder a la universidad. En
aquel caso la ley de Hamburgo, fue inconsittucional por cuanto el legislador no determind las
restricciones y la forma y criterios de admision.

"1 En este sentido, FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, pp. 181-183).

742 Sefiala DIAZ REVORIO (2002 a, pp. 65-66).

3 DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 51).

744 Se admiten los condicionamientos fisicos de capacidad y se admiten criterios de la Universidad
basados en el mérito y capacidad como calificaciones medias, STS de 9 junio 1986 (RJ 1986\3368).

74 Real Decreto 1742/2003, por el que se establece la normativa basica para el acceso a estudios
universitarios de caracter oficial, articulo 6. Limites maximos de plazas.
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juridicamente so6lo recae una leve obligacion de propiciar la creacion de plazas
suficientes a la demanda social. Es mas, debe senalarse que esta demanda social
no se corresponde necesariamente con la demanda de plazas por alumnos’*, sino
segun la conjuncién de toda una serie de intereses que no tienen que coincidir
con las solicitudes de quienes han de cursar la ensefianza.

Para el acceso’’’ hoy dia las normas exigen por lo general titulo de
Bachiller (art. 38. 2 LOE, 42. 2 LOU) y la superacion de una prueba de acceso
objetiva (art. 38. 1 LOE), en un procedimiento general, objetivo y universal,
tenga validez en todas las universidades (art. 42 LOU). El tema ha tenido no
pocos vaivenes normativos (RD 1892/2008). Asimismo, hay pruebas especiales
de acceso de mayores de 25 afios’” y, también, o determinada experiencia
laboral o profesional puede permitir el acceso (art. 42. 4 LOU).

6. 2. 3. Eliminacion de barreras materiales de acceso y las politicas
de equidad en la educacion como exigencias constitucionales

La Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensefianza de 1960"* prohibe como “discriminacién” las limitaciones de

acceso 0 promocion, a personas o grupos, sistemas separados (art. 1) y, en
especial:
a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y tipos de
ensefianza;

b) Limitar a un nivel inferior la educacién de una persona o de un grupo;
c) A reserva de lo previsto en el articulo 2 de la presente Convencion, instituir o
mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados para personas o grupos; o

74 E| Defensor del Pueblo llama la atencion en la deficitaria oferta de plazas en Ciencias de la
salud: Medicina, Farmacia, Odontologia y Enfermeria. Asi, referencias (06036785, 06051514, 06042126,
etcétera) en DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a).

747 Una vision critica y negando la constitucionalidad del sistema de acceso a la universidad en
Espafia, CAMARA DEL PORTILLO y PARADA (1988, pp. 96 y ss.).

8 Articulo 69 LOE). Real Decreto 743/2003, de 20 de junio, por el que se regula la prueba de
acceso a la universidad de los mayores de 25 afios.

749 Adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Entrada en vigor: 22 de mayo de 1962, de
conformidad con el articulo 14. En Espafia, BOE: 01-11-1969.

70 «Articulo 1: “1. A los efectos de la presente Convencién, se entiende por “discriminacién” toda
distincion, exclusion, limitacion o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién,
las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica o el
nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la
ensefianza”.
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d) Colocar a una persona o a un grupo de personas en una situaciéon incompatible
con la dignidad humana;

Asimismo, esta Convencion recoge diversos compromisos y politicas de
promocion de la igualdad, obligatoriedad, gratuidad, generalizacion y acceso a la
ensefianza. Asi su articulo 3 establece los compromisos y politicas encaminadas
a promover la igualdad en la esfera de la ensefianza, como no admitir diferencia
de trato —entre nacionales- respecto de matriculas, becas, ayudas, permisos que
no se basen en el mérito o en las ayudas a los centros no discriminar por el
caracter de los alumnos. También, en el articulo 4 se establecen compromisos
concretos respecto de la obligatoriedad y gratuidad de la ensefanza primaria, la
generalizacion y accesibilidad de la secundaria, y la accesibilidad de Ia
universitaria; la igual calidad de la ensefianza publica; el fomento de la
educacion elemental (articulo 4).

Es un objeto fundamental de la normativa educativa que el acceso a la
educacion en todas sus etapas no quede sometido a barreras naturales, culturales
y sobre todo, sociales y econdmicas. Sin perjuicio de los articulos 9. 2° CE y 14
CE, la accion legislativa es la natural en esta materia, y asi sucede la LOE. Ahi
se recogen garantias de gratuidad y evitacion de costes ocultos (art. 88 LOE).
Como no podia ser de otro modo en razén del articulo 14 CE, en la admision de
alumnos “En ningln caso habrad discriminacién por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinidon o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o
social.” (art. 84. 3° LOE).

La no discriminacioén se subraya respecto de los que cuentan necesidades
educativas especiales (art. 74. 1° LOE) para quienes la LOE dedica un titulo
especifico de la “Equidad en la educacion” (Arts. 71 y ss. LOE). Ahi se afirma la
disposicion de recursos y dotaciones necesarias (art. 72 LOE) para que “todo el
alumnado alcance el maximo desarrollo personal, intelectual, social y emocional,
asi como los objetivos establecidos con caracter general” (Art. 71. 1° LOE).
Respecto de los grupos de alumnos que requieren una atencion educativa
especial”' se requiere una identificacion temprana en todos los casos (art. 71. 3°
LOE), la informacién y participacion de los padres (art. 71. 4° LOE). Se
proclaman los principios de “normalizacion e inclusion” con escolarizacion
ordinaria —con apoyo- mientras sea posible (art. 74. 1° LOE). Para la integracion

1 Atencién especial diferente a la ordinaria por presentar alguna necesidad especifica de apoyo
educativo y se establecen los recursos precisos para acometer esta tarea con el objetivo de lograr su plena
inclusion e integracion. Necesidades especiales en razon: circunstancias sociales, de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial o que manifiesten trastornos graves de conducta, altas capacidades intelectuales y los
que se han integrado tarde en el sistema educativo espafiol.
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sociolaboral se afirman sistemas de reserva de plazas de formacion profesional
(art. 75. 2° LOE).

Asimismo la LOE aborda la compensacion de las desigualdades (arts. 80 y
ss. LOE) a través de programas especificos desarrollados en centros docentes
escolares o en zonas geograficas donde resulte necesaria una intervencion
educativa compensatoria. Se afirma el refuerzo de la escolarizacion para los
colectivos en desigualdad inicial (art. 81. 1° LOE), asi como con fijacién del
mundo rural (art. 82 LOE). Si en general se prevé un puesto escolar gratuito en
primaria en el municipio o zona escolar (art. 81. 3° LOE), cabe la escolarizacion
en lugar proximo con especial ayuda de transporte, comedor e internado (art. 82.
3°LOE).

El desarrollo reglamentario basico se daba en el Real Decreto 299/1996, de
28 de febrero, de ordenacién de las acciones dirigidas a la compensacion de
desigualdades en educacion y ahora solo se regula la cuestion para el ambito de
gestion del Ministerio de Educacion en el Real Decreto 1635/2009, de 30 de
octubre.

Al respecto de estas materias cabe remitir infra a los colectivos
tradicionalmente discriminados en la educacion que se analiza en el capitulo
dedicado a los titulares del derecho.

6. 2. 4. Eliminacion de barreras economicas: la iusfundamentalidad
de la gratuidad de la educacion y de los sistemas de becas y ayudas

a) La exigencia constitucional de la gratuidad de la ensefianza bésica
obligatoria y, también, la postobligatoria

Se ha afirmado que “la educacidon, como instrumento fundamental para la
reduccion de la pobreza, es incompatible con el cobro de derechos de matricula,
que impiden el acceso de los nifios pobres a la educacion por falta de recursos, lo
cual les impide salir de la pobreza”. “La gratuidad supone la oferta de
oportunidades a todos para equilibrar las desigualdades que se puedan dar entre
los alumnos por su procedencia social, cultural y econdmica, a través de las

experiencias enriquecedoras que proporciona la escuela.”’”. Los tratados

72 NACIONES UNIDAS- TOMASEVSKI (2004 b, p. 11, n° 19).
33 Real Decreto 114/2004, de 23 de enero, por el que se establece el curriculo de la educacién
infantil, Exposicién de motivos.
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internacionales garantizan la gratuidad de la ensefanza “elemental y
fundamental” (art. 26. 1° DUDH) o “primaria” (art. 13. 1° PIDESC):

El articulo 26. 1° DUDH garantiza la gratuidad “al menos” para la instruccion
elemental y fundamental, siendo la elemental obligatoria. El articulo 13. 2° PIDESC
dispone que “La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuitamente” mientras que las diferentes formas de ensefianza secundaria “debe [...]
hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita. La Convencion de la UNESCO contra
la Discriminacion en la Educacion estipula que la educacion primaria serd gratuita y
obligatoria

La “progresividad” en cambios se afirma en general en el articulo 28. 1° CDN, para
Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos” al tiempo que “Se debe
proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la
enseflanza, implantar un sistema adecuado de becas y mejorar continuamente las
condiciones materiales del cuerpo docente.” (Art. 28.1°).

En Espaia, del articulo 27. 4° CE deriva un mandato claro que se integra en
el contenido subjetivo del derecho a la educacion exigible”*. Obvio es decir que
derecho a la educacion “no debe confundirse la obligatoriedad y gratuidad de la
enseflanza basica” . Debe fijarse la atencion en la fijacion de la ensefianza
“basica” y el alcance de la “gratuidad”.

a. 1. La determinacion legislativa de la ensenianza “basica’

El constituyente traslada al legislador en su configuraciéon del sistema
educativo la facultad de determinacion qué es la ensefianza “basica”. Pese a la
amplia discrecionalidad constitucional, su fijacion de lo que es ensefanza
“bésica” seria susceptible de control de constitucionalidad, bajo los parametros
de lo razonable y no arbitrario. Y este control habria de ser especialmente
riguroso ante medidas que regresivas.

En la actualidad, la LOE establece que “La educacion primaria y la
educacion secundaria obligatoria constituyen la educacion basica.” (art. 3. 3°

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

33 En este sentido acierta la STS, de 3 diciembre 1987 (RJ 1987\9376), FJ 4° cuanto afirma: “no
podemos compartir el criterio restrictivo del Tribunal «a quo» de que el derecho a la educacion en la
etapa preescolar no puede considerarse encuadrado dentro del derecho fundamental a la educacién
proclamado en el art. 27 antes citado, ya que no debe confundirse la obligatoriedad y gratuidad de la
ensefianza basica”.
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LOE). “La ensenanza basica comprende diez afios de escolaridad y se desarrolla,
de forma regular, entre los seis y los dieciséis anos de edad.” Y es “obligatoria y
gratuita para todas las personas” (art. 4 LOE) y la programacion debe tener en
cuenta la oferta existente, previéndose la garantia de “la existencia de plazas
publicas suficientes especialmente en las zonas de nueva poblacion.” (art. 109. 2°
LOE). En paralelo, y bajo el principio de integracion en el régimen general
cuando sea posible, la educacion especial, “como modalidad educativa, sera
obligatoria y gratuita en los niveles asi establecidos en el sistema educativo
ordinario” (art. 4 Real Decreto 334/1985, de 6 de Marzo, de Ordenacion de la
educacion especial).

Respecto de la ensefianza secundaria —que exceda a la ensefianza “basica”
pesa el mandato internacional de la “implantacién progresiva de la ensefianza
gratuita” (art. 13. 2 b) PIDESC). Esta “progresividad” no es una via de escape al
cumplimiento, sino que es fiscalizable juridicamente, como lo seria cualquier
medida regresiva al respecto’®. Respecto del Bachillerato y la formacion
profesional —grado medio-, una laberintica legislacion conduce a la gratuidad
s6lo en los centros publicos™’ si se mantiene. Ello explica el descenso de
alumnos en centros concertados en las fases no obligatorias (de un tercio a un
cuarto) "°°. Pese a las demandas de extension de gratuidad en Bachillerato desde
los centros concertados”’, se trata de una decision de politica educativa, pues
juridicamente la situacion actual no discriminatoria ni contraria al articulo 27. 9°
CE.

Por cuanto a la educaciéon infantil (0-6 afios), la ley establece que “El
segundo ciclo de la educacion infantil [3-6 afios, no obligatoria] serd gratuito”

7% Ver en general NACIONES UNIDAS-COMITE DESC (1990), n° 9-11. Principios de
Limburgo, n°® 16, 21, 22, y NACIONES UNIDAS (2004, pp. 10-11). En particular respecto de la
progresividad en la ensenanza, NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b,n° 13 y 14).

La regulacion es muy confusa. La Disposicion final 4* de la LOE mantiene vigente la Ley
12/1987, de 2 de julio, que seglin su articulo 1 establece la gratuidad en “Los estudios de Bachillerato,
Formacion Profesional y Artes Aplicadas y Oficios Artisticos” en centros publicos y privados (sin tasas).
Pero esta norma hay que interpretarla bajo la estructura educativa de la LOE y el “Bachillerato” al que
hace referencia se corresponderia con la ESO. Y la misma ley si establece unas tasas—ridiculas- para el
COU, que podria asimilarse al Bachillerato. Por su parte, el articulo 71 Real Decreto 83/1996 afirma
expresamente la gratuidad del bachillerato en los institutos.

8 En 2007-2008, 625.275 alumnos cursan Bachillerato (74,4% publicos, 25,6 % privados), en
2009-2010, 649.343. En 2007-2008, 500.545 alumnos (456.597 en 2009-2010) estudian Formacion
Profesional (2007-200875,6 % publicos, 24,4% privados). MEC (2008) y MEC 2009 b).

? Por ejemplo, en La Rioja, con campailas de firmas desde confederaciones religiosas y algunos
sindicatos: FERE-CECA (Federacion de Religiosos de la Ensefianza); EyG (Educacion y Gestion);
CECE (Confederacion Espafiola de Centros de Ensefianza); Colegio Oficial de Doctores y Licenciados
en Ciencias y Letras de La Rioja; CONCAPA-Rioja (Confederacion Catdlica de Padres de Alumnos);
USO (Unidn Sindical Obrera); y FSIE (Federacion de Sindicatos Independientes de la Ensefianza).
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(art. 15- 2° LOE). Y para ello “las Administraciones educativas garantizaran una
oferta suficiente de plazas en los centros publicos y concertardn con centros
privados, en el contexto de su programacion educativa.” (art. 15. 2° LOE).” En
este ambito se introduce la progresividad presupuestaria para el cumplimiento de
esta gratuidad’®'. De otra parte, la LOE excluye de la gratuidad el primer ciclo de
la ensefanza infantil 0-3 afos), respecto de la cual la obligacion se limita al
genérico mandato de que “Administraciones publicas promoveran un incremento
progresivo de la oferta de plazas publicas” (art. 15. 1° LOE).

a. 2. El alcance constitucional de la gratuidad

Respecto del alcance de la “gratuidad”, sefialan Berrueta y Sendin,
“gratuidad so6lo viene referida al servicio educativo en sentido estricto,
concretandose en la ausencia de tasas académicas” ’*>. Ello no obsta a que, como
se adelantd, la gratuidad se extienda a servicios escolares de transporte, comedor
o internado en los casos de zonas rurales donde sea necesaria la escolarizacion
en municipios proximos (art. 82. 3° LOE). Las instancias internacionales sefialan
que la supresion de tasas no debe ser nominal y no pueden ser sustituidas por
otras vias, excluyéndose también contribuciones “voluntarias” de las familias a
los colegios no dotados debidamente por los Estados’®. A nivel mundial se

%0 También cabe tener en cuenta el articulo 52 del Real Decreto 82/1996, de 26 de enero, por el

que se aprueba el Reglamento Organico de las Escuelas de Educacion Infantil y de los Colegios de
Educacion Primaria dispone que “Los estudios de educacion infantil y primaria en los centros publicos
seran gratuitos. No estaran, por tanto, sujetos al pago de tasas académicas. No obstante, los centros
podran recibir aportaciones voluntarias de personas fisicas o juridicas, de acuerdo con lo establecido en
la legislacion vigente”.

RN respecto, Disp. Adicional 22° LOE: “Los Presupuestos Generales del Estado
correspondientes al ambito temporal de aplicacion de la presente Ley incorporaran progresivamente los
créditos necesarios para hacer efectiva la gratuidad del segundo ciclo de la educacion infantil a la que se
refiere el articulo 15.2.”

72 DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 47), indican que en sentido similar,
Satrustegi 343-344, de Estevan. DIAZ REVORIO (2002 a, p. 59).

763 NACIONES UNIDAS- TOMASEVSKI (2004 b, p. 11, n® 20): “Por ejemplo, en algunos casos
su supresion es s6lo nominal, ya que se suelen sustituir por tasas en concepto de correccion de los
deberes o de utilizacion de los pupitres. En otros casos, el gobierno central ordena a las escuelas que no
cobren esos derechos pero no les proporciona los fondos necesarios para la educacion de los nifios, de
manera que su cobro se mantiene bajo el disfraz de las llamadas ‘contribuciones financieras
voluntarias’.”

NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 a, n° 7): “7. Gratuidad. [...] Los gastos indirectos,
tales como los derechos obligatorios cargados a los padres (que en ocasiones se presentan como
voluntarios cuando de hecho no lo son) o la obligacion de llevar un uniforme relativamente caro, también
pueden entrar en la misma categoria. Otros gastos indirectos pueden ser permisibles, a reserva de que el
Comité los examine caso por caso. Esta disposicion no esta en modo alguno en conflicto con el derecho
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alerta de un debilitamiento de la proteccion internacional de la gratuidad de la
ensefianza hacia financiamientos compartidos con las familias a través de medios
socavados, in-“voluntarios” u “ocultos”®’. En nuestro pais ha sido masiva,
consentida y generalizada la practica de cobros por parte de los centros
concertados a través de vias indirectas o “voluntarias” como lo es a través de las
asociaciones de madres y padres de alumnos, asi como a través de donaciones —
también “voluntarias” a fundaciones del centro educativo. Los padres por lo
general se pliegan a estos pagos en centros concertados, de un lado por cuanto
por lo general se sienten afortunados de haber accedido al mismo en un proceso
en el que muchos quedan fuera, de otro lado, no se oponen a dichos pagos para
no estigmatizar a sus hijos en el centro educativo. Y todo ello a pesar de que la
ley subraya que la educacion objeto de concierto es gratuita (art. 51. 1° LODE),
que las actividades complementarias y extraescolares no pueden tener caracter
lucrativo y cualquier cobro debe ser aprobado por el Consejo escolar y
comunicado y autorizado por la Administracion (art. 51. 2° y 3° LODE), siendo
que toda actividad de este tipo debe ser voluntaria (art. 51. 4° LODE).

b) El derecho fundamental al acceso a las ayudas y becas

b. 1. La fundamentalizacion del derecho al acceso a ayudas y

becas su alcance constitucional

En 2007-2008 un 3,1% de todo el gasto en educacion se dedica a becas’®,
respecto de las que de 1997 a 2007 se duplicaron los recursos’®, y casi triplicado
desde 2000 a 20107%". Dos terceras partes de las becas se dirigen a la ensefianza
universitaria (63,7%), casi una cuarta parte a la Secundaria postobligatoria y FP
(23,1%) y una décima parte a Idiomas (9,5%)"®".

reconocido en el parrafo 3 del articulo 13 del Pacto para los padres y los tutores “de escoger para sus
hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas”.

7% Asi, TOMASEVSKI (2004 a, p. 365). TORRES INSTITUTO (2005,p. 28). La autora recuerda
que la tendencia el esquema de “financiamiento compartido” (cost-sharing) obliga a las familias a
diversos tipos de contribuciones en dinero y/o en especie: cuotas “voluntarias”, pago y/o manutencion de
los docentes, construcciéon y mantenimiento de la infraestructura escolar, pago de las cuentas de agua y
energia eléctrica que no puede solventar el establecimiento escolar, etc. Afirma que “Los otrora “costos
ocultos” de la educacion estan hoy a la luz del dia y son aceptados por la sociedad. ”

75 MEC (2008).

7%% Se paso de 537 millones de euros a 1. 047 millones.

T MEC (2010), p. 11. Se pasa de 681 millones a 1.529.

78 MEC (2008).
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Mas alla de la educacion obligatoria, el derecho a la educacion implica que
nadie quede excluido del acceso a la ensefianza de niveles no obligatorios ni
gratuitos por razones socio-econdmicas. Para ello, entre otras cosas, se exige
“implantar un sistema adecuado de becas” (art. 13. 2° PIDESC). Cabe recordar
que se denoniman ‘“ayudas” cuando se hacen depender de la situacidon socio
econdmica, no de rendimientos académicos, mientras que las “becas” solo
dependen de rendimientos académicos, para ensefianzas no obligatorias’®.

Podria pensarse inicialmente que el &mbito de las subvenciones al educando
no forma parte del derecho a la educacion. Sin embargo, la STC 188/2001, de 20
septiembre, caso Orden MEC sobre becas vs. Generalitat de Cataluna, es
muestra del proceso fundamentalizacion del derecho a obtener becas y ayudas.
La construccion de la naturaleza y conformacion constitucional de este derecho
es compleja:

“el derecho a las becas o ayudas, como resultado de la obligacion de los poderes
publicos de garantizar el derecho de todos a la educacién, se ordena a asegurar su
efectividad, pues «en un Estado social de Derecho (art. 1 CE), que debe promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo sean reales y efectivas (art. 9.
2 CE), el libre desarrollo de la personalidad (art. 10. 1 CE), y reconoce el derecho a la
educacion (art. 27. 1 CE), es evidente que los poderes publicos deben establecer un
programa de ayudas al estudio que garantice a los ciudadanos con menos recursos
econdmicos el acceso a la educacion. Dentro de este programa de ayudas pueden
incluirse... prestaciones econdémicas en forma de becas» (STC 214/1994, de 14 de julio
[RTC 1994, 214], F. 8). ”"™

Aunque “se configura como una obligacion que la Constitucion impone a
los poderes publicos”, se afiade en contrapartida que es una obligacion “sin
predeterminacion de las prestaciones o medidas que se hayan de emplear a tal
fin, puesto que las becas o ayudas no vienen directamente exigidas por aquel
precepto constitucional.”””' En cualquier caso, se afirma como contenido del
derecho fundamental a la educacion y que los “elementos generales
conformadores del derecho a obtener una beca, [son] amparables en el art.
149.1.1* CE” y -so6lo éstos- “pueden considerarse incluidos en el ambito de las

posiciones juridicas fundamentales que delimitan el derecho a la educacién” ",

789 Estos conceptos se dan en el articulo 1 del Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre.

70 STC 188/2001, de 20 septiembre, FJ 5°.
771

Idem.
2 Idem.
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El Tribunal Constitucional afirma la obligaciéon constitucional de establecer
un sistema de becas para garantizar el derecho a la educacién, lo cual acaba
constituyendo un “elemento nuclear del sistema educativo dirigido a hacer
efectivo el derecho a la educacion”, “lo que determina que los poderes publicos
estén obligados a garantizar su existencia y real aplicacion.” FJ 4°. “[E]l
legislador organico, al desarrollar el derecho a la educacion (art. 27 CE), ha
considerado a las becas como un elemento central para la efectividad de tal
derecho” (FJ 5°).

Esta linea de insercion en el derecho a la educacion de un contenido de
naturaleza claramente prestacional, entronca con la afirmacion de que el acceso a
las ensefanzas no obligatorias también forma parte del contenido del derecho a
la educacion y, con él, del acceso al sistema de becas (STC 236/2007, de 7
noviembre, recurso a la Ley Organica 4/2000 de extranjeria, FJ 8°). La no
discriminacion en el acceso a becas ya habia sido proclamada por el TJCE para
el 4mbito de los ciudadanos comunitarios’”.

A mi juicio, dado que los tribunales afirman su fundamentalidad, se trata de
un derecho de necesaria determinacion legal. Y el legislador ha ido configurando
este sistema de ayudas y beca)”’". Por lo general las cuestiones que se suscitan
respecto de becas y ayudas lo son de legalidad ordinaria. Ahora bien, no hay que
excluir que tanto el disefio del sistema de becas y ayudas cuanto, en especial, la
aplicacion del mismo’” deban someterse a un juicio de constitucionalidad desde
los parametros del derecho a la educacion.

Para este juicio de constitucionalidad cabe remitir a lo ya expuesto respecto
del derecho a la educacion como derecho subjetivo fundamental. Cuando se trata
de becas de ensefianza no obligatoria se trata de constatar que la exclusion de
dicha ensefianza no obedece a razones socio-economicas. Y, de nuevo, el
sistema para percibir si se da o no la lesion del derecho fundamental subjetivo es

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

m Superando la deficiente regulacion anterior, Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre, por
el que se establece el régimen de las becas y ayudas al estudio personalizadas. Cabe recordar que se trata
de una norma de caracter basico.

"5 Se habra de considerar la relevancia constitucional de la afeccion al derecho; cabran
justificaciones de razonabilidad. De especial incidencia sera los parametros de interdiccion de la
arbitrariedad, la no discriminacion y la necesidad de fundamentar las resoluciones administrativas que
afecten derechos fundamentales.
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del de considerar la relevancia constitucional de la afeccion al derecho, en
primer término. En segundo lugar, segin se expuso, al tratarse de un mandato
constitucional imperfecto, cabran justificaciones de razonabilidad. De forma
complementaria, y con especial incidencia en esta materia, la cuestion de las
becas y ayudas se vinculara con mandatos constitucionales como la interdiccion
de la arbitrariedad, la no discriminacién y la necesidad de fundamentar las
resoluciones administrativas que afecten derechos fundamentales.

En el caso concreto de las ayudas en la ensefanza obligatoria, puede
fiscalizarse también la suficiencia de la ayuda para alcanzar la “gratuidad”
exigida por el articulo 27. 4 CE”’°. Como se concreta mas adelante con relacion a
la extranjeria, no cabe exigir la condicion de residencia para el acceso a becas
incluso para la ensefianza no obligatoria en virtud de la STC 236/2007, de 7 de
noviembre.

b. 2. El reconocimiento normativo de este derecho y algunos
aspectos conflictivos

La ley reconoce como “derecho” el acceso al sistema de becas y ayudas,
(arts. 1. 2° y 6. 1°. g) LODE, art. 83. 1° LOE y art. 31. 1° Real Decreto
732/19957"7. Por su parte, la LOU reconoce el sistema de becas no como
“derecho” sino como instrumento necesario “Para garantizar las condiciones de
igualdad en el ejercicio del derecho a la educacion y para que todos los
estudiantes” (art. 45).

En desarrollo de las previsiones legales se dictd el Real Decreto 2298/1983,
de 28 de julio, vigente hasta fechas muy recientes y sustituido por el Real
Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre, por el que se establece el régimen de las

770 STS de 4 julio 2005 (RJ 2005\9461), lo afirma, pero no se alego.

"7 La LODE prevé en su art. 1.2 que “Todos, asimismo, tienen derecho a acceder a niveles
superiores de educacion, en funcidon de sus aptitudes y vocacion, sin que en ningln caso el ejercicio de
este derecho esté sujeto a discriminaciones debidas a la capacidad econdmica, nivel social o lugar de
residencia del alumno”. En su articulo 6.1 g) precisa que los alumnos tienen un derecho basico «a recibir
las ayudas precisas para compensar posibles carencias de tipo familiar, econémico o sociocultural”.

Articulo 83, LOE, Becas y ayudas al estudio: “1. Para garantizar la igualdad de todas las personas
en el ejercicio del derecho a la educacion, los estudiantes con condiciones socioecondmicas
desfavorables tendran derecho a obtener becas y ayudas al estudio. En la enseflanza postobligatoria las
becas y ayudas al estudio tendran en cuenta ademas el rendimiento escolar de los alumnos.”

Entre otros reconocimientos, respecto de las ayudas, el articulo 31. 1° del Real Decreto 732/1995,
de 5 de mayo de derechos y deberes: “1. Los alumnos tienen derecho a percibir las ayudas precisas para
compensar posibles carencias de tipo familiar, econémico y sociocultural, de forma que se promueva su
derecho de acceso a los distintos niveles educativos.”
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becas y ayudas al estudio personalizadas, norma de caracter basico (D. Ad. 2?),
que regula las ayudas y becas.

El Defensor del Pueblo en numerosas ocasiones examina las diversas
quejas sobre becas y ayudas. Asi ha prestado atencion a las disfuncionalidades
en su anterior regulacion desfasada y diversa. Un problema clasico de las becas
del a&mbito universitario es el de la diversidad del régimen juridico de las becas
segun la entidad que las convoca (estatal, autonémica, universitaria, etc. ). Esta
diversidad y falta de homogeneidad genera disfunciones de cara al solicitantes
respecto de los criterios, tramites, etc. Mas alla de la incomodidad que produce
en el solicitante, no es inconstitucional ni ilegal la existencia de diferentes
convocatorias por distintas Administraciones’’®.

Otra cuestion conflictiva en los ultimos afios es la relativa a las formulas
que las convocatorias contienen para establecer el nivel de renta familiar del
solicitante de beca. Asi, por cuanto a considerar ganancia patrimonial la
subvencion para vivienda, lo cual produce resultados que el Defensor del Pueblo
estima injustos. Ante este hecho, la Agencia Tributaria separ6 la identificacion
de estos ingresos de la renta familiar’””. También han suscitado quejas los
expedientes de devolucion de la beca por su no procedencia, transcurridos cuatro
afios desde su ingreso. Al respecto, se estimo un recurso de reposicion por el
cual se fijaba el criterio de los cuatro afios de la prescripcion desde la concesion
de la ayuda, criterio que hubiera evitado las quejas planteadas de haberse

aplicado’™.

Finalmente, por cuanto al estatuto del becario, el Defensor del Pueblo ha
mostrado atencion a los problemas de contratacion laboral, de estabilidad de su
situacion laboral, que ve mejorada’™'. Al respecto cabe sefialar que la situacion
ya mejor6 en 2006 con el Real Decreto 63/2006, de 27 de enero, por el que se
aprueba el Estatuto del personal investigador en formacion y la reciente Ley

78 Asi, critico un marco regulador hasta 2007 muy desfasado, siendo ademés que los cambios
anuales de convocatorias generaban numerosas disfuncionalidades. DEFENSOR DEL PUEBLO (2007
a), p. 414 y p. 416 y ss.). p. 414 recuerda el desfasado marco regulador de 1983 (superado en 2007). En
las pp. 416 y ss. se sefala la existencia de numerosas convocatorias estatales, autonémicas, universitarias
y de otras (referencias 06008956, 06042127, 06031186, etcétera).

7" DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 414 y ss. y 2998, p. 674). ref. 06006526. p. 674 el
Defensor se congratula que desaparezca el problema en normativa de 2007.

780 Asi, ver referencias (06033813, 07015277, 07022848, 07023055, 07011368, 07011923,
etcétera) en DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, p. 676 y ss.).

781 Ya en informe de 2006, también en DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, pp. 689 y ss.). En p.
691 se recuerda que “Esta Institucion valor6 en sentido positivo las actuaciones que anteceden, en la
medida que permitan una mayor garantia de estabilidad laboral para los cientificos, imprescindible para
continuar la carrera cientifica en las instituciones espaiiolas, de todo lo cual esta Institucion procurara un
atento seguimiento (06051158)”. Sobre el retraso sistematico en los cobros, p. 687.
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14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovaciéon dedica un
titulo especifico sobre el mismo (Tit. II, arts. 12-32).

6. 3. ACEPTABILIDAD: EL DERECHO A UNA EDUCACION DE CALIDAD Y
LA EVITACION DEL FRACASO ESCOLAR

6. 4. 1. La calidad de la educacion y el establecimiento de
indicadores

La calidad de la educacion “con objeto de lograr un nivel excelente para
todos” constituye un objetivo internacionalmente reconocido’®, aunque a veces
se detectan recelos sobre la vinculacion de la “calidad” con visiones
empresariales, de nueva gestion publica y de eficiencia’®. Especialmente, la
calidad de la educacion queda vinculada al logro de los objetivos de la educacion
muy vinculados al pleno desarrollo de la personalidad y a los derechos
humanos™, y que por ello sea “aceptable”, al tiempo de “adaptada” a las
necesidades’. Asimismo, la blsqueda de la calidad permite —y exige- la
evaluacion permanente de la satisfaccion de una serie de parametros e
indicadores’®. Cabe afiadir que el establecimiento de indicadores en el 4mbito de
derechos sociales y prestacionales ya se ha incluido como elemento de

mensurabilidad de la ejecuciéon de mandatos constitutucionales en el caso

782 Asi, por ejemplo, en la Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2002/23 de

Naciones Unidas sobre “El derecho a la educacion”, punto 4 c).

También, en las seis metas de Educacion para Todos aprobadas en el Foro Mundial de Educacion
en Dakar (2000), la calidad aparece como el sexto y ultimo objetivo, separado de los demas A partir del
Foro de Dakar, la UNESCO, encargada del monitoreo de esta segunda fase de la Educacion para Todos
(2000-2015), cred una Direccion de Calidad. También en los Ministerios de Educacion de varios paises
existen ahora direcciones especiales ocupadas de la calidad.

783 por ejemplo, TORRES INSTITUTO (2005, p 70).

8% En Espaiia, IMENA QUESADA (2005). Al respecto, TOMASEVSKI (2004 a). Como la
UNESCO ha dicho, “la inclusion de los derechos humanos en la educacion es un elemento clave de una
educacion de calidad”55. 55 UNESCO Executive Board, Elements for an overall UNESCO strategy on
human rights, Doc. 165 EX/10 (2002), Parr. 31. De ahi que se afirme que hay un “derecho individual y
subjetivo a una determinada calidad de la educaciéon, NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS
(2004, p. 22):

" Esta vinculacion de calidad de la educacion y objeto de la educacion, con acierto
DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 150).

786 Al respecto en general, TOMASEVSKI (2004 a). TORRES INSTITUTO (2005, p. 69). afirma
que “La necesidad de afinar/renovar las estadisticas educativas y desarrollar indicadores de calidad para
la “vision ampliada de la educacion basica” fue acordada en Jomtien, en 1990. Pero es poco lo que se ha
avanzado desde entonces en este terreno por parte de los socios internacionales”. Y CHACON MATA
(2006)
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787

colombiano™’. Y de hecho de este pais surgen los estudios mas rigurosos de

indicadores educativos desde el punto de vista juridico constitucional. Asi, sin
perjuicio de los consolidados indicadores establecidos en Espafia desde
antiguo’®, me permito destacar la rigurosa clasificaciéon de indicadores de la
calidad de la educacion realizada por Pérez Murcia para Colombia sobre
exigencias juridico-constitucionales’. Se trata de indicadores, mas o menos
mensurables sobre la disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la
adaptabilidad. A saber.

Indicadores sobre la disponibilidad

1. Asegurar la disponibilidad de escuelas de ensefianza bésica para todos los nifios
y nifias en todo sector y zona. el territorio nacional. % del PIB invertido.

2. Asegurar el numero. Demanda total de de cupos escolares equivalentes al
numero de sector oficial por nifios y nifias en nivel y zona. edad de ensefianza. Oferta
oficial de bésica.

3. Asegurar adecuadas condiciones de establecimientos educativos, infraestructura
fisica de que disponen de las instituciones de los servicios educativas y los publicos,
centros de ensefianza completos: (acueducto, alcantarillado, recoleccion de basuras,
energia y teléfono). Establecimientos educativos ubicados en zonas del alto riesgo
ambiental por sector y zona (derrumbe, deslizamientos de tierra, inundacion, presencia de
agentes contaminantes y basuras).

Total de establecimientos educativos con infraestructura que amenaza ruina
(paredes y techos en riesgo de desplomarse).

4. Asegurar la disponibilidad. Total de municipios que no disponen de docentes.

Déficit de docentes en establecimientos oficiales

Indicadores sobre la accesibilidad:

87 En el punto 6.3.1. de la sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional colombiana se refiri6

a la ausencia de indicadores y mecanismos de seguimiento y evaluacion como uno de los problemas mas
protuberantes de la politica de atencion a la poblacion desplazada. Desde entonces diversos autos (178 de
2005, 218 y 337 de 2006 o el 27 de 2007) han recordado la necesidad de un trabajo técnico al efecto de la
determinacion de los mismos), se obliga a adoptar “indicadores de resultado que le permitan a la Corte
verificar el goce efectivo de los derechos de los desplazados asi como el impacto real de los esfuerzos del
gobierno encaminados a superar el estado de cosas inconstitucional.”

%8 E1 Sistema estatal de indicadores de la educacién comenzo a disefiarse a partir de 1993, con la
creacion del Instituto Nacional de Calidad y Evaluacion (INCE), y su primera version se publicod en
2000. Todos los indicadores anuales en http://g00.gl/TIGNT. Se sigue MEC-INCE (2010).

78 pEREZ MURCIA (2007, pp. 158 y ss.), realizado para un pais con dificultades como
Colombia, pero en todo caso, de interés. El autor da soporte juridico a estos indicadores sobre la base de
convenios internacionales y la Constitucién colombiana. El trabajo trae causa de PEREZ MURCIA
(2004).
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1. Proporcionar educacion bésica.

Tasas de cobertura publica bruta y neta por obligatoria y gratuita sector, nivel para
todos los nifios educativo y zona.

2. Velar por el derecho de acceso a las instituciones. Tasas de cobertura bruta y
neta y desagregada por programas de motivos de enseflanza publicos discriminacién sin
discriminaciéon prohibidos: sexo, alguna etnia, talentos excepcionales, situacion de
desplazamiento, minorias sexuales y religiosas. Tasa de acceso por sector y zona y por
motivos de discriminacion prohibidos.

3. Asegurar accesibilidad econémica. Valor de la canasta educativa ensefianza
basica en el sector oficial mediante la aplicaciéon financiada por los inmediata de su
padres (derechos gratuidad, uniformes, tutiles escolares, transporte escolar). Inversion
anual del Estado por nivel educativo, por estudiante y por zona.

4. Asegurar la accesibilidad material a la establecimientos. Total de ensefianza
basica, en educativos rurales especial el acceso ubicados en zonas geografico de dificil
acceso de la poblacion estudiantil rural que tiene que recorrer cinco o mas kilémetros
caminando para acceder al establecimiento educativo.

5. Implantar un sistema adecuado de becas. Total de municipios que disponen para
las poblaciones vulnerables un esquema de mas becas para los més pobres y vulnerables
al sistema educativo.

6. Erradicar el analfabetismo. Tasa de analfabetismo desagregada por motivos de
discriminacion prohibidos.

Indicadores sobre la aceptabilidad:

1. Establecer y garantizar que se cumplan lineamientos normas minimas de
curriculares por ensefianza en las area. escuelas publicas y privadas.

2. Ejercer la inspeccion. Tasa de promocion y vigilancia del escolar por sector,
sistema educativo en zona y nivel todo el territorio educativo. Resultados de pruebas de
su calidad, con el fin de velar por competencias basicas por area, la sector, zona y nivel
educacion y establecer si se orienta educativo. Resultados de instrumentos
internacionales.

3. Velar por que el principio de libertad pruebas no genere desigualdades en la
calidad.

4. Mejorar de manera continua la capacidad intelectual, programas de del cuerpo
formacion y actualizacion docente.

5. Respetar la libertad. Quejas académicas por docentes ante cuerpo docente y de
las secretarias de los alumnos. educacion, por su libertad académica.

Indicadores sobre la permanencia y la adaptabilidad:

1. Asegurar la permanencia. Tasa de asistencia de los nifios y nifias por sector.
Medidas para prohibidos. fomentar la asistencia. Tasa de retencion regular a las escuelas
escolar por sector, y reducir las tasas de desercion escolar.
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2. Asegurar que los centros educativos cuenten con programas para publicos y
privados adaptar el sistema educativo a las la ensefianza. Adaptacion a los nifios y grupos
poblacionales mas vulnerables, discapacidad, privadas de libertad, nifios y nifias
trabajadores, poblacion desplazada, madres jovenes y adolescentes embarazadas.

3. Velar por la prestacion eficiente y continua del servicio. Dias de suspension de
clases al afio por sector y zona.

4. Prohibir y eliminar toda forma de discriminacion dirigida contra la permanencia
establecimientos de los nifios y las educativos, nifias en el sistema orientados a escolar;
asegurar que promover el respeto la disciplina escolar; igualdad de trato y el en el sistema
libre desarrollo de la educativo. personalidad, y asegurar el debido proceso en la
imposicion de sanciones.

6. 4. 2. El derecho fundamental a una educacion de calidad y su
contenido juridico

La STC 5/1981 afirma que el derecho a la educacion “para no estar vacio
de contenido debe cumplirse con unas garantias minimas de calidad” y su
regulacion “lejos de ser inconstitucional, es un imprescindible desarrollo del
derecho a la educacion” (FJ 27 °). La integracion de la calidad en el componente
prestacional del derecho a la educacion es afirmado por Fernandez Miranda y
Sanchez Navarro””’, mientras que Berrueta y Sendin consideran la calidad como
un principio juridico™'. La LODE afirma el derecho de los padres o tutores a que
sus hijos “reciban una educacion, con la méxima garantia de calidad, conforme
con los fines establecidos en la Constitucion, en el correspondiente Estatuto de
Autonomia y en las leyes educativas.” (art. 4. 1°. a) LODE). Desde la LODE, la
calidad de la educaciéon queda mas préxima al objeto constitucional de la
educacion (art. 27. 2° CE), en este sentido, no se trata mas que de una proyeccion
constitucional del objeto de la educacion.

No se puede desconocer la progresiva emergencia de la calidad en el

ambito juridico en los tltimos afios””*. De hecho, no es extrafia su proclamacion

793

como derecho subjetivo en la legislacion espafola™, pese a que tenga un

" FERNANDEZ-MIRANDA y SANCHEZ NAVARRO (1996, pp. 175-176).

! DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, pp. 148-149).

2 gy especial se aprecia esta tendencia en algunos de los principios de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, LOFAGE (arts. 3. 1°
e), 3. 2° ), 4. 1° b). Desde entonces, la regulacion sobre la calidad, su evaluacion, los sistemas de
atencion al ciudadano, de reclamaciones y quejas, etc. es cada dia mas importante y casi inabordable.

3 Como ejemplo, el derecho “A la calidad de los servicios publicos prestados por medios
electronicos.” (letra j) del articulo 6. 2° de la Ley 11/2007, de 22 de junio.
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componente mas simbolico que juridico, dada la dificultad para determinar
juridicamente el contenido de la calidad como derecho.

En el ambito de la educacion la referencia a la calidad es ya una constante.
La penultima ley educativa en Espafia (Ley Organica 10/2002, de 23 de
diciembre) tenia por titulo: “Ley orgénica de la calidad educativa” y en la LOE
en mas de veinte ocasiones se hace referencia a la calidad. La calidad de la
educacion es el primero de los principios del sistema educativo (art. 1. a) LOE™",
La misma LOE afirma un “conjunto de factores que favorecen la calidad de la
ensefianza y, en especial, la cualificacion y formacion del profesorado, su trabajo
en equipo, la dotacion de recursos educativos, la investigacion, Ia
experimentacion y la renovacion educativa, el fomento de la lectura y el uso de
bibliotecas, la autonomia pedagogica, organizativa y de gestion, la funcidon
directiva, la orientacion educativa y profesional, la inspeccion educativa y la
evaluacion.” (art. 2. 2° LOE). La LOE también dedica un titulo a la evaluacién
del sistema educativo (arts. 140 y ss. LOE) que lleva a cabo el Instituto de
Evaluacion (art. 142 LOE) y diversos organismos.

En la misma linea, la LOU proclama la ‘“garantia de la calidad” “fin
esencial de la politica universitaria “(art. 31 LOU). En esta ley la calidad se
centra en la evaluacion y el establecimiento de criterios comunes, para lo cual,
en el nivel estatal existe una Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y
Acreditacion (art. 32 LOU).

Por lo expuesto, no puede desconocerse la corriente fundamental por la
calidad en la educacion en los tltimos tiempos.

Pese a las dificultades para la determinacion del contenido juridico de su
proclamacion, una situacion factica de educacion de mala calidad puede suponer
la lesién de los diversos contenidos del derecho a la educacion que aqui se
determinan. De este modo, mas que como derecho en si, o facultad autonoma del
derecho a la educacion:

1°. Juridicamente y en especial, la calidad de la educacion queda vinculada
al logro de los objetivos de la educacion (asi expresamente el art. 4. 1. a)
LODE)”*, y que por ello sea “aceptable”, al tiempo de “adaptada” a las
necesidades.

794 “a) La calidad de la educacion para todo el alumnado, independientemente de sus condiciones
y circunstancias. ”

793 En esta direcccion, en Espaiia, DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 150) Y
recientemente, JIMENA QUESADA (2005). Internacionalmente, NACIONES UNIDAS- MUNOZ
VILLALOBOS (2004, p. 22) y TOMASEVSKI (2004 a).
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2°. La calidad sera un parametro de exigencia de los contenidos —
especialmente prestacionales- de este derecho fundamental. La busqueda de la
calidad permite (y exige) la evaluacion permanente de la satisfaccion de una
serie de parametros e indicadores’”®, como sefiala por ejemplo la Federacion
Iberoamericana de Ombudsman, una evaluacion sobre tales indicadores que
obligue a una pedagogia activa asi como a la revision del ssitema educativo
mismo que aborde las condiciones estucturales que afectan la calidad de la
educacion’’. Tales indicadores son un instrumento valioso para el control
juridico del cumplimiento del derecho a la educacion y su conexioén con la
realidad.

3°. Finalmente, podria considerarse una violacion del derecho —o mas bien
mandato- de calidad de la educacion, la falta de evaluacién y elaboracion y
aplicacion de criterios e indicadores que permitan evaluar de forma eficaz el
cumplimiento del derecho a la educacion.

Ahora bien, desde la perspectiva constitucional, no hay problema en
denominar calidad educativa a la exigencia del objeto constitucional de Ia
ensefianza, lo cual se integra en el derecho fundamental en razon del articulo 27.
2° CE y toda la normativa internacional ya examinada. En este sentido, las
exigencias internacionales imponian la transparencia de los contenidos y la
posibilidad de controlarlos”®.

No es tan sencillo, sin embargo, afirmar con claridad que la exigencia de
evaluacion forme parte en si del derecho fundamental. En este punto, no esta
demds recordar que en el ambito de los derechos sociales reconocidos en el
PIDESC, como la educacion, las instancias internacionales estiman que hay
violaciéon por una acto de omision por incapacidad o por no velar por la
efectividad, entre otros medios con la elaboracion y aplicacion de criterios e
indicadores que permitan evaluar el cumplimiento del derecho’. En este
sentido, podria argumentarse una falta de evaluacién de este tipo como una
lesion del derecho fundamental a la educacion.

Amen de la evaluacién, y desde la perspectiva del derecho subjetivo, una
deficiente calidad de la educacion y sus efectos en la practica facilmente

7% Al respecto en general, TOMASEVSKI (2004 a), CHACON MATA (2006), TORRES
INSTITUTO (2005, p. 69). Destaca en este sentido la amplia y rigurosa relacion de una veintena de
indicadores sefialados por PEREZ MURCIA (2004 y 2007, pp. 158 y ss.) con fundamentacion juridica.

7 «Recomendaciones a los Estados”, en ESCOBAR (2009, pp. 726-737, p. 734).

"% Ver infra, “El objeto de la educacién en diversos documentos internacionales”.

799 Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit. , n° 15.

En NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 59). se afirma “el no mantener un sistema
transparente y eficaz de supervision del cumplimiento del parrafo 1 del articulo 13”.
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supondran una lesion efectiva del derecho a la educacion que pudiera ser
fiscalizada juridicamente en cada caso concreto.

6. 4. 3. Los datos de la mala enseiianza, abandono y fracaso escolar
en Espaiia. “PISA” y calidad educativa

Sin ser éste el lugar para perfilar las diferentes nociones de fracaso escolar,
abandono o abandono temprano®”, cabe sefialar algunos datos facilitados en
2010*" que sitian a Espafia a la cola de la Unién Europea y de los paises
occidentales.

Ya en educacion primaria un 15% acumula retrasos de edad en la
progresion ordinaria en el sistema educativo.*” Las tasas de repeticiéon de curso
en la ESO son del orden del 17-13% por curso™". Y, como dato absolutamente
preocupante cabe sefialra que un 28,4% del alumnado sale de la ESO sin titulo
alguno. Es especialmente llamativa la diferencia regional, por cuanto que este
completo fracaso “s6lo” es del 16% Pais Vasco, 17% Asturias o del 19% en
Navarra, mientras que alcanza el 36% de la C. Vaenciana o el 33% de
Andalucia.Consiguen el titulo de la ESO en un 78,6% de las mujeres, mientras
que solo un 64,8% de los hombres fracasan mucho més que las mujeres. Y en los
centros publicos solo el 57% de los hombres consiguen el titulo (un 73,8% de las
mujeres). *** Y es que la diferencia entre centros publico y privados es alarmante,
puesto que hay un 18,5% menos de fracaso en los privados. En los publicos
consiguen titulo un 65,3% frente a un 83,8% de los privados.*® Esta situacion
explica medidas recientes como la de facilitar un certificado a quienes finalicen
la ESO sin lograr graduarse.®

Y los datos no mejoran respecto de la educacion no obligatoria, en el
llamado abandono temprano de la ensefianza, esto es, poblacion de 18 a 24 afios

800 Ver al respecto, FERNANDEZ ENGUITA, Mariano, MENA MARTINEZ, Luis y RIVIERE
GOMEZ Jaime, (2010). Los conceptos pueden responder a diferentes realidades tanto por la no
culminacioén d elos estudios, la culminacion con retraso, la no continuacion., Asimismo, como se vera
respecto de los informes PISA, los datos de fracaso pueden ser relativos a los resultados de aprendizaje
por el alumnado que cursa los estudios. Los datos que se reflejan son de 2006-2007.

%1 Datos de la obra citada supra.

802 TABLA 2.3 Ibidem.

803 TABLA 2.6 Ibidem. 17,1 (en 1°), 15,5 (en 2°), 18,7 (en 3°) y 12,8 (en 4° de la ESO).

0% TABLA 2.11 Ibidem.

85 1dem.

896 Asi en el reciente Real Decreto 1146/201 1, de 29 de julio, a través del certificado oficial sobre
su escolaridad y el nivel de adquisicion de las competencias basicas alcanzadas, con caracter oficial y
validez en toda Espafia.
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que abandona de forma temprana el sistema educativo no obligatorio®”’. Espaiia
tiene una tasa de 35 puntos, mientras que la media de la UE (27) est4 en los 17
puntos y paises como Polonia, Esolvenia o Republica Checa estan en los 5
puntos de abandono temprano. Solo Portugal (y Malta) tienen una tasa peor, con
una diferencia extraordinaria de 10 puntos con el siguiente lugar por la cola que
es Italia.

Ademas del abandono o fracaso escolar, pese a que la calidad se afirme con
relaciéon al objeto de la educacion, vinculado al pleno desarrollo de la
personalidad, los derechos humanos y los principios democraticos, lo cierto es
que las evaluaciones mundiales se centran en las competencias®® vy
conocimientos adquiridos y el fracaso escolar. Desde esta perspectiva, cabe
hacer referencia al Programa Internacional de Evaluacion de Estudiantes,
comunmente conocido como “PISA”. “PISA” es el acrénimo del Programme for
International Student Assessment (Programa para la Evaluacion Internacional de
los Alumnos), de la OCDE. Este estudio se inici6 en 1997 como un estudio
comparativo, internacional y periddico del rendimiento educativo de los alumnos
de 15 afios, a partir de la evaluacion de ciertas competencias consideradas clave,
como son la competencia lectora, la matematica y la cientifica; estas
competencias son evaluadas cada tres afios, desde la primera convocatoria que
tuvo lugar en 2000. En cada aplicacion se estudian los rendimientos de los

alumnos en tres competencias: lectora®”, la matematica®'’ y la cientifica®', pero

807 Al respecto, se sigue MEC-INCE (2010), apartado 5. 3°. Ver Indicadores Grdfico 4.R5:
Porcentaje de poblacion de 18 a 24 arios que abandona de forma temprana el sistema , ver
http://goo.gl/R8Y0a

8 “Competencia” es definida por la OCDE como “la combinacion de destrezas, conocimientos y
actitudes que posee una persona”, segiin, OCDE (2005). OCDE, Informe PISA 2003. Aprender para el
mundo de mariana. Madrid,Santillana, 2004, asi citado en MEC (2007). MEC, PISA 2006. Programa
para la Evaluacion Internacional de Alumnos de la OCDE, Informe espaiiol, MEC, Secretaria General
de Educacion, Instituto de Evaluacion, Madrid, 2007.

89 «Lectura: La capacidad de un individuo para entender, emplear y reflexionar sobre textos
escritos para alcanzar sus objetivos, desarrollar su conocimiento y potencial, y participar en la sociedad.
Ademas de la decodificacion y la comprension literal, la competencia lectora implica la lectura, la
interpretacion y la reflexion, y una capacidad de utilizar la lectura para alcanzar los propios objetivos en
la vida. El enfoque de PISA es “leer para aprender” mas que “aprender a leer”; de ahi que no se evalue a
los alumnos en las destrezas de lectura mas basicas. ’En MEC (2007, p. 21).

810 “Matematicas: La capacidad de un individuo para identificar y comprender el papel que las
matematicas juegan en el mundo, para sostener juicios fundamentados y para utilizar e interesarse por las
matematicas, de forma que responda a las necesidades de la vida de ese individuo como un ciudadano
consciente y reflexivo. La competencia matematica se relaciona con un uso amplio y funcional de esa
ciencia; el interés incluye la capacidad de reconocer y formular problemas matematicos en situaciones
diversas. ” Idem.

8 < Ciencias: El grado en el que un individuo:
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una de ellas, de forma rotatoria, recibe una atencién mas profunda, mientras que
las otras dos son objeto de un somero sondeo. El primer estudio PISA, que se
realizo en el afio 2000, tuvo como competencia principal la comprension lectora.
PISA 2003 tuvo como competencia principal las matematicas y PISA 2006, las
ciencias. El de 2009 comenz6 un segundo ciclo, centrado de nuevo en la lectura.

Los resultados de Espafia en PISA son muy mejorables. En el analisis de
2007, los resultados de Espafia en Ciencias y Matematica son algo por debajo de
la media OCDE®", siendo especialmente preocupante el descenso y el nivel en
comprension lectora®’’. Los resultados del alumnado extranjero fue 55 puntos
inferior a la de los espafoles. También, los centros privados obtuvieron un
resultado mejor en 38 puntos a los publicos. Esta diferencia se ha mantenido en
el informe de 2009 (37 puntos). En 2009, centrado en comprension lectora, los
alumnos espafioles tienen una media de 481 puntos (en 2006, fueron 461), frente
a los 493 de la media de la OCDE. Shanghai con 556, Corea del Sur (539) o
Finlandia (536) estan a la cabeza. La diferencia con la media OCED se aminora
algo, si bien, Espafia baja 12 puntos respecto de sus resultados de 2000.

Recuerda el Defensor del Pueblo que el fracaso escolar se concentra en la
Giltima etapa de la ESO y en los distritos con menor nivel de renta®*. Por cuanto
a los extranjeros, sefiala la institucion que los resultados académicos del
alumnado de origen inmigrante resultan significativamente peores que los de los
alumnos autdctonos, especialmente en los dos ultimos cursos de la ESO. La
lengua y las matematicas son las dreas de conocimiento que plantean mayores
problemas®”. Los procedentes de América Latina y Europa del Este tienen

- posee conocimiento cientifico y lo emplea para identificar preguntas, adquirir conocimientos
nuevos, explicar fenomenos cientificos y extraer conclusiones basadas en la evidencia sobre temas
relacionados con la ciencia;

- entiende las caracteristicas distintivas de la ciencia como forma de conocimiento e investigacion;

- demuestra que sabe como la ciencia y la tecnologia influyen en nuestro entorno material,
intelectual y cultural;

- se interesa por temas cientificos como un ciudadano que reflexiona. La competencia cientifica
implica tanto la comprension de conceptos cientificos como la capacidad de aplicar una perspectiva
cientifica y de pensar basandose en pruebas cientificas. Idem.

¥12 En ciencias Espaiia queda con de 488 puntos —por debajo del Promedio OCDE en 2006 (500)—,
sin diferencia significativa con el Total OCDE (491) y por encima de Total Internacional (461). En
matematica los resultados son semejantes a la OCDE.

813 B] descenso es muy notable en el promedio espaiiol, que se sittia diez puntos por encima del
Total Internacional, pero 23 por debajo del Total OCDE y 31 por debajo del Promedio OCDE.

814 ESCOBAR ROCA (2005 a, p. 65). se indica con referencia a datos publicados en mayo de
2005 y que los porcentajes por Distritos oscilan del 13,3% al 34,4%.

> DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 a), pp. 9 y ss.). Las causas que se atribuyen al dominio de
la lengua autdctona, el tiempo que se lleva residiendo en Espafia, la edad, el nivel de escolarizacion
previa, la nacionalidad o area de origen, los parametros culturales, el entorno familiar, el ambiente social,
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mejores resultados, siendo los africanos los peores aunque por escasa
diferencia®'®. Los malos resultados y el fracaso escolar (uno de cada seis
abandona los estudios) es también preocupacion de la Union Europea®'’.

Si no cabe dudar que el derecho a la educacion impone politicas para la
mejora de resultados de las ensefianzas, es dificil —mas no imposible- exigir
jurisdiccionalmente como derecho subjetivo prestacional una pretension
concreta. Mas alla de pretensiones genéricas de politicas activas contra el fracaso
escolar, quedard en el ambito de discrecionalidad de la Administracion su
determinacion de acciones concretas. Eso si, como se vera, la omision total o
parcial de la accion, o la ineficacia de sus resultados si que podra ser fiscalizada
juridica y jurisdiccionalmente. Desde otra perspectiva, cabe sehalar que el
problema juridico puede darse, como en Alemania desde el angulo contrario.

Es de mencionar que en Alemania los malos resultados de PISA —mejores
que los espafioles- han generado un debate constitucional sobre la posibilidad de
cambiar la jornada habitual estudiantil —s6lo mafianas- a la jornada completa
(ganztagsschule), frente al derecho prioritario de los padres de educar a sus hijos
(art. 6. 2° LF)®'®,

6.4. ADAPTABILIAD DE LA EDUCACION Y LA DETERMINACION DE SUS
CONTENIDOS

6. 5. 1. La adecuacion de la educacion al contexto y necesidades

Seglin se afirmé con la referencia a las cuatro “a”, la adaptabilidad hace
referencia a la pertinencia del curriculo y la oferta educativa de acuerdo a
contextos y poblaciones especificas. La adaptabilidad a las necesidades de las
sociedades y de los alumnos en contextos culturales y sociales variados. Se trata,
claro estd, de un criterio bien vinculado al ya referido de la aceptabilidad y el
derecho a la calidad de la educacion. En este &mbito cabe hacer referencia a los
contenidos y competencias en la educacion y su adecuacion al contexto.

las actitudes del profesorado, el niimero de alumnos y alumnas que acoge el centro, asi como la
existencia de recursos —materiales y personales- suficientes.

81 DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 b), pp. 236-238).

817 Datos de PARLAMENTO EUROPEO (2007), p. 1.

818 Al respecto ENNUSCHAT (2005). Dado el particular marco constitucional alemén, el autor
concluye que para imponer la jornada completa debe partirse que los padres son los primeros en apreciar
el interés superior del menor, lo que exige mayor fundamentacion al Estado para imponer la jornada
completa, de ahi que propugne su inclusion pero no obligatoria, sino voluntaria.
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De una parte, ademas de los ya consabidos objetivos de educacion para la
paz, la tolerancia, la democracia y los derechos humanos, en los tratado s y
documentos internacionales no es dificil encontrar referencias al conocimiento
de su propia identidad, idioma y valores nacionales. Asi, entre otros documentos,
destaca por su valor normativo y casi constitucional el articulo 29 CDN por
cuanto dispone que la educacion debe “Inculcar al nifio el respeto de sus padres,
de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores
nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las
civilizaciones distintas de la suya”. En el articulo 20. 3° se sehala que “se
prestard particular atencién a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico.”

De otra parte, en un sentido mas proximo al significado de aceptabilidad de
la educacion, el articulo 28. 3° CDN afirma que la educacioén ha de “facilitar el
acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de ensenanza”.

6. 5. 2. La determinacion las actuales necesidades o competencias
educativas en el ambito de la Union Europea

Para el dambito de la Union Europea cabe destacar la Recomendacion
2006/962/CE, de 18 de diciembre de 2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente. Ahi los
expertos han determinado las actuales necesidades o competencias, “aquéllas
que todas las personas precisan para su realizacion y desarrollo personales, asi
como para la ciudadania activa, la inclusion social y el empleo™®"”
igual importancia e interrelacionadas.

, todas con

Cabe remitir a tal documento para seguir en toda su extension y rigor la
definicion de tales competencias, asi como la determinacion de los
conocimientos, capacidades y actitudes esenciales relacionados con cada una
comunicacion en la lengua materna; en lenguas extranjeras (o cooficiales); competencia
matematica y competencias bésicas en ciencia y tecnologia; competencia digital;
aprender a aprender; competencias sociales y civicas; sentido de la iniciativa y espiritu
de empresa y, finalmente, conciencia y expresion culturales.

Es sencillo advertir estas finalidades y contenidos en la normativa educativa
(por ejemplo, entre los fines del articulo 2 LOE).

819 1bidem.
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Cabe resefiar que la juventud considera que no transmiten suficientes
conocimientos correspondientes a las necesidades y los intereses de los jovenes,
como lo son las lenguas extranjeras, que se les prepare para intercambios
educativos y programas de movilidad, el uso de las TICs y reclaman que se haga
mas hincapié en las materias de orden practico™.

6. 5. 3. La facultad de determinacion por el Estado de los contenidos
educativos y los limites en razon de los derechos de los padres y la
“Educacion para la ciudadania”

La determinacion de las competencias a lograr y los contenidos a transmitir
es una facultad de la planificacion por las Administraciones publicas de la
educacion (art. 27. 5° CE). Sobre la base de la LOE, el Estado —y sin que sea
necesario que lo haga a través de una norma de rango de ley™'- fija los
elementos minimos como basicos, que son desarrollados por las Comunidades
Auténomas®, luego los centros docentes completan, en su caso, el curriculo de
las diferentes etapas y ciclos en uso de su autonomia (art. 6 LOE).

En el ambito universitario, respecto de los contenidos de las ensefanzas
oficiales, el Gobierno regula las directrices y condiciones, las Comunidades
Autonomas autorizan las propuestas de las universidades, con verificacion del
Consejo de universidades y el Gobierno establece el caracter oficial del titulo
que se inscribe en el correspondiente registro®. Los titulos universitarios no
oficiales se hacen depender de la autonomia universitaria (Disposicion adicional

820 P . . Ly . .
Asi en el Libro Blanco de la Comision sobre un nuevo impulso para la juventud europea,

COMISION EUROPEA (2001 a), donde se afirma que “En muchos paises los jovenes criticaron el
funcionamiento de las estructuras educativas, considerando que no transmiten suficientes conocimientos
correspondientes a las necesidades y los intereses de los jovenes.”

821 Cabe recordar a este respecto, STS de 30 junio 1994 (RJ 1994\5277) contraria a la alegacion
de que los aspectos basicos del curriculo forman parte de la configuracion del derecho a la educacion.
Ver FJ 10° donde se considera que “por su mismo caracter técnico, no puede pensarse que ese conjunto
forme parte intrinseca del nicleo basico de ningiin derecho fundamental atinente a la educacion” por lo
que la deslegalizacion de la materia es admisible.

822 Véanse supra en cada nivel de ensefianza examinado, las referencias a la normativa estatal y el
desarrollo autonémico valenciano, tomado como ejemplo. Como se puede observar, se trata de una
regulacion exhaustiva y abundantisima.

823 Ver, arts. 34 y 35 LOU y especialmente el Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el
que se establece la ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales, donde se regulan las directrices
para disefio de titulos de Graduado (art. 12), de Master Universitario (art. 15) y de las Enseflanzas de
Doctorado (art. 18). Asimismo se regula el sistema de verificacion y acreditacion (arts. 24 y 25), de
inscripcion en el Registro y sus efectos (art. 26), de renovacion de la acreditacion de los titulos (art. 27) y
de “modificacion y extincion de los planes de estudios conducentes a titulos oficiales. ”
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undécima LOU; Real Decreto 1393/2007). No hay que olvidar, en todo caso, la
determinacioén final de los contenidos a través de los Organos universitarios,
como Departamentos e Institutos universitarios con la elaboracién de programas
o guias marco y, en ultima instancia el profesor determina los contenidos con su
libertad de catedra®,

En principio, el TEDH concede un amplio margen de discrecionalidad a los
Estados en la confeccion de las ensenanzas a impartir sobre la posicion y
derechos de los padres®*:

“la definicion y la elaboracion del programa de estudios son, en principio,
competencia de los Estados contratantes. [...] No autoriza, ni siquiera a los padres, a
oponerse a la integracion de tal ensefianza o educacion en el programa escolar, sin lo cual
cualquier ensefianza institucionalizada correria el riesgo de mostrarse impracticable.

Parece en efecto, muy dificil que cierto nimero de asignaturas ensefiadas en el colegio no

. . .. . I 4 5 826
tengan, de cerca o de lejos, un tinte o incidencia de caracter filosofico.’

“Se trata, en gran medida, de un problema de oportunidad sobre el que el Tribunal

no tiene que pronunciarse y cuya solucioén puede legitimamente variar segun los paises y

las épocas”. *’

No obstante, como recuerda el Tribunal Supremo en su sentencia de 2009
sobre educacién para la ciudadania®®, estas posiciones del TEDH quedan algo
moduladas recientemente en razon de los derechos de los padres. Ello en todo
caso no permite en modo alguno afirmar un derecho a la objecion de conciencia
a las ensefianzas impartidas. Asi, en los casos Folgero c. Noruega (religion -
luterana) y Zengin v. Turquia —religion isldmica sunnita- (STEDH de 20 de junio
de 2007 y 9 de octubre de 2007). En estas decisiones se reconoce la exencion
parcial de determinados contenidos curriculares en las disciplinas cuestionadas y
el papel neutral e imparcial del Estado cuando se examinan temas concernientes
a esta problematica, lo que se reitera en SSTEDH de 4 de diciembre de 2008
(asuntos Kervanci c. Francia y Dogru c. Francia). El Tribunal de Estrasburgo
considerd que el deber juridico absoluto de cursar las materias controvertidas,

824 Las facultades de Centros, Departamentos y profesores en el 4mbito universitario, mas

complejas a raiz de la implantacion del proceso de Bolonia, recientemente son analizadas por VIDAL
PRADO (2008). Al respecto, también, COTINO (2010)

825 STEDH de 7 de diciembre de 1976, Asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen (ap. 26).

826 STEDH Valsamis contra Grecia de 18 diciembre 1996, n° 28.

827 STEDH de 7 de diciembre de 1976, Asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen (ap. 26).

STEDH Valsamis contra Grecia de 18 diciembre 1996, n°® 28.

528 SSTS sobre la asignatura de Educacién para la Ciudadania, de 11 de febrero de 2009, que
resuelven los recursos 905/2008, 1013/2008, 948/2008, y 949/2008, sobre la que se volvera.
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sin posibilidad efectiva de dispensa a causa de las propias creencias, vulneraba el
art. 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Siguiendo al Tribunal Supremo (FJ 9°), es posible resumir las ideas
principales que sirven al Tribunal de Estrasburgo para decidir estos casos:

“A) La inclusion en los planes de ensefianza de materias obligatorias sobre religion,
filosofia y moral que persigan una aproximacion a las diferentes religiones y
orientaciones filosoficas, de manera que los alumnos adquieran conocimientos de sus
propios pensamientos y tradiciones, no contradice el Convenio siempre que estén
configuradas equilibradamente y se ajusten en sus contenidos y ensefianza a los
principios de objetividad, exposicion critica y respeto al pluralismo.

B) Dicho en negativo, lesiona el derecho de los padres a elegir la formacién
religiosa y moral de sus hijos toda forma de ensefianza que, por prescindir de los
requisitos anteriores, tienda al adoctrinamiento religioso o moral.

C) En los casos contemplados en estas sentencias, la infraccién del derecho
reconocido en el art. 2 del Protocolo n° 1 y del art. 9 del Convenio se produce por el
desequilibrio en la definiciéon del curriculo de las materias controvertidas —escorada al
cristianismo la noruega, orientada al islamismo la turca- y, a partir de esa premisa, por la
insuficiencia de los mecanismos de dispensa previstos por el legislador.”

El Tribunal Constitucional ha subrayado este papel de las autoridades
respecto de los docentes en la determinacion de contenidos®:

“son los planes de estudios establecidos por la autoridad competente, y no el propio
profesor, los que determinan cual haya de ser el contenido minimo de la ensefianza y son
también estas autoridades las que establecen cudl es el elenco de medios pedagogicos
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.”

Desde la perspectiva del alumno y del derecho a la educacion, que es la que
aqui interesa, el Tribunal Supremo niega cualquier derecho de los alumnos sobre
el contenido de las asignaturas:

“nadie [...] estd legitimado por la Constituciéon para imponer a los demas la
enseflanza de cualesquiera otras religiones o sistemas morales dependientes de las
convicciones o creencias personales, ni desde luego, es titular de un derecho fundamental
a que se les imponga a terceros una obligacion de tal naturaleza, en el caso de que

829 STC 5/1981 FJ 8°.
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consideren que el contenido ordinario y obligatorio de la ensefianza es suficiente para

atender a las exigencias de conducta y conocimientos morales que quieren para sus

hijOS 95 830

Ya en la sentencia de la asignatura “Educacion para la ciudadania” de 2009,
frente a las diferentes sentencias de los TSJ, el Tribunal Supremo niega la
posibilidad de una objecion de conciencia a la asignatura, tanto general como
particular ex articulo 27. 3° CE. El argumento es relativamente sencillo: si la
asignatura es admisible constitucionalmente, no cabe la objecién a la misma.
Como el Tribunal considera en abstracto que la asignatura es admisible, no cabe
la objecion®'. Este argumento se reitera -con cierta tautologia- para apreciar si
cabe una particular objecion de conciencia sobre la base del articulo 27. 3° CE.
Al afirmarse la constitucionalidad de la asignatura se niega, de nuevo, “un
derecho inexistente en el ordenamiento juridico espafiol” cual es la posible
objecion de conciencia a la asignatura.

A mi juicio, se ha seguido la via que otorga una mayor seguridad juridica.
Otra fundamentacion general podria haber dado sustento a cualquier reaccion
por padres o alumnos en forma de objecion frente a cualquier contenido de las
diversas asignaturas que pudiera considerarse sensible. Las garantias y
posibilidades de reaccion ante abusos, que son necesarias, no necesariamente
habian de encauzarse a través de la posible objecion a la educacion, sino por
otros medios de reaccion juridica. No debe olvidarse, en este sentido, que la
determinacion estatal y autondomica de los contenidos son actuaciones
administrativas fiscalizables, asi como la autorizacion de manuales. Es mas, son
ya varias las resoluciones judiciales que han controlado y considerado
adoctrinadores manuales o curriculos tales contenidos concretos de un manual de

%30 Asi, en la STS de 31 de enero de 1997 (RJ 1997\597), FJ 2°.

81 gy 4°...] la idea misma de objecion de conciencia sélo tiene sentido, en principio, cuando se
opone a deberes juridicos validos, es decir, deberes juridicos que emanan de una norma que no vulnera
ninguna otra norma de rango superior. Si la norma que impone el deber juridico es inconstitucional —o,
tratandose de un reglamento, ilegal-, la respuesta no puede ser nunca la objecion de conciencia, sino la
activacion de los procedimientos previstos en nuestro ordenamiento juridico para la anulacion de normas:
el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad, frente a las normas con rango de ley; la impugnacion
directa o indirecta ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, frente a las normas reglamentarias. En
pocas palabras, en un Estado democratico de derecho, es claro que la reaccion frente a la norma invalida
no puede consistir en reclamar la dispensa de su observancia, sino en reclamar su anulacion.

Asi las cosas, lo primero que debe hacerse ahora es determinar si la citada materia Educacion para
la Ciudadania es o no ajustada a derecho. S6lo en caso de que la respuesta sea afirmativa, tendra sentido
interrogarse acerca de si existe o no un derecho a la objecion de conciencia frente a ella. ”

232



Especial atencion a su dimension social prestacional

la asignatura®” o de un curriculo aprobado por una Administracién
autondémica™”,

Mayor dificultad tiene, no obstante, el control de la efectiva imparticion de
la asignatura en los centros por el profesorado, especialmente por cuanto la
libertad de catedra puede dificultar el efectivo control de la actividad docente. En
todo caso, la docencia no queda exenta de posible control administrativo y
directamente por los interesados.

6. 5. 4. La prohibicion de adoctrinamiento en razon de la libertad
ideologica del alumno

Sin perjuicio de la amplia facultad publica en la determinacion de
contenidos, no hay que olvidar que, en todo caso, el adoctrinamiento esta
proscrito. Ahora bien, mas que en la determinacién del contenido de las
ensefianzas, el adoctrinamiento prohibido puede darse en como se transmiten los
conocimientos y valores por el profesorado. Asi lo ha subrayado el TEDH**:

El Estado “vela por que las informaciones o conocimientos que figuran en el
programa sean difundidas 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 y filosoficas de los padres. Aqui se encuentra el
limite que no debe ser sobrepasado. Tal interpretacion se concilia a la vez con la primera
frase del articulo 2 del Protocolo, con los articulos 8 a 10 del Convenio y con el espiritu
general de este, destinado a proteger y promover los valores de una sociedad democratica
[...] Ciertamente, 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 las convicciones religiosas y filosoficas de
los padres no sean contrariadas a este nivel por imprudencia, falta de discernimiento o
proselitismo intempestivo.”

%32 La interesante y mencionada sentencia de 15 de octubre de 2010 del TSJ-Andalucia en el

recurso 368/2009.

833 La también mencionada sentencia de 14 de enero de 2010, TSJ Castilla -Le6n, (recurso
2789/2010) centrada en la cuestion de la ideologia de género.

834 STEDH de 7 de diciembre de 1976, Asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen, n® 53,
reiterada recientemente en STEDH de 29 de junio de 2007, Gran Sala, asunto Folgero y otros contra
Noruega, n°® 84, letras g) y h)].

233



El derecho a la educacion como derecho fundamental

Se trata de un criterio asumido por el Tribunal Constitucional con relacion a
la asignatura de Derecho canéninco®”. Asi cabe aplicar esta doctrina respecto de
la educacion sexual, que no s6lo es posible para el TEDH y el TC**, sino que es
una obligacion juridico internacional, vinculada también a la prevencion del
SIDA®’ y se recoge en la LOE indirectamente para la ensefianza primaria (art.
17. m) y, especialmente, en la ESO (art. 23 c) y k) LOE).

Aunque quiza pasara algo desapercibido por el debate partidista respecto de
esta polémica asignatura de educacion para la ciudadania, la prohibicion del
adoctrinamiento®® ha sido subrayada por el Tribunal Supremo. El Alto Tribunal
ordinario en su reiterada sentencia de 2009 sobre la conflictiva asignatura de

835 ATC 359/1985, de 29 de mayo caso asignatura Derecho Canonico, FJ 2°: “la imposicién
estatal del estudio del Derecho Canonico para obtener un titulo académico publico no merma en modo
alguno la libertad de profesion y expresion, publica o privada, de las propias convicciones religiosas,
filosoficas o morales, ni obliga a nadie a declarar su ideologia o sus creencias; no afecta a esa esfera de
agere licere en que la libertad religiosa consiste fundamentalmente... ni implica violencia para las
creencias de la persona [...]. . cabria debatir la existencia de inconstitucionalidad por violacién del
derecho a la libertad religiosa si los Poderes Publicos impusieran a un no creyente el estudio del
contenido ideoldgico, filosofico o dogmatico de una determinada confesion. Cabria entonces indagar si
esa imposicion se hiciera con caracter apologético o con fines de adoctrinamiento” pero el Alto Tribunal
llega a la conclusion contraria precisamente porque, segin afirma, “... el Derecho Canoénico, en cuanto
asignatura basada en la explicacion e interpretacion de un corpus iuris, como es el Codigo de Derecho
Canonico, 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 Catolica. De hecho,
muchas disciplinas juridicas se centran en el estudio de textos legales y teorias juridicas cuyo sustrato
ideologico es identificable. ”.

30 pe hecho, la educacion sexual era la debatida en los supuestos de STEDH de 7 de diciembre
de 1976, Asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen (el “El pequeifio libro rojo del cole”) y de STEDH,
de 25 de mayo de 2000, asunto Pilar Jiménez Merino, respecto de la sexualidad humana en el marco de
ciencias naturales, con un folleto de 42 hojas que provenia de una publicacion editada en 1994 por el
Departamento de educacion del Gobierno autdbnomo de Canarias. La demandante no asisti6 al curso en
cuestion y se negd a responder a las cuestiones, suspendid y repitio el curso. El Tribunal Constitucional
espaiiol el 11 marzo 1999 inadmitid el supuesto considerando una ponderacion adecuada y el respeto de
la neutralidad. El TEDH afiade que media libertad de elegir tipo de educacion, incluyendo la privada, por
lo que no cabia llevar a cabo un trato diferenciado con sus compaiieros.

“La Convencién sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion contra la mujer
contiene una disposicion concreta sobre educacion sexual (parrafo h) del articulo 10), con arreglo a la
cual los Estados Partes tienen la obligacion de asegurar para las nifias y las mujeres el “acceso al material
informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y bienestar de la familia, incluidos la
informacioén y el asesoramiento sobre planificacion de la familia”. Como se recuerda en NACIONES
UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2006, p. 19, n° 36).

El Comité de los Derechos del Niflo, en su Observacion general N° 3 sobre el VIH/SIDA vy los
derechos del niflo, ha interpretado que la CDN afirma el derecho del nifio a la educacion sexual y destaca
“que para que la prevencion del VIH/SIDA sea efectiva los Estados estan obligados a abstenerse de
censurar, ocultar o tergiversar deliberadamente las informaciones relacionadas con la salud, incluidas la
educacion y la informacion sobre la sexualidad, y que [... ] deben velar por que el nifio tenga la
posibilidad de adquirir conocimientos y aptitudes que le protejan a él y a otros desde el momento en que
empiece a manifestarse su sexualidad (parr. 16)°”.

3% Seglin la RAE, “adoctrinar” es “Instruir a alguien en el conocimiento o ensefianzas de una
doctrina, inculcarle determinadas ideas o creencias. ”
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educacion para la ciudadania recuerda en esencia que es posible dar “cuenta de
la realidad y del contenido de las diferentes concepciones, sin presiones dirigidas
a la captacion de voluntades a favor de alguna de ellas™ “ni siquiera de manera
indirecta” . Del texto de la sentencia pueden extraerse —como lo hace uno de
sus magistrados- diversas ideas de interés®*’:

“Primera.- Cuando los proyectos, textos o explicaciones incurran en el
adoctrinamiento, derivado de los fines de la educacion, ese derecho fundamental hace
acreedores a los padres de la tutela judicial efectiva, preferente y sumaria que han de
prestarles los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo que habran de utilizar
decididamente cuando proceda las medidas cautelares previstas en la Ley de la
Jurisdiccidon para asegurar que no pierdan la finalidad legitima los recursos que se
interpongan.

Segunda.- No se autoriza a la Administracion educativa -ni tampoco a los centros
docentes ni a los concretos profesores- a imponer e inculcar, ni siquiera de manera
indirecta, puntos de vista determinados sobre cuestiones morales que en la sociedad
espafiola son controvertidas.

Tercera.- En una sociedad democratica no debe ser la Administracion educativa -ni
tampoco los centros docentes, ni los concretos profesores-, quien se erija en arbitro de las
cuestiones morales controvertidas que pertenecen al ambito del libre debate en la
sociedad civil.

Cuarta.- Cuando deban abordarse problemas derivados de cuestiones morales
controvertidas, la materia Educacion para la Ciudadania exige la mas exquisita
objetividad y el mas prudente distanciamiento.”

Como se ha senalado al final del apartado anterior, los interesados (padres y
alumnos) habran de estar vigilantes para que no se incurra en adoctrinamiento
prohibido. De asi considerarlo, habran de activar las garantias procedentes.

6. 5. 5. Las nuevas tecnologias en la ensefnianza y la excepcionalidad
de la enseiianza a distancia desde el punto de vista constitucional

La educacion debe lograr el pleno desarrollo de la personalidad, y ello hoy
dia dificilmente puede lograrse sin la plena integracion de las TICs en los
procesos educativos, como subrayan textos internacionales de Naciones Unidas

839 SSTS de 11 de febrero de 2009, en concreto recurso 905/2008, FFJJ 6°y 10°.
$9 El texto procede del punto primero del voto particular de Juan Jose Gonzalez Rivas, quien
extracta el fundamento juridico décimo de la sentencia”.
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que, aunque no juridicos, tienen gran relevancia®'. La “competencia digital” se
erige como una de las ocho necesidades y competencias basicas en el marco de
la Unién Europea®”. La LOE ha recibido transversalmente esta competencia
digital en todas las etapas educativas. Asi se observa ya en el segundo ciclo de
educacion infantil (art. 14), y de forma creciente en Primaria (art. 17 y 19. 2°), en
la ESO (arts. 23 e), 24. 7° y 25. 5° LOE), en Bachillerato y en la formacion de
personas adultas en la formacion a distancia (art. 69 LOE). También en la LOE
se recoge la necesidad de formacion del profesorado en TICs (arts. 102. 3°y 157
LOE) y de dotacion de medios de los centros (art. 112. 2° LOE).

A la vista de lo anterior, considero que las exigencias constitucionales de
contextualizaciéon del derecho a la educacion a la sociedad actual quedan
colmadas con la regulacion y a lo que hay que estar es a los medios y los
resultados. De otra parte, como ya se dijo supra®®, resulta prematuro considerar
que ello implica como integrante del derecho a la educacién una obligacion de
disponer de acceso a las TICs en el centro exigible de modo concreto.

Interesa ahora subrayar que las TICs también pueden incentivar una
cuestion hasta ahora no planteada, como lo es que el derecho de acceso a la
educacion no universitaria lo sea en su formato no presencial sin que ello
constituya algo extraordinario o residual, como hasta ahora. En este punto, cabe
recordar que a diferencia de la educacién universitaria®", la enseflanza no
presencial no universitaria es completamente residual y subsidiaria en la LOE.
Asi, la educacion no presencial queda reservada para quienes no pueden asistir,
art. 3. 9° LOE; cuando la oferta de materias se limite por razones organizativas,
art. 34. 5° LOE; posible en la ensefianza de idiomas, art. 60. 3° LOE o en la
oferta a personas adultas, arts. 67. 1°y 69. 3° LOE.

41 ge aboga desde hace afios que toda persona pueda adquirir competencias y participar en la
sociedad de la informacion, se propugna una inmersion tecnologica, promoviéndose el uso de las TIC en
todos los niveles educativos si como la formacion continua y aprendizaje de adultos, la alfabetizacion
digital. Asi, NACIONES UNIDAS (2004 b), especialmente en el apartado 4), “Creacion de capacidad”,
ver apartados 29 a 33. En el mismo sentido, la Agenda de Tunez para la sociedad de la informacion, de
28 de junio de 2006, Documento WSIS-05/TUNIS/DOC/6(Rev. 1)-S afirma ciertos compromisos en el n°
90, letras c) d) y k) sobre la creacion de capacidades TIC; la promocion de la formacion y la educacion
eficaces y el el apoyo a las instituciones educativas, cientificas y culturales.

2 Competencia digital de la Recomendacion PARLAMENTO Y CONSEJO DE LA UNION
EUROPEA (20006), apartado 4°.

3 Ver “La dotacion de infraestructuras y medios y la facilitacién del transporte, libros y medios
informaticos”.

¥ 1a Lou permite a las universidades determinar el modo de enseflanza presencial,
semipresencial o a distancia en su articulo 4. 3.
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A la ensefanza a distancia se la ha considerado como la “heredera de la
enseflanza libre”® y, en consecuencia no estd permitida en Espafia, como se vio
respecto de la educacion en casa®. No obstante, parece tener un importante
potencial en reciente legislacion autonémica. En este sentido, cabe seguir la Ley
12/2009, del 10 de julio, de educacion de Catalufia. En general su articulo 55 que
en todo caso mantiene en su apartado 2° el cardcter excepcional de esta
ensefianza. Sin perjuicio de éste, la potencialidad de esta posible educacion a
distancia se descubre en otros preceptos que imponen al Departamento de
educacion programar educacioén a distancia para compatibilizar con el trabajo
para el Bachillerato (art. 61. 4°), la formacion profesional (art. 62. 9°), la
ensefianza de idiomas (art. 64. 2°) y la educacion para adultos (art. 70. 1°).
Asimismo, se dispone la creaciéon y regulacion del centro singular para la
educacion no presencial (Disp. Ad. 28?).

Aun puede sostenerse hoy dia puede que en el margen del legislador esta
considerar como principal la educacion presencial en las etapas formativas del
menor para el logro de su pleno desarrollo de la personalidad. Es mas, la STC
133/2010 sobre escolarizacién obligatoria parte de la premisa de que el objeto
constitucional de la educacion se logra con la interactuacion presencial del
educando en la escuela.*”” Hoy por hoy se afirma con buen sentido que las
tecnologias no pueden sustituir a la buena escuela ni al buen docente, que la
educacion es mucho més que informacion y comunicacion. Ni los textos
escolares antes, ni las computadoras hoy, sustituyen el contacto, la interaccion
humana y el afecto que son base esencial del aprendizaje, especialmente de nifios
y jovenes. Se advierte que paraddjicamente, puede llegar pronto el dia en que
sean los ricos quienes accedan a los buenos maestros y maestras, y los pobres
quienes deban contentarse con manipular computadoras y maquinas de todo
tipo®*®. Sin desconocer este potencial peligro sefialado y sin dudar de las
bondades de la ensehanza presencial para el libre desarrollo de la personalidad
considero que estamos solo al principio de un camino, y que las carencias que se
achacan a las TICs estan superandose en muy buena medida y el Derecho habra
de abrirse a las posibles demandas sociales de educacion a distancia y formas

semipresenciales que puedan darse en la sociedad, convergiendo, en su caso con

845 CAMARA DEL PORTILLO y PARADA (1988, P. 77).
%6 Ver infra: “La educacion en casa y su tratamiento juridico”.

Como se analizé en su momento, para el Alto Tribunal el objeto constitucional de la educacion
se logra “mas eficazmente mediante un modelo de ensefianza basica en el que el contacto con la sociedad
plural y con los diversos y heterogéneos elementos que la integran, lejos de tener lugar de manera
puramente ocasional y fragmentaria, forma parte de la experiencia cotidiana que facilita la
escolarizacion” obligatoria (FJ 8°).

848 TORRES INSTITUTO (2005, p. 83 y ss.).
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las ya analizadas demandas de educacion en casa. Las facilidades multimedia
que cada dia se dan, unidas a los mismos habitos de los jovenes en las redes
sociales, desdibujan las fronteras entre la educacion presencial, semipresencial y
no presencial y, sobre todo, atemperan las posibles razones de socializacion que
justificaban la obligatoriedad de la ensefianza presencial. Obviamente, en la
educacidon no universitaria el principio de la presencialidad como prioritario
dificilmente puede sostenerse.
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7. OTROS DERECHOS INTEGRANTES DEL
DERECHO A LA EDUCACION

7.1. EL DERECHO Y GARANTIAS DE LA EVALUACION DEL ALUMNO

Como se senala en el ATC 855/1987, de 8 de julio, en su FJ 2° “Puede
entenderse que el derecho a la educacion conlleva la articulacion del
procedimiento, que, con las garantias y cautelas necesarias, haga posible las
pruebas o examenes”. Asimismo, en razon del principio de igualdad (art. 14 CE)
y de la interdiccion de la arbitrariedad (art 9. 3° CE), y tutela judicial (art. 24
CE), resulta preciso que dicho procedimiento tendente a la evaluacion del
aprovechamiento y formacion adquiridos por el alumnado garantice plenamente
la objetividad y guarde una motivacion suficiente que lo haga susceptible de
revision jurisdiccional. De este modo, se puede afirmar la naturaleza
iusfundamental de este derecho del alumnado a una evaluacion objetiva.

7. 1. 1. La amplia regulacion estatal y autonomica del derecho a la
evaluacion y progresion en el ambito no universitario y los diversos
niveles educativos

Sin perjuicio de su naturaleza constitucional, el papel de la ley es
determinante en la configuracion de este derecho. Para el ambito no
universitario, la LODE reconoce el derecho de los alumnos “A que su
dedicacion, esfuerzo y rendimiento sean valorados y reconocidos con
objetividad” (art. 6. 3° ¢c) LODE), que se desarrolla en las diversas normas de
derechos de los alumnos®”’. En general se regula la evaluacion como funcion del
profesorado (art. 91. 1 b) LOE) y la fijacion de criterios al claustro de profesores
(art. 129 ¢) LOE). Se considera que la evaluacion continua es un instrumento que
asegura la objetividad en la evaluacion del rendimiento educativo del alumnado,

849 Asi, en el desarrollo estatal, Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, de derechos y deberes de

los alumnos, articulo 13 que impone la publicidad de los criterios generales, la comunicacion con
alumnos y padres al respecto y las posibilidades de reclamacion al final de ciclo o curso, seglin el
procedimiento que fijara la Administracion.
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lo cual requiere la asistencia regular a las clases y actividades programadas™.
Los criterios de evaluacion son “referente fundamental” (art. 10. 3° Real Decreto
1631/2006) y la publicidad de los mismos se entiende como garantia necesaria
de la objetividad de la evaluacion®™', asi como el establecimiento de
procedimientos de verificacion o aclaraciones a alumnos padres o tutores de la
marcha del alumno o de reclamacion de calificaciones finales*”>. Es en tltima

instancia la Inspeccion educativa la que supervisa el proceso de evaluacion®,

La evaluacion del alumnado estd muy relacionada tanto con la permanencia
cuanto con la promocion y progresion del alumnado. La LOE senala el modo de
evaluacion y las decisiones de progreso y continuidad en los distintos niveles
educativos. Si bien la cuestion no escapa al vaivén normativo por la falta de
consenso politico en materia de educacion.

En razén de la normativa basica estatal, en Primaria, la evaluacion ha de ser
“continua y global” (art. 20 LOE) y se dispone la posibilidad de repetir un curso,
pasar de ciclo sin adquirir las competencias necesarias pero con refuerzo
especifico. En Educacion infantil la evaluacion serd “global, continua y
formativa”, bajo la practica educativa de los maestros. (art. 7 Real Decreto
1630/2006, de 29 de diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas
del segundo ciclo de Educacion Infantil). En la ESO la evaluacion sera “continua
y diferenciada” (art. 28 LOE, y Real Decreto 1631/2006, de 29 de diciembre, art.
10) y es el conjunto de profesores de forma colegiada quien decide la promocion
del mismo. Es posible pasar curso con dos suspensos o, en su caso tres, con
posterior refuerzo, y se dan pruebas de recuperacion, en su caso extraordinarias.
Se puede repetir dos cursos en toda la etapa. La evaluacion también “continua y
diferenciada” del Bachillerato (art. 36 LOE y arts. 13 y 14 Real Decreto
1467/2007) se lleva a cabo por el profesor de cada materia. El articulo 14. 2° del
Real Decreto 1467/2007, de 2 de noviembre permitia matricularse de asignaturas
de segundo de Bachillerato a alumnos con tres o cuatros suspensos; no obstante,
ello fue anulado en 2009 por el Tribunal Supremo por considerar que no cuenta
con la cobertura legal del articulo 36 LOE®*. En la Formacién profesional la
evaluacion se lleva a cabo por mddulos profesionales, de necesaria aptitud para

830 Asi, por ejemplo, Orden ECI/2572/2007, de 4 de septiembre, sobre evaluacion en Educacion
secundaria obligatoria, articulo 12.

&1 por ejemplo, para Secundaria, las Ordenes —estatales- de 12 de noviembre de 1992 o Orden
ECI1/2572/2007, de 4 de septiembre (art. 12. 2°).

832 Orden EC1/2572/2007, de 4 de septiembre (art. 12. 3°).

833 Orden ECI/2572/2007, Disposicion adicional primera.

$5% Se trata de la sentencia de 2 de febrero de 2009 (recurso 201/2007) el Tribunal Supremo
considera que la norma reglamentaria crea una modalidad de estudio del Bachillerato a través de
asignaturas sueltas que no tiene cobertura de la LOE (FJ 9°).
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pasar de ciclo (art. 43 LOE). También la LOE contiene algunas referencias a la

evaluacion de las ensefianzas de régimen especial®™.

Si no se cumplen los requisitos para la progresion y promociéon educativa es
posible incluso obligar al alumno a hacer repetir el curso aunque le hubiesen

matriculado o ya cursase el siguiente™®.

Cabe advertir que si la normativa estatal es amplia, la normativa de
desarrollo de la evaluacion en cada etapa educativa por las Comunidades
Autonomas es ain mas profusa.

Ahora bien, parece no permitirse a una Comunidad Auténoma que la
evaluacion de una asignatura pueda ser la realizacion de un trabajo trimestral en
casa. Se justifica esta limitacion por cuanto “el alumno que optara por dicha
alternativa no accede a todos los contenidos y objetos de la materia [...] una vez
que se elige el tema del trabajo, el estudiante s6lo recibe el contenido y alcanza
el objetivo de dicho tema, no de toda la materia”. El TSJ-Comunidad Valenciana
manifiesta también “serias dudas de legalidad por no ajustarse a la legislacion
basica al permitir la adecuacion de los criterios de evaluacion a las
caracteristicas individuales y a las circunstancias personales de cada alumno o
alumna”. *’. Hay que advertir que se trataba de un modo de boicot a la polémica
asignatura de Educacion para la ciudadania en la Comunidad Valenciana.

853 Asi, articulo 46 respecto de ensefianzas artisticas, y articulo 61 ensefianza de idiomas.

830 Asi, por ejemplo, STS de 21 abril 1997 (RJ 1997\3008), frente a decision de que debia
abandonar el aula de segundo curso e incorporarse a la de primero.

%37 Dicho boicot se llevaba a cabo bien con la superacion de la misma o bien haciendo un trabajo,
o bien presencial pero en lengua inglesa. Asi, en razéon de la Orden de 10 de junio de 2008, de la
Conselleria de Educacion, por la que se establecen formas de organizacion pedagdgica para impartir la
materia Educacion para la ciudadania y los derechos humanos en educacion secundaria. La opcion de
trabajo en casa fue sido suspendida por el TSJ Comunidad Valenciana, auto de 28 de julio de 2008
(recurso 1. 553/08). Ademas de los argumentos expuestos, advierte el Tribunal que al establecer que sera
la familia quien elija el texto para elaborar el trabajo “contraviene de forma palmaria lo establecido en la
Disposicion Adicional 4* de la Ley Organica 2/2006 que dispone que en el ejercicio de la autonomia
pedagodgica corresponde a los 6rganos de coordinacion didactica de los centros publicos adoptar los
libros de texto y demas materiales”. También se expresan “dudas sobre la competencia del consejero de
Educacion de la Generalitat para establecer esta opcion pedagogica al ser una materia curricular y
obligatoria” y considera que su ejecucion “causaria dafios de imposible o dificil reparacion en los
alumnos que la seleccionaran pues no habrian cursado la asignatura” por lo que, de estimarse el recurso
contra la orden, “deberian repetir la materia”.
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7. 1. 2. Restricciones al derecho a la evaluacion del alumnado.

El 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 evaluacién continua del alumno. Asi
lo dispone el articulo 44. 2° del Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, de
derechos y deberes de los alumnos, 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.” También, como resultado de una sancion, puede perderse el
derecho a la evaluacion continua. Se trata de una posibilidad que frente a la
norma estatal mantiene alguna Comunidad Auténoma®® si bien las nuevas
regulaciones por lo general establecen expresamente que las sanciones no
afectaran al derecho a la evaluacion.

Finalmente, hay que indicar 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, Unicamente se
recogen algunas particularidades®®.

838 Cabe sefialar que el Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, de derechos y deberes de los
alumnos eliminé la posibilidad de aplicar la pérdida del derecho a la evaluacion 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).

Por el contrario, la normativa valenciana contenia aquella sancion. Asi, el ya derogado Decreto
246/1991, de 23 de diciembre, del Consell de la Generalitat Valenciana, sobre derechos y deberes de los
alumnos de los centros docentes de niveles no universitarios de la Comunidad Valenciana, cuyo articulo
32. 4° por faltas muy graves imponia “a) Pérdida del derecho a la evaluacion continua. El alumno se
sometera a las pruebas finales que se establezcan al efecto. ” El actual Decreto 39/2008, de 4 de abril no
contiene esta sancion.

La actual normativa autonoémica no contiene la pérdida de evaluacion. Solo se recoge como
pérdida del derecho a la evaluacion continua, con derecho a examenes finales en el articulo 51. 1° g) del
Decreto 4/2009, de 23 de enero de la Rioja.

59 La Orden de 28 de agosto de 1995, por la que se regula el procedimiento para garantizar el
derecho de los alumnos de Educacion Secundaria Obligatoria y de Bachillerato a que su rendimiento
escolar sea evaluado conforme a criterios objetivos dispone en su apartado primero que “La presente
Orden sera de aplicacion [...] tanto en centros publicos como privados. ”

860 Como se sefiala en la Exposicién de motivos de la mencionada Orden de 1995 “En el caso de
los centros privados [...] resulta necesario arbitrar las medidas que aseguren una evaluacion 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 revisiéon 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 reclamacion ante los érganos publicos
del mismo modo que sucede para el caso de los centros publicos.
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7. 1. 3. El derecho a la evaluacion en el ambito universitario

En el &mbito universitario, la LOU reconoce el derecho a “La publicidad de
las normas de las Universidades que deben regular la verificaciéon de los
conocimientos de los estudiantes” al tiempo que se afirma la garantia de
derechos con procedimientos adecuados y, en concreto, “procedimientos de
verificacion de los conocimientos de los estudiantes” (art. 46. 2° y 3° LOE).
Sobre tales bases, hasta hace poco eran las normas universitarias las que
determinan los elementos del derecho a la evaluacion objetiva de los
conocimientos. No obstante, recietemente el Real Decreto 1791/2010, de 30 de
diciembre, por el que se aprueba el Estatuto del Estudiante Universitario,
especialmente en sus articulos 25 y ss. Regula la materia.

Aunque el Tribunal Constitucional afirma que la elaboracion de examenes
y su correcciéon no forma parte del contenido de la libertad de catedra®®’, la
asignacion de las tareas de evaluacion al profesorado acaba confiriendo a éste un
amplio margen de discrecionalidad, sin perjuicio de las posibles revisiones
administrativas y judiciales. Sobre la base de lo anterior, y en todo caso, los
tribunales han dado por buenas normas de evaluacion de asignaturas concretas
por los organos universitarios, dictadas por lo general ante excesos de algin
profesorado®”. Se ha afirmado la necesidad de “preservar la libertad de los
alumnos de recibir la ensefianza que impartia el recurrente sin discriminacion
derivada del método elegido para desarrollarla, y evitar las posibilidades de
explotacion mercantil que pudieran presumirse de la imposicion de un solo libro
de texto precisamente de la titularidad del actor, que coarta la amplitud de

8ol Resulta expresiva la alusion de la STC 217/1992, de 1 de diciembre, caso profesores contra
Estatutos de la Universidad de Sevilla que atribuyen a los Departamentos la fijacion del temario de los
examenes, FJ 3° cuando entrecomilla el supuesto “derecho” a elaborar el temario a exigir a los alumnos.
Para negar este “derecho” el Tribunal lo que hace es, sin mayor argumento, sefialar “que no puede ser
subsumido o englobado en la liberta de catedra. ”

Esta claro que si la realizacion y la correccion de examenes no son tareas del profesor, en la
mismas no podra proyectarse la libertad y pluralidad precisas. No obstante, si tales funciones si estan
atribuidas a éste (lo que es usual), en el ejercicio de las mismas si que podra quedar en entredicho la
libertad y la pluralidad no de la persona del docente, sino del sistema educativo.

862 Asi, por ejemplo, STS de 10 febrero 1989 (RJ 1989\100) contra Acuerdo de la Junta de
Gobierno de la Escuela Universitaria de Estudios Empresariales de la Universidad Complutense de 13 de
diciembre de 1983, por la que se sefialan normas para los sistemas de evaluacion de los alumnos de
Hacienda Publica y Derecho Tributario.

Dichas normas permitian optar por un test o el sistema de evaluacion del profesor, al tiempo de
“Estimar inadmisible la imposicion de un solo texto”, siendo que el test no podia identificarse con las
paginas de un texto concreto.
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enfoques y formacion de un criterio propio por los alumnos de nivel

universitario”®%.

En la ensefianza universitaria, el —ain vigente- Reglamento de disciplina
académica (Decreto de 8 de septiembre de 1954) contempla como sancion
disciplinaria la negacién directa o indirecta del derecho a realizar los
examenes™**.

7. 1. 4. La revision judicial de las evaluaciones: de las dificultades
del pasado a las dificultades del futuro

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 6rganos educativos, una vez concluido el
proceso de revision administrativa a cargo de las autoridades educativas
respectivas®®. Por lo general, los problemas suscitados han procedido no de la
evaluacion educativa, sino de los Tribunales o Comisiones evaluadoras de
oposiciones®®, si bien, no se trata de un problema ajeno a los ambitos
educativos®’. Inicialmente, ya en vigor la Constitucion, los tribunales se
limitaban a apreciar los vicios formales y consideraban cuestion vedada como “acto de
pura docencia” y no administrativo respecto de la decision sobre los conocimientos

%63 STS de 10 febrero 1989 (RJ 1989\100), FJ 1°.

84 De un lado, el articulo 6 ¢) 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 o mas asignaturas.
Como es obvio, todas las sanciones que comportan la expulsion suponen la pérdida de la evaluacion
correspondiente.

865 Sobre la materia, en Alemania, IBLER (1998).

866 La doctrina jurisprudencial ha ido evolucionando poco a poco en la revision 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.

87 Destacan en este sentido dos sentencias: la STS (Sala 3%) de 31 de octubre (RJ 1988/8349)
sobre un suspenso en la asignatura de Religiéon. El Tribunal Supremo estima el recurso entendiendo
valida la nota de suspenso otorgada por el Colegio. En aquel momento no existia una regulacion del
procedimiento de revision, no obstante el Tribunal reconoce que la Administracion educativa encargada
tenia derecho a la revision sin que sea inconveniente la inexistencia de procedimiento. El problema
basico 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 Tribunal Supremo
confiri6 mas valor a los informes episcopales y, por tanto, reconocid el suspenso en la asignatura
otorgado por el colegio. En la STS (Sala 3*) de 25 de abril, (RJ 1990/2773), se desestima el analisis
judicial del examen suspendido por una alumna de la Universidad de La Laguna, siguiendo la doctrina de
no intromision en las decisiones técnicas.
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exigidos para superar una asignatura®®. Sin embargo, puede decirse en general
que desde hace ya afios no hay particular problema judicial en examinar a los
examinadores. Las bases juridicas son la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.
3° CE), la necesaria motivacion para posibilitar la fiscalizacion jurisdiccional
(art. 24 CE). Esta revision se lleva a cabo, en todo caso, bajo la presuncion iuris
tantum de acierto de la decision del organo especializado que requiere una
prueba en contrario:

“Un supuesto éste, en suma, de “discrecionalidad técnica” cuyo cuestionamiento,
sobre la presuncion “iuris tantum” de certeza y razonabilidad de la actuacion
administrativa de los tribunales académicos y calificadores, apoyada en la especializacion
e imparcialidad de los indicados 6rganos, supone la revision jurisdiccional del ejercicio
prudente y razonable de su arbitrio que, en general y en tanto en cuanto no haya
incidencia en derecho fundamental alguno, tiene su asiento en el procedimiento ordinario
en donde tiene cabida el examen del ejercicio de aquella potestad, con la advertencia
afnadida de los limites al efecto de la revision jurisdiccional; los cuales, por cierto, no son
contrarios al articulo 24.1 de la Constitucién, como puede verse en la sentencia del
Tribunal Constitucional 97/93, de 22 de marzo.”*”

La generalizacion en todas las ensefianzas universitarias y no universitarias
de la imposicion de la evaluacidén continua va a dificultar sobremaner el control
externo de los procesos de evaluacion por cuanto los elementos objetivos y
revisables se diluyen en muy buena manera y en tanto los examenes pierden un
papel significativo.

7.2. EL DEBIL DERECHO A LA PERMANENCIA EN LOS CENTROS Y A
LAPROGRESION Y EN EL SISTEMA EDUCACTIVO ORDINARIO. EL CASO
DE SUPERDOTADOS

Una vez lograda la admision en un centro educativo se tiene derecho a
permanecer en el mismo, asi como derecho a mantenerse escolarizado y

865 Aasi en la STS de 26 de enero de1972, que reitera doctrina de la STS de 14 de marzo de 1970.
No obstante, si que consideraban que los actos precisos para la formulacion de la calificacion si eran
revisables por estar sujetos a normas. En este sentido, por ejemplo, la STS (Sala 3%) de 26 de febrero de
1979 (RJ 1981/1000). En aquella ocasion se trataba de la Escuela Oficial de Cinematografia. Asimismo,
la STS de 18 de octubre de 1991 (1991/8342) confirmo la sentencia que anuld la revision por parte de la
Universidad de Cantabria de un examen suspendido, dado que tal revisién habia desconocido los
requisitos de los Estatutos de la Universidad.

869 Asi, STSJ Aragén, de 23 marzo (JUR 2005\198473), respecto de calificaciéon en ESO. Cita de
FJ 1°
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aprogresar hasta el final de la ensefianza obligatoria, salvo cambio por voluntad
familiar o aplicacion de régimen sancionador. El Tribunal Constitucional, sin
discernir en exceso entre uno y otro derechos, ha afirmado que el “derecho de
acceder al centro escolar elegido encuentra, obviamente, un imprescindible
correlato en la facultad de proseguir la instruccion en el mismo” (ATC 382/1996,
de 18 diciembre, FJ 4°). Permanencia y progresion quedan en buena medida
vinculados. De un lado, la falta de requisitos para la progresion educativa puede
conllevar —en los mas de los casos- la no permanencia en un centro concreto. De
otro lado, mas alld de la permanencia en un centro concreto, se habla de la
permanencia en el sistema educativo, o en la Universidad, por ejemplo.

7.2.1. El derecho a la permanencia en el centro educativo

La permanencia en el centro es un derecho algo débil, limitable y
deslegalizable a los ojos del Tribunal Constitucional®”’. En el ATC 382/1996 se
recuerda que se puede este derecho para “salvaguardar otros derechos o bienes
de naturaleza constitucional” y, frente a la severa legalidad en materia de
derechos fundamentales, el Tribunal admite como suficientes bases de
restriccion del derecho las referencias a las normas de convivencia de los centros
en la ley (art. 6. 2° LODE), cuyo incumplimiento puede justificar la expulsion en
una resolucion justificada y no arbitraria. De otro lado, cierra bastante las puertas
al alcance constitucional de este derecho de permanencia y sus garantias, cuanto
menos para el &mbito de los centros privados y la posibilidad de revision de las
sanciones aplicadas (FJ 4°).

El derecho a la permanencia en el centro puede verse sometido limites en
razdn de la aplicacion del régimen sancionador al alumnado, regulado tanto en la

enseflanza no universitaria®' como —con mas problemas- para la ensefianza

870 Aunque se menciona indirectamente este derecho frente a sanciones de expulsion arbitrarias en
la STC 5/1981, recurso LOECE, FJ 28°, el caso de referencia es el ATC 382/1996, de 18 diciembre, caso
sancion en colegio privado sin audiencia a los padres. (reiterado en ATC 333/1997, de 13 octubre, caso
castigo y traslado de alumno de 8° de EGB a las dependencias del jardin de infancia del Colegio). Ahi se
recuerda la limitabilidad de este derecho para “salvaguardar otros derechos o bienes de naturaleza
constitucional”. El Tribunal admite como suficientes las referencias a las normas de convivencia de los
centros en la ley (art. 6. 2° LODE), cuyo incumplimiento puede justificar la expulsion en una resolucion
justificada y no arbitraria. De otro lado, cierra bastante las puertas al alcance constitucional de este
derecho de permanencia y sus garantias, cuanto menos para el ambito de los centros privados y la
posibilidad de revision de las sanciones aplicadas(FJ 4°).

87 Respecto del Derecho sancionador en la ensefianza no universitaria, el Real Decreto 732/1995,
de 5 de mayo, de derechos y deberes de los alumnos y otras muchas normas similares autondmicas, 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 (ver arts. 48 y 53), a la
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universitaria®’>. La STEDH de 3 de marzo de 2009, asunto Temel y otros contra
Turquia “reitera que el derecho a la educacion no excluye, en principio, recurrir
a medidas disciplinarias, incluida la expulsion de una institucion educacional,
para asegurar el cumplimiento de sus normas internas” (n° 45)*”. No obstante,
en aquel caso estima lesion del derecho a la instruccion por la expulsion
disciplinaria de una Universidad a estudiantes que habian pedido clases de
lengua kurda como asignatura opcional, esto es, por ejercer su libertad de
expresion. En otros supuestos, ha admitido una expulsion cautelar —bastante
irregular- durante una investigacion criminal al alumno, si bien, mientras tanto se
le facilitaban tareas al expulsado y se admitidé que se presentara a los examenes
finales®™.

No obstante, en el ambito disciplinario los tribunales ordinarios espafoles
han desdibujado este derecho a la permanencia. Asi, se ha llegado a afirmar que
una expulsion temporal nula por falta de prueba no lesionaba el derecho a la
educacion®”.

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 todo caso, 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°).

872 para el ambito universitario, con caracter general cabe acudir al atin vigente Reglamento de
Disciplina Académica de 1954 (Decreto de 8 de septiembre de 1954). De un lado, su articulo 19 dispone
las medidas provisionales que se pueden adoptar con ocasion de la incoacion de un expediente
disciplinario, y ciertamente en términos muy amplios, pues permite “la suspension [...] de los derechos
anejos a la condicion de escolar. ”. De otro lado, 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 prohibicién de examenes 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 inhabilitacion temporal o perpetua de cursar estudios en todos los centros
docentes. A salvo de esta Gltima medida disciplinaria, a todas luces inconstitucional en razon de su
perpetuidad, pueden considerarse vigentes dichas sanciones. Se comparte asi lo afirmado por PEMAN
GAVIN (1994, p. 448).

873 Remite a resoluciones de la extinta Comision, caso Yanasik contra Turquia, nam. 14524/89,
Decision de la Comision de 6 enero 1993, y Sulak contra Turquia, nim. 24515/94, Decision de la
Comision de 17 enero 1996. Mas recientemente en STEDH de 11 de enero de 2011, asunto Ali contra
Reino Unido n°® 54.

874 STEDH de 11 de enero de 2011, asunto Ali contra Reino Unido. El alumno de una escuela
secundaria es identificado como autor de la quema de una papelera en una clase del centro educativo. El
centro lo expulsé del centro hasta que se resolviera la investigacion policial, sin fecha de retorno ni
facilitaciéon de medios de recurso contra la decision —en contra de la normativa escolar. Mientras tantos
se remitian trabajos de algunas asignaturas y tres meses después le permitio asistir unos dias al centro
para presentarse a los examenes finales. Fue absuelto judicialmente por falta de pruebas. Se invito a la
readmision y se facilitd un sistema de tutorias y en septiembre el alumno no volvid a la escuela y fue
eliminado de las listas del centro, sin informar a los padres. Ver 60 y ss.

875 Asi, la STSJ Madrid, de 2 de febrero de 2005 (JUR 2005\94173), sobre sancion a nifio de 17
afios de expulsion temporal de 29 dias acordada por agresion grave contra compafera que fue anulada.
Ver FJ 4°.
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Algan tribunal ha flexibilizado —en exceso a mi juicio-, el derecho a la
permanencia cuando se trata de centros plenamente privados, incluso cuando la
causa de la no renovacion de la matricula es una sancion encubierta por la
confrontaciéon de los padres con la direccion del centro privado®®. En otras
ocasiones los tribunales sefialan que no hay derecho a la permanencia en el
centro cuando se trata de pasar de una ensefianza no subvencionada a una que si
lo es, como se trata del caso de pretender continuar en un centro en el que se ha
cursado la ensefianza no subvencionada de cero a tres afios para hacer la que ya

esta concertada®”’.

7.2.2. El derecho a la progresion en el sistema educativo

El derecho a la progresion en el sistema educativo ordinario puede quedar
condicionado por la falta de rendimiento del alumno fijado normativamente.
Anteriormente se ha hecho mencion de los requisitos académicos y de edad para
el acceso y progreso a las diferentes ensefianzas. Y a esta configuracion legal

, no implica una lesion del derecho a la educacion. La sancion fue anulada por falta de minima
actividad probatoria, pero se considerd razonable su instruccion y se cumplieron las medidas previstas
para permitir la continuidad de la ensefianza. Todo ello, sin perjuicio de que genere un derecho a la
indemnizacion de 600 euros por dafio moral.

FJ 4°: “El hecho, entendemos, de que se haya impuesto la sancién sin, a nuestro juicio, un minimo
de actividad probatoria de cargo, razén que determina su nulidad por vulneracion del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia, no implica -como sostiene el Ministerio Fiscal- la vulneracion
del derecho a la educacion del sancionado en la medida que la sancion es el resultado -equivocado, en
este caso, por atribuir a las sospechas (razonables) el valor de prueba de cargo- de la correcta instruccion
de un expediente disciplinario encaminado a la investigacion y sancién de unos hechos gravemente
atentatorios de la convivencia escolar y de la integridad fisica y psiquica de una alumna, en los que
podria haber tomado parte el expedientado. [... no hay lesién] pues ignoramos [...] la incidencia que
haya podido tenido esos 29 dias de inasistencia a clase en las evaluaciones finales del curso”.

876 STSJ Catalufia, de 10 febrero (JUR 2003\153746), la Escuela no renové la matricula a
determinados alumnos, lo cual se consideré una expulsion. La Administracion dejo sin efecto la
“sancion”, lo cual fue anulado en instancia, que ratifica el tribunal. FJ 2° “esa decision del centro [no
renovacion de la matricula de unos alumnos] no priva a los alumnos del ejercicio de su derecho a la
educacion [...] porque indiscutiblemente los alumnos han podido matricularse en algun otro centro
docente como el de autos, en un centro privado concertado o en un centro publico. ” Que sea centro
privado “no significa que pueda hacer cualquier cosa, como es evidente, ni que no esté sujeto a
inspeccion, pero seria un contrasentido imponerle la escolarizacion de determinados alumnos. La
decision del centro, por respeto al nucleo esencial de la libertad de una empresa educativa que opera al
margen de toda subvencion o ayuda publica [...] La solucion contraria, aparte de no ser procedente,
comportaria la permanente alteraciéon de la comunidad educativa, con graves consecuencias en la
finalidad principal de toda actividad docente.”

7 Se entiende que extender asi el derecho de permanencia seria discriminatorio para quienes no
acceden al centro en dicho nivel por no disponer de los recursos necesarios y “con ello se beneficiaria, en
consecuencia, a quienes si disponen de los medios econémicos necesarios que estarian, de alguna
manera, ‘“‘comprando” una futura plaza en los ciclos subvencionados de ese mismo Centro”. Asi, en la
STSJ-Andalucia, de 2 de junio de 2003 (JUR 2003\191806)
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cabe remitirse. Asimismo hay que apuntar que segun la LOE, la ensefanza
basica se desarrolla, de forma regular, entre los seis y los dieciséis afios de edad,
“No obstante, los alumnos tendran derecho a permanecer en régimen ordinario
cursando la ensefianza basica hasta los dieciocho afios de edad.” (articulo 4. 2°
LOE). El articulo 32. 4° LOE reconoce la posibilidad de permanecer hasta cuatro
afios para realizar los dos cursos de Bachillerato. Y, como se ha insistido, una
vez fijados normativamente tales requisitos el control de su cumplimiento es una
cuestion ordinaria, si bien, en tanto en cuanto afecta a un derecho fundamental,
cabe exigir incluso una mayor diligencia en la constatacion de los mismos.

Los tribunales recuerdan que el derecho prestacional a la educacion “lo que
no puede garantizar en todo caso es el éxito académico”; el derecho a la
permanencia “no es absoluto, sino que encuentra su acomodo en su ejercicio
racional y razonable que viene posteriormente regulado en dicha ley”; de este
modo que si se exceden los maximos cursos repetibles queda respetado el
derecho de permanencia aunque se remita al alumno a otro tipo de programas,
como de garantia social®’”®. Al igual que respecto del derecho a la permanencia,
el papel conferido al desarrollo normativo es muy grande.

Los requisitos de permanencia y progresion se hacen mas complejos para
alumnos con necesidades especiales, si bien es cierto que la legislacion la
garantiza especificamente para ellos (arts. 3. 8° LOE) e incluso extiende a los
veintiin afos (art. 74. 1° LOE). No obstante, no siempre es sencilla la
continuidad en el mismo centro, como delatan algunos supuestos ante el
Defensor del Pueblo®””. También surgen particulares problemas con los
extranjeros que acceden al sistema educativo en este periodo de 16-18 afios. Para
el Defensor del Pueblo éstos deben tener la posibilidad de mantenerse, al igual
que los alumnos espafioles, dentro del régimen ordinario de escolarizacion hasta

los dieciocho afios®®.

Respecto de la permanencia en la Universidad —publica-, los tribunales
ordinarios dieron por buena la anterior normativa general estatal de limites de

878 STSJ-Andalucia, de 18 de diciembre de 2001 (JUR 2001\66418) respecto denegacion de
permanencia un afio mas en ESO por no cumplir normativa. FJ 2° “lo inico que se ha realizado es,
dentro del sistema legal, dirigir a la alumna de forma distinta lo que podra ser una cuestion de legalidad
ordinaria pero que no alcanza a lesionar el contenido esencial del derecho fundamental alegado que no
ampara el éxito académico del alumno.” Citas del FJ 3°.”

879 Asi, por ejemplo, el DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. pp. 382 y ss. ref. 06039510).

880 DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 372 y ss. , ref. 06017484). La Administracién
ofrecid el acceso a la ensefianza de personas adultas, pero no al sistema general. El Defensor del Pueblo
sefiala que la igualdad de condiciones extranjeros espafioles que impone la ley de extranjeria lleva a
extender a extranjeros la posibilidad de mantenerse, al igual que los alumnos espafioles, dentro del
régimen ordinario de escolarizacion hasta los dieciocho afios.
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permanencia en la Universidad®'. Al igual que los tribunales, no considero que
las restricciones de progresion y permanencia en la Universidad se consideren
contrarias al derecho a la educacion ni al libre acceso a la profesion (art. 35
CE)***. Ello, sobre la base de lo razonable y objetivo de estas normas, el nimero
limitado de plazas universitarias y la busqueda e la eficacia de la institucion
universitaria.

En la actualidad, cada universidad es la que regula el régimen de
permanencia (art. 2. 2° LOU) a cargo del Consejo social en el caso de las
Universidades publicas (art. 46. 3° LOU). Los tribunales admiten la limitacion de
numero de convocatorias por razones presupuestarias, aunque para evitar
situaciones que generasen discriminacion se permitan convocatorias de gracia®®.
En ocasiones se ha admitido el derecho del alumno a un nuevo examen por
razones de imposibilidad objetiva de presentacion a convocatorias®®’. Las
normativas universitarias, obviamente, han de introducir criterios objetivos y
razonables cuya lesion podria significar la del derecho a la educacion.

7.2.3. El supuesto particular de la promocion y progresion del
alumnado superdotado

Un caso particular es el de la progresion educativa del alumnado
superdotado o con altas capacidades intelectuales. Y no se trata de algo
anecdotico, cuando se cifra en tres cientos mil los alumnos superdotados, de los
cuales el 70% tienen bajo rendimiento escolar. Entre el 35% y el 50% se hallan
en el fracaso escolar®. La LOE presta atencion al fenémeno en una Seccidn
sobre “Alumnado con altas capacidades intelectuales™ (arts. 71 y ss.) en concreto
en sus articulos 76 y 77. Ahi se encuentran mandatos genéricos de valorar

1 Decreto-ley 9/1975, de 10 de julio y Real Decreto-ley 8/1976, de 16 de junio.

882 Cabe remitir a sentencias con relacion al Decreto-Ley 9/1975. Asi, la STS de 31 de mayo de
1990 (RJ 1990/4401), FJ 2°. En la STS de 23 marzo 1999 (RJ 1999\1539), FJ 2° se afirma que “una
circunstancia que razonablemente es demostrativa de la no dedicacion a los estudios emprendidos, o de la
carencia de aptitud para su superacion, no contraviene mandato constitucional alguno, ni en concreto los
de la garantia del derecho a la educacion (art. 27. 1 CE), o a la libre eleccion de profesion (art. 35. 1 CE).
[El aprovechamiento objetivo] es un instrumento adecuado para procurar que el nimero necesariamente
limitado de plazas universitarias sea ocupado por quienes puedan concluir los estudios y, por ende, para
garantizar asi el eficaz funcionamiento de la institucion. ”

883 Asi, STS de 27 de junio de 1989 (RJ 1989/4459).

8% En la STS de 7 de mayo de 1992 (RA 1992/3812), se concede la razén 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 examenes por enfermedad.

%3 Datos de MEC, Alumnos Precoces, Superdotados y de Altas Capacidades, MEC, 2000.
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tempranamente las necesidades, adoptar planes de actuacion y establecimiento
de normas para flexibilizar la duracion de las etapas del sistema educativo.

Segiin el amplio régimen actual configurado reglamentariamente por el
Estado®:

- estos alumnos se escolarizan en contexto escolar normalizado, en centros
que puedan prestarles una atencion adecuada a sus caracteristicas. Para un
tratamiento especifico es precisa la atencidon temprana.

- Si las medidas que se adoptan en la escolarizacion ordinaria se consideran
insuficientes, con el consentimiento de los padres, se pueden adoptar medidas
para flexibilizar la duracion de los diversos niveles y etapas del sistema
educativo.

- Se puede avanzar curso hasta un maximo de tres veces en la ensefianza
basica y una sola vez en las ensefianzas postobligatorias. En casos excepcionales,
las Administraciones educativas podran adoptar medidas de flexibilizacién sin
tales limitaciones.

En 2007 el Tribunal Supremo ratificé la nulidad de una norma estatal que
limitaba sin flexibilidad alguna el méximo de cursos a adelantar por el
superdotado®™’. Asimismo, el Alto Tribunal ordinario en doctrina reiterada ha

886 g1 régimen normativo actual lo constituye: el Real Decreto 943/2003, de 18 de julio, por el que
se regulan las condiciones para flexibilizar la duracion de los niveles y etapas del sistema educativo para
los alumnos superdotados intelectualmente. Para el ambito del Ministerio de Educacion Ciencia y
Deporte, Resolucion de 29 de abril de 1996, de la Secretaria de Estado de Educacion, por la que se
determinan los procedimientos a seguir para orientar la respuesta educativa a los alumnos con
necesidades educativas especiales asociadas a condiciones personales de sobredotacion intelectual;
Resolucion de 20 de marzo de 1997, de la Secretaria General de Educacion y Formacion Profesional, por
la que se determinan los plazos de presentacion y resolucion de los expedientes de los alumnos con
necesidades educativas especiales asociadas a condiciones personales de sobredotacion intelectual. Cabe
tener en cuenta la Orden de 14 de febrero de 1996, por la que se regula el procedimiento para la
realizacion de la evaluacion psicopedagogica y el dictamen de escolarizacion y se establecen los criterios
para la escolarizacion de los alumnos con necesidades educativas especiales.

887 STS de 21 de febrero de 2007 (REC. 1379/2003; S. 3. %) que ratifica la sentencia de la
Audiencia Nacional de 30 de septiembre de 2002 que estim6 cuestion de ilegalidad y anula el inciso del
apartado Tercero 2 de la Orden del Ministerio de Educacion y Ciencia de 24 de abril de 1996, por la que
se regulan las condiciones y el procedimiento para flexibilizar con caracter excepcional, la duracion del
periodo de escolarizacion obligatoria de los alumnos con necesidades educativas especiales asociadas a
condiciones personales de sobredotacion intelectual, que dice asi: “En ninglin caso podra aplicarse la
reduccion de los dos afios en el mismo nivel o etapa educativa”.

La sentencia de la Audiencia Nacional considera ello introduce un limite no existia ni en la
LOGSE ni en el —ya derogado- Real Decreto 696/1995, de 28 de abril. El Tribunal Supremo entiende no
justificada suficientemente esta limitacion “ni el apartado académico ni el pedagogico aportan elemento
alguno que muestren la necesidad de imponer una restriccion cuando los principios del Reglamento y la
LOGSE en que se ampara no gira alrededor de la rigidez. Hay, pues, orfandad argumental respecto a las
razones pedagogicas o académicas que hagan necesaria la fijacion de un criterio rigido, igual para todos,
frente a los principios de flexibilidad e individualidad que establecen Ley y Reglamento.”

251



El derecho a la educacion como derecho fundamental

excluido del derecho fundamental a la educacion o del pleno desarrollo de la
personalidad del articulo 27. 2° CE la flexibilizacion del periodo de
escolarizacion, siendo cuestion de legalidad ordinaria®®.

7.3. EL DERECHO A OBTENER EL RECONOCIMIENTO OFICIAL DE LOS
ESTUDIOS REALIZADOS Y LOS TiTULOS CORRESPONDIENTES

7. 3. 1. El reconocimiento de este derecho fundamental

Desde antiguo, el TEDH afirma con claridad que el derecho de acceso a las
instituciones educativas es “s6lo una parte” del derecho a la educacion, puesto
que para que este derecho pueda “producir efectos tutiles” es “necesario, en
particular, que el individuo que lo posee tiene la oportunidad de obtener un
beneficio de la educacion recibida, es decir, el derecho a obtener, segun la
normativa de cada estado en una forma u otra, el reconocimiento oficial de los
estudios realizados”**’. Asimismo, para el Tribunal Supremo “El derecho
constitucional a la educacion se completa necesariamente con la obtencion de los
titulos, diplomas o calificaciones que correspondan a los estudios realizados con
aprovechamiento™*".

Los titulos suponen el reconocimiento del aprovechamiento, permiten —en
su caso- el acceso profesional y son el medio ordinario para el acceso a los
estudios de superiores niveles. De ahi que no sélo quedan vinculados al derecho
a la educacion, sino al derecho al trabajo (art. 35 CE) y al mismo derecho de
acceso a las funciones publicas (art. 23. 2° CE), condicionado en ocasiones por la

888 Asi, la STS de 1 junio 1993 (RJ 1993\4488), SSTS de 19 de julio de 2002 (RJ 2002\ 8005 y RJ
2002\8006, la STS de 8 febrero 2005 (RJ 2005\919), la STS de 13 noviembre 2006 (RJ 2006\7811) o
mas recientemente, STS de 21 de febrero de 2007 (REC. 1379/2003; S. 3. ?). En la STS de 8 febrero
2005 (RJ 2005\919), FJ 3° se recuerda del “principio consagrado en el articulo 27. 2 de la Constitucion
[...] no es posible derivar el derecho del alumno D. David, aunque acredite una superdotacion intelectual,
al adelanto de un curso escolar, cuando dicho adelanto no se encuentra previsto en precepto alguno con
rango legal o reglamentario. Y FJ 6° “no puede mantenerse que del articulo 27, apartados 1 y 2, de la
Constitucion ha de deducirse una potestad del Tribunal de instancia para conceder una dispensa de Ley,
como es el adelanto de un curso para un alumno superdotado, medida no prevista por el ordenamiento
juridico.”.

889 Asi, desde STEDH de 23 de julio de 1968, caso régimen lingiiistico belga. En concreto,
apartado F) 4°. Reiterado en Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, 7 de diciembre de 1976,
n°® 52; Leyla Sahin contra Turquia (Gran Sala) n° 152 y recientemente en Sentencia de Gran Sala Orsus
contra Croacia, de 16 de marzo de 2010 n ° 148.

890 TS de 11 junio 1996 (RJ 1996\5122), sobre solicitud de homologacién de cursos realizados
por espafioles en un colegio inglés en Espafia. FJ 3°.
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ley a la tenencia de titulos®'. La validez de los titulos en toda Espafia justifica la

competencia estatal basica de “Regulacion de las condiciones de obtencion,
expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales y normas
basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucidn, a fin de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia.” (art.
149. 1° 30* CE). De ahi la fijacion por el Gobierno de “los objetivos,
competencias basicas, contenidos y criterios de evaluacion de los aspectos
basicos del curriculo, que constituyen las ensefianzas minimas” (art. 6. 2°
LOE)*?. Estos titulos “seran homologados por el Estado y expedidos por las
Administraciones educativas” art. 6. 5° LOE). Pese a tratarse de una competencia
exclusiva estatal, el Tribunal Constitucional ha admitido que una Comunidad
Auténoma condicione la expedicion del certificado de ensefianza general a la
acreditacion de un conocimiento suficiente del catalan y del castellano®”:

“el precepto puede ser interpretado en el sentido de que no afiade una nueva
condicion ni modifica la establecida en la legislacion del Estado, sino que integra esa
legislacion en relacion al contenido de los estudios; y ello en el marco de las
competencias que corresponden a la Comunidad Auténoma, tratando de asegurar, en el
momento de la expedicion del certificado de Graduado Escolar, el logro del objetivo
establecido en el art. 14 de la Ley, en relacion a la obligatoriedad de la ensefianza de
ambas lenguas.”

7. 3. 2. El desarrollo normativo de este derecho en las distintas
ensefnianzas y en el Derecho comunitario

En el marco de la educacion reglada, el derecho a la educacion implica un
derecho a recibir el respectivo titulo como contenido del derecho a la educacion
tiene acogida a lo largo de la LOE para los diferentes niveles y ensefianzas®*.

Las universidades, por su parte, imparten ensefanzas conducentes a la

81 Asi se recuerda en la STC 337/1994, de 23 de diciembre, normalizacion lingiiistica de
Catalufia, FJ 18°, con referencia a los argumentos del Tribunal Supremo.

892 Articulo 6 LOE, Curriculo: [...] “2. Con el fin de asegurar una formaciéon comin y garantizar
la validez de los titulos correspondientes, el Gobierno fijara, en relacion con los objetivos, competencias
basicas, contenidos y criterios de evaluacion, los aspectos basicos del curriculo que constituyen las
enseflanzas minimas a las que se refiere la disposicion adicional primera, apartado 2, letra c) de la Ley
Organica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del Derecho a la Educacion. ”

893 STC 337/1994, de 23 de diciembre, normalizacion lingiiistica de Cataluiia, FJ 18°,

¥4 para la ESO (art. 31); Bachillerato (art. 37); FP (art. 44); ensefianzas profesionales (art. 50);
Artes Plasticas y Disefio de musica o de danza (art. 53); Arte Dramatico (art. 55). Otros en art. 56, 57, 58,
61y 65.
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obtencion de titulos oficiales y con validez en todo el territorio nacional (art. 34.
1° LOU), si bien, también pueden impartir ensefianzas conducentes a la
obtencion de otros titulos (Disposicion adicional undécima Real Decreto
1393/2007). En el ambito universitario, las ensefianzas oficiales “se estructuran
en tres ciclos: Grado, Master y Doctorado. La superacion de tales ensefnanzas
dard derecho [...] a la obtencion de los titulos oficiales correspondientes”, “de
caracter oficial y con validez en todo el territorio nacional, que seran expedidos
en nombre del Rey por el Rector de la universidad” (art. 35. 1° LOU). Estos
titulos surtirdn efectos académicos plenos y habilitaran, en su caso, para la
realizacion de actividades de caracter profesional reguladas, de acuerdo con la
normativa” (art. 4 Real Decreto 1393/2007). Existe un Registro de
Universidades, Centros y Titulos. En Grado y Master el nivel de aprendizaje
conseguido se expresa mediante calificaciones numéricas (“créditos”, art. 5. 2°
Real Decreto 1393/2007, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5 del Real
Decreto 1125/2003, de 5 de septiembre).

Para facilitar la movilidad, sobre los criterios basicos estatales de
convalidacion y adaptacion de estudios (Art. 36 LOU), cada Universidad ha de
hacer publica su normativa sobre el sistema de reconocimiento y transferencia de
créditos (art. 6 Real Decreto 1393/2007). Asimismo, se operan sistemas
homogéneos de certificacion para una sencilla comprension del titulo y su
entidad tanto dentro de Espafia, como fuera, como el llamado Suplemento

Europeo al Titulo™”.

La cuestion de homologacion de estudios®® genera frecuentes quejas ante el
Defensor del Pueblo™’, especialmente respecto de los estudios de extranjeros
que han contado hasta hace poco con un sistema ineficaz y colapsado®® o la

%5 Regulado en el Real Decreto 1044/2003 de 1 de agosto, por el que se establece el

procedimiento para la expedicion por las universidades del Suplemento Europeo al Titulo.

6 Una cuestion bien relevante es la equivalencia de titulos espafoles, condiciones de
homologacion de titulos extranjeros de educacion superior, las condiciones para validar, a efectos
académicos, la experiencia laboral o profesional y las convalidaciones entre los estudios universitarios y
las otras ensefianzas de educacion superior. En todos los casos, es el Gobierno, previo informe del
Consejo de Universidades quien regula la materia (art. 36 LOU).

897 Asi, por ejemplo, DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 406 y ss. , ref. 06043325)., sobre
la no inclusion —hasta 2006- de la licenciatura de Ciencias Politicas y Sociologia en Catalogo de titulos
oficiales creado por la disposicion adicional primera del Real Decreto 1497/1987, de 27 de noviembre.

%% DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 403 y ss.). Hace un recorrido en la evolucion del
problema y su tratamiento normativo (del obsoleto Real Decreto 86/1987, al Real Decreto 285/2004, de
20 de febrero. Los problemas actuales proceden de los llamados “requisitos formativos
complementarios”, que son pruebas de conjunto para la homologacion, organizadas por cada universidad.
El Defensor del Pueblo ha recordado a alguna universidad la obligacion de que “sefialen de manera
inequivoca el contenido y alcance de las mismas y los sistemas de correccion, calificacion y
reclamacion” (05016452, 06002088, 06002217, 06008598, 06038024, 06041089, 06042289, etcétera).
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exigencia de documentacién innecesaria para la identificacion®”.

En el ambito de la formacion profesional, amén del reconocimiento del
derecho al titulo en la LOE (art. 44), la Ley Organica 5/2002, de las
Cualificaciones y de la Formacion Profesional regula un sistema integral de
formacion profesional, cualificaciones y acreditacion y crea un Sistema Nacional
de Cualificaciones y Formacion Profesional (art. 8 Ley Orgéanica 5/2002),
desarrollado reglamentariamente (Real Decreto 1147/2011, de 29 de julio).
Como se adelantd en formacion profesional destaca en los ultimos tiempos la
posibilidad de obtener certificados de profesionalidad®® que acreditan el
conocimiento adquirido por la experiencia profesional desarrollada a lo largo de
los afios.

De especial incidencia en la materia es el Derecho comunitario. La cuestion
estd especialmente vinculada la cuestion al articulo 3, apartado 1, letra c¢) del
Tratado de la Comunidad Europea a fin de la supresion de obstaculos a la libre
circulacion de personas y servicios, que implica la facultad de ejercer una
profesion, por cuenta propia o ajena, en un Estado miembro que no sea aquel en
que hayan adquirido sus cualificaciones profesionales. En este sentido, debe
seguirse la normativa de reconocimiento de cualificaciones profesionales. Al
respecto cabe seguir la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de
cualificaciones profesionales, que define el sistema de reconocimiento (art. 4)
titulos de formacion de médico, enfermero responsable de cuidados generales, y
un sistema de equiparacion de titulos (arts. 12 y ss.). Debe destacarse que “Los
beneficiarios del reconocimiento de sus cualificaciones profesionales deberan
poseer los conocimientos lingiiisticos necesarios para el ejercicio de la profesion
en el Estado miembro de acogida.” (art. 53).

7.4. EL DERECHO A RECIBIR LA EDUCACION EN LENGUA
COMPRENSIBLE, PERO NO A ELEGIRLA

%9 EI DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, pp. 652 y ss. y 622 y ss.) considera esta exigencia
contraria a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (07009649).
Tales certificados “acreditan con caracter oficial las competencias profesionales que capacitan
para el desarrollo de una actividad laboral con significacion en el empleo” (art. 10. 2° del Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional para el empleo).
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7. 4. 1. Pautas jurisprudenciales sobre la lengua en la educacion

Para el TEDH, el derecho a la educacion garantiza que la ensefianza sea en
una de las lenguas nacionales, pero no la materna ni la que elija el alumno o los
padres, sino la que legitimamente establezcan las autoridades sobre bases
objetivas. El hecho de obligar a un nifio a estudiar en profundidad una lengua
nacional que no es la suya propia no es discriminatorio ni implica una
“despersonalizacion” **'. A diferencia de la Constituciéon de 1931, la
Constitucion actual no regula directamente la cuestion de la lengua de la
ensefianza, pero en cualquier caso, de la misma se deducen una doctrina bastante
perfilada®. El Tribunal Constitucional sefiald pronto que “no puede ponerse en
cuestion la legitimidad constitucional de una ensefianza, en que el vehiculo de
comunicacion sea el euskera™” y ello permite la promocion de escuelas de este
tipo. Y la doctrina del TEDH se asumio6 claramente en la STC 195/1989, de 27
noviembre, Caso gastos de transporte escolar y Generalitat Valenciana. El
Tribunal Constitucional indicd que si se reconoce algun derecho de elegir o
preferir la lengua de la ensefianza no es de naturaleza constitucional, sino
legal®™.

La STC 337/1994, de 23 diciembre, cuestiéon sobre la ley catalana de
normalizacion lingiiistica es la fundamental en la cuestion y de la misma se
derivan no pocas reglas:

01 Asi, STEDH régimen lingiiistico belga, de 23 de junio de 1968. EI TEDH deja claro que el
derecho a la educacion no impone a los Estados el respeto de las preferencias lingiiisticas de los padres
en el campo de la educacion o de la ensefianza, sino Unicamente el de sus convicciones filosoficas y
religiosas. Tampoco la garantia de la no discriminacion tiene por efecto el garantizar a los hijos o a sus
padres el derecho a una instruccion impartida en la lengua de su eleccion. Para el TEDH, esta lectura
“conduciria a resultados absurdos, ya que todos podrian asi reivindicar una instruccion impartida en
cualquier lengua, en cualquiera de los territorios de las Partes contratantes”. Si se hubiera querido
reconocer, lo habrian hecho de forma expresa. En consecuencia, se puede imponer la lengua de la
educacion segtn la region y si los padres mandan a sus hijos a otra region es decision suya. También
afirmoé que no puede calificarse como empresa de “despersonalizacion” el hecho de obligar a un nifio a
estudiar en profundidad una lengua nacional que no es la suya propia.

902 Asi lo sefiala la STC 337/1994, de 23 de diciembre, normalizacion lingiiistica de Catalufia, FJ
9°.

993 STC 137/1986, de 6 noviembre, caso Ikastolas, FJ 1°.

994 Afirma con claridad en su FJ 3°: “El derecho de los padres a elegir para sus hijos centros en los
que la educacion obligatoria [...] s6lo existe en consecuencia en la medida en que haya sido otorgado por
la Ley. [...] no ha existido lesion alguna del derecho a la educacion garantizado por el art. 27 C. E. , por
la muy simple razon de que ese derecho no incluye, como contenido necesario, el de opcion lingiiistica”.
Esta doctrina se reiter6 en la STC 19/1990, de 12 febrero, caso APA Colegio “Censal” de Castellon que
reclaman discriminacion de alumnos que eligen valenciano.
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-se reafirma que el legislador autondémico puede prescribir el catalan como

lengua docente’”’;

- “el contenido del deber constitucional de conocimiento del castellano [...]
no puede generar un pretendido derecho a recibir las ensefianzas Unica y
exclusivamente en castellano” ni desde la perspectiva del articulo 3, ni del

articulo 27 consagra un derecho a elegir la lengua®®.

- “el deber constitucional de conocer el castellano (art. 3.1 CE) presupone
la satisfaccion del derecho de los ciudadanos a conocerlo a través de las
ensefianzas recibidas en los estudios basicos.”"’.

- Esta misma obligacion se da respecto de la lengua cooficial, siendo
obligatorio que los planes de estudio lleven a conocer la misma”®,

- Al ser obligatoria la educacion de la lengua cooficial, se admite la

imposicion de un conocimiento suficiente de la misma para acceder al titulo’”.

- Es “legitimo que el catalan [...] sea el centro de gravedad de este modelo
de bilingiiismo, siempre que ello no determine la exclusion del castellano como
lengua docente de forma que quede garantizado su conocimiento y uso en el
territorio de la Comunidad Auténoma.”"”.

- La Administracion competente puede elegir la lengua oficial como lengua
de comunicacién y materia curricular, “ello asegura que su cooficialidad se
traduzca en una realidad social efectiva; lo que permitira corregir situaciones de
desequilibrio heredadas historicamente y excluir que dicha lengua ocupe una
posicién marginal o secundaria™'".

95 s1C 337/1994, de 23 diciembre, FJ 9° “[N]o puede ponerse en duda la legitimidad

constitucional de una enseflanza en la que el vehiculo de comunicacion sea la lengua propia de la
Comunidad Auténoma y lengua cooficial en su territorio, junto al castellano (STC 137/1986, caso
Ikastolas, FJ 1°), puesto que la oficialidad del castellano “no entrafia en modo alguno una marginacion o
exclusion, ex Constitutione, de las demas lenguas” (FJ 9°) Y mal cabe entender que el deber general de
conocimiento del castellano pueda llegar a entrafiar el derecho a excluir el empleo del catalan como
lengua docente.

% Ibidem, FJ 9°.

7 Ibidem, FJ 10°.

7% STC 337/1994, de 23 diciembre, FJ 14 y STC 87/1983, FJ 5. °; “del reconocimiento de la
cooficialidad del castellano y de la lengua propia de una Comunidad se deriva el mandato para los
poderes publicos, estatal y autondmico, de incluir ambas lenguas cooficiales como materia da ensefianza
obligatoria en los Planes de Estudio, a fin de asegurar el derecho, de raiz constitucional y estatutaria, a su
utilizacion. ”

%% STC 337/1994, de 23 diciembre, FJ 17°.

*1° Ibidem, FJ 10°.

I Idem.
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-En todo caso, para poder cumplir con el objeto de la educacion (art. 27. 2°
CE) si que hay derecho a “recibir la educacion en una lengua en la que puedan
comprender y asumir los contenidos de las ensefianzas que se imparten”. Por ello
es necesario asegurar un minimo dominio “para que su rendimiento educativo no
resulte apreciablemente inferior al que hubieran alcanzado de haber recibido la
enseflanza en su lengua habitual”™'?.

-Las leyes autonémicas deben cumplir estas exigencias con ponderacion y
progresividad en la configuracion, asi como introduciendo medidas de apoyo
pedagégico adecuados’"”.

-Asimismo, resultan precisas medidas para quienes se incorporan
tardiamente a las ensefanzas desde otros territorios, por lo que se exige
“medidas de caracter flexible en la ordenacioén legal de las ensenanzas para
atender estas especiales situaciones personales™'".

Si se respetan estas exigencias, la imposicion de la lengua de la educacion
tampoco lesiona la dignidad y libre desarrollo del estudiante’’’, como tampoco
lesiona la dignidad la imposicion no excluyente- de la lengua cooficial en lo que
es la Administracion educativa, esto es, mas alld del aula’'®. Y es que como en
cualquier otra Administracion se puede afirmar que sea lengua de Ia
Administracion educativa, siempre que no se considere “lengua Unica” ni
implique el desconocimiento o exclusion del castellano’"”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo previa a la referida STC
334/1994°' hay que tomarla siempre con cautelas. En especial cuando el TS ha
afirmado la necesidad de organizar la ensefianza universitaria para acercarse a
las preferencias lingiiisticas de los alumnos’"®. O cuando el TS afirmé que no se
vulnera derecho a la educacion al imponer un idioma, dado que existian en las

12 Ibidem, FI 11°.

?1% STC 337/1994, de 23 diciembre, FJ 11°.

914

Idem.
915
Ibidem, FJ] 12°.

16 Ibidem, By 21°.

7 1dem.

18 E| Tribunal Supremo asume la doctrina del Tribunal Constitucional ya en la STS de 17 abril
1996 (RJ 1996\4627).

o9 Asi, STS, de 14 junio 1987 (RJ 1987\4199), Ahi se afirma la frustrada transmision de
conocimientos ¢ ideas si los alumnos no alcancen a comprender suficientemente la misma y ello sucede
si se deja a voluntad del docente la eleccion de la lengua. Se trata del FJ 4° de la sentencia recurrida
aceptado por el TS asi como del propio FJ 4° de la sentencia del TS que anula la disposicién por cuanto
“no asegura a los alumnos castellano-parlantes la ensefianza en su lengua propia, lengua que es la oficial
del Estado Espafiol que todos los espafioles tenemos el deber de conocer y el derecho a usar. ”
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proximidades otros centros donde se imparte las clases en castellano’’. Estas
decisiones partian de la base de un derecho a la ensefianza en lengua materna’*'
que el Tribunal Constitucional ha negado, si bien, cada vez con més matices.

Sin perjuicio de lo anterior, pueden considerarse aceptables otras
decisiones:

- Que “debe forzosamente existir una real intercomunicacién” entre el

docente y los o alumnos y los poderes pliblicos deben asegurarla’?.

.- Que no lesiona el derecho a la educacion la obligacion de evaluarse en
catalan habiéndose integrado voluntariamente en un grupo en catalan en una
universidad catalana’®.

- Que si de setenta personas, sobre la base del derecho a elegir la lengua,
solo dos querian la ensefianza en valenciano, es razonable aportar una solucion
individual para ellos’".

-Que lesiona el derecho a la educacion la imposicion de una lengua sin
haber sido informado previamente. A este respecto, el Defensor del Pueblo exige
la informacion clara de la lengua de la ensefianza, detectandose problemas en los

impresos de admision y matriculacion en la primera ensefianza’>’.

7. 4. 2. La reavivacion de la polémica lingiiistica a partir del Estatuto de
Cataluiia de 2006 y sus secuelas jurisprudenciales

Pese a estas pautas relativamente claras, el nuevo Estatuto de Cataluia de
2006 ha reavivado la cuestion lingiiistica en la educacion. Del Estatuto ha
derivado una ley catalana de educacion, recurrida ante el Tribunal
Constitucional. Asimismo, la constitucionalidad de lo regulado en el Estatuto se
enjuicia en la STC 31/2010, de 28 junio sobre el Estatuto de Cataluia,
imponiendo una interpretacion bastante lejana de la intencion y apariencia del

920 STS de 3 diciembre 1987 (RJ 1987\9376) o la STS de 11 mayo 1988 (RJ 1988\4149).

21 STS de 5 de febrero de 1988 (RJ 1988\1260).

22 Ibidem FJ 5°: “Ha de significarse que en el ambito docente el uso del lenguaje por el profesor
no tienen una proyeccion exclusivamente unilateral, sino correlativa a la comprension por parte de los
alumnos, de tal manera que debe forzosamente existir una real intercomunicacion entre aquél y éstos.”

2 STS de 25 octubre 1994 (RJ 1994\8222).

924 Asien la STS de 16 mayo 1990 (RJ 1990\4114).

925 Asi, en DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 703 y ss. 05022672 y otras, ver
Recomendacion sobre inclusion en impresos de preinscripcion en centros docentes de Cataluiia, de
informacion sobre derechos lingiiisticos de los alumnos, ob. cit. p. 742.
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texto de esta norma. No en vano el Estatuto reconoce el derecho a recibir la
ensefianza en catalan y afirma que es la lengua vehicular. En ambos casos se
ignora por completo al castellano. Y es mas, a partir de la doctrina del Tribunal
Constitucional ha emanado una importante sentencia del Tribunal Supremo que
en 2011°°° que las autoridades catalanas se niegan a ejecutar con importante
polémica politica al momento de cerrar esta obra.

En buena medida, la STC 31/2010, de 28 junio no viene a aportar nada a lo
dicho anteriormente, esencialmente que la oficialidad del catalan no supone que
se considere “lengua tinica” ni que implique el desconocimiento o exclusion del
castellano. Como punto de partida, se considera inconstitucional la condicién del
catalan como lengua “preferente” del articulo 6. 1° del Estatuto pues supone un
“perjuicio del equilibrio inexcusable entre dos lenguas igualmente oficiales y
que en ningun caso pueden tener un trato privilegiado” Y se adelanta que “el
castellano no puede dejar de ser también lengua vehicular y de aprendizaje en la
ensefanza.” (FJ 6°). El articulo 35 del Estatuto reconoce el derecho a recibir la
ensefianza en cataldn y en el apartado 1° se prescribe al catalan como “vehicular
y de aprendizaje en la ensefianza universitaria y en la no universitaria”. Y para el
Tribunal Constitucional (FJ 24°) s6lo se admite tal regulacion sobre la base de
que el castellano obligatoriamente es también lengua vehicular y no solo objeto
de ensenanza en el proceso educativo”.

Destacan las claras afirmaciones del Tribunal Constitucional (y luego del
Tribunal Supremo) de que “los particulares [son] titulares del derecho a recibir la
ensefianza en cualquiera de ellas” en el grado que determinen las autoridades,
pero en ninglin caso con exclusion del castellano’’. El Estatuto s6lo es admisible
bajo el punto de partida de que —aunque el Estato no lo mencione- el castellano
también ha de ser lengua vehicular y también hay derecho a recibir la ensefianza
en castellano, no sélo en catalan’®®. En 2011 la Generalitat se niega a

926 STS de 13 diciembre 2010 (RJ 2010\8980).

2T FJ 24°: “nada permite, sin embargo, que el castellano no sea objeto de idéntico derecho ni
disfrute, con la catalana, de la condicion de lengua vehicular en la ensefianza” pues “[h]emos descartado
desde un principio toda pretension de exclusividad de una de las lenguas oficiales en materia de
enseflanza.” Asi las cosas, “ambas lenguas han de ser no s6lo objeto de ensefianza, sino también medio
de comunicacion en el conjunto del proceso educativo, es constitucionalmente obligado que las dos
lenguas cooficiales sean reconocidas por los poderes ptiblicos competentes como vehiculares, siendo en
tales términos los particulares titulares del derecho a recibir la ensefianza en cualquiera de ellas. Por tanto
resulta perfectamente «legitimo que el catalan, en atencion al objetivo de la normalizacion lingiiistica en
Cataluiia, sea el centro de gravedad de este modelo de bilingliismo», aunque siempre con el limite de que
«ello no determine la exclusion del castellano como lengua docente de forma que quede garantizado su
conocimiento y uso en el territorio de la Comunidad Auténomay» ( STC 337/1994, F. 10).”

8 FJ 20°. Pese a que el Estatuto “omite en su literalidad toda referencia al castellano como

lengua docente” “no puede entenderse que su silencio [...] obedezca a un propoésito deliberado de
exclusion”. Este precepto “no es inconstitucional interpretado en el sentido de que con la mencion del
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modificacion alguna en su sistema educativo lingiiistico, frente a lo cual, en julio
2011 el TSJ-Catalufia ha impuesto que ejecute la sentencia en dos meses’>,
desatandose la polémica politica.

Asi pues, no hay derecho a elegir la lengua castellana o catalana, pero si a
que las dos lenguas estén razonablemente presentes en el proceso educativo. Este
derecho —sin ser nuevo- si que adquiere una fuerza renovada a partir de estas
sentencias.

7. 4. 3. La posibilidad de la ensefianza y evaluacion en otras lenguas
no oficiales

Los centros extranjeros pueden estar autorizados a impartir en ensefianza
docencias con o sin reconocimiento para nuestro sistema educativo. Pero
ademads, también es posible autorizar que parte de las materias del curriculo “se
impartan en lenguas extranjeras sin que ello suponga modificacion de los
aspectos basicos del curriculo regulados en este real decreto”, segun se regula
para la ESO y el Bachillerato’. En la Universidad también se pueden impartir
en otras lenguas ensefianzas oficiales y no oficiales.

En Galicia y la Comunidad Valenciana parece apostarse por un modelo de
educacion en lengua extranjera. No es coincidencia que se trate de territorios con
lengua cooficial, lo que conlleva un modelo trilingiie. Esta opcidn, aun lejos de
materializarse, ha sido una ocasion mas para el debate politico partidista y se ha
desde sus opositores interpretado como un ataque a la lengua cooficial”™'.

Se ha intentado aprovechar esta opcion como uno de los medios de boicot a
la polémica asignatura de Educacion para la ciudadania, como el casoal
impartirse en inglés en la Comunidad Valenciana en la ESO. Asi sucedié en

catalan no se priva al castellano de la condicion de lengua vehicular y de aprendizaje en la ensefianza.
Por lo mismo, el solo reconocimiento de un derecho a recibir la ensefianza en catalan (primer enunciado
del apartado 1 del art. 35 EAC) no puede interpretarse como expresivo de una inadmisible voluntad
legislativa de excepcion, de suerte que la interpretacion constitucionalmente admisible es la que conduce
a la existencia de ese derecho a la ensefianza en castellano. Lo mismo ha de decirse del primer enunciado
del apartado 2 del art. 35 EAC.”

%% Auto de 28 de julio de 2011 dictado en recurso 485/32006-E.

930 Respecto de la ESO, Real Decreto 1631/2006, Disposicion adicional tercera sobre
“Ensefianzas del sistema educativo espafiol impartidas en lenguas extranjeras”; del mismo tenor, para el
Bachillerato, Real Decreto 1467/2007, de 2 de noviembre, Disposicion adicional cuarta.

%1 Entre otros, “El modelo trilingiie se abre paso en la escuela. Valencia opta, como Galicia, por
una linea educativa inica que causa recelos”, en, http://goo.gl/b9dkS También, “La Generalitat acaba con
las lineas de ensefianza en valenciano. Camps deroga por la via de los hechos la Llei d'Ensenyament”.
http://goo.gl/cJVur Ambos en E/ Pais, 31.5.2011.
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razén de la Orden de 10 de junio de 2008, de la Conselleria de Educacion, por la
que se establecen formas de organizacién pedagodgica para impartir la materia
Educacion para la ciudadania y los derechos humanos en educacion secundaria
obligatoria. Esta Orden disponia dos opciones para superar la asignatura, siendo
en inglés la opcion A y la opcion B a través de un trabajo trimestral por el
alumno. El TSJ-Comunidad Valenciana no ha permitido que se evalte la
destreza en este idioma en la evaluacion de la asignatura’, anulando finalmente
estas disposiciones en 2009 por dos motivos: por que no se puede exigir en la
evaluacion la destreza en el conocimiento de inglés y porque segun la normativa
aplicable, la iniciativa de impartir en otro idioma debe partir del centro
educativo’™.

32 Esta opcion fue inicialmente suspendida por el TSJ Comunidad Valenciana, auto de 28 de julio
de 2008 (recurso 1. 553/08). Respecto de la opcion en inglés, se suspende la ambigua posibilidad de
valorar la asignatura no por sus contenidos sino, también, por la adquisiciéon de destrezas en inglés,
considerando que la evaluacion del idioma distorsiona la evaluacion de los contenidos propios de la
asignatura. La Comunidad no puede imponer una doble evaluacion no contemplada estatalmente.

Tras la suspension la orden fue finalmente anulada por Sentencia 1097/2009, en el
procedimiento ordinario 1391/2008, de 24 de julio de 2009.
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8. LOS TITULARES DEL DERECHO A LA
EDUCACION Y COLECTIVOS
TRADICIONALMENTE DISCRIMINADOS

8. 1. LOS SUJETOS EN LA EDUCACION Y LA COMUNIDAD EDUCATIVA

El relator de Naciones Unidas para la educacioén afirma que los cinco
actores clave en educacion son “el Gobierno, como proveedor y/o sustentador de
la educacion publica; el individuo, como sujeto del derecho a la educacion; la
nifiez, con el deber de cumplir con la educacion obligatoria; los padres, que son
los primeros educadores; y, finalmente, los educadores profesionales, o sea, el
personal docente.” En los tltimos tiempos se habla de la “comunidad
educativa™® o “comunidad de aprendizaje”™”’, para significar entre otras cosas,
la interactividad entre estos agentes, incluso toda la sociedad involucrada en el
aprendizaje. Las nuevas tecnologias no hacen sino potenciar esta interactividad.
Se trata de una nocion incluso acogida por algunos tribunales”’.

Como sefiala Revoiro, el amplio niimero de sujetos que participan en el
proceso educativo es un elemento de complejidad afiadida a su tratamiento
juridico constitucional”®.

8.2. EL MENOR COMO TITULAR HABITUAL DEL DERECHO A LA
EDUCACION

3% NACIONES UNIDAS- TOMASEVSKI (2004 b, p. 12, n° 39).

%33 La expresion se ha incorporado con fuerza a lo largo del Preambulo y todo el articulado de la
LOE, en catorce ocasiones. La expresion parece excluir a los docentes, que son referidos a parte.

93¢ Con gran detalle sobre el concepto TORRES INSTITUTO (2005, pp. 86 y ss.).

%7 La Corte Constitucional de Colombia ha resumido el profundo cambio introducido por los
derechos humanos en la educacion: “los sujetos del proceso educativo no se dividen entre receptores
pasivos de conocimiento y transmisores activos de sabiduria. El principio constitucional que garantiza
el libre desarrollo de la personalidad y el derecho de participar en la comunidad educativa ha
trasformado a los estudiantes en sujetos activos que participan en la educacion a través de sus derechos
y obligaciones”. TOMASEVSKI (2004 a, p. 379).

8 DIAZ REVORIO (2002 a, p. 23), igual DOMINGUEZ-BERRUETA Y SENDIN (2005, p. 20).
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8. 2. 1. El titular habitual del derecho a la educacion es menor de
edad

Como se ha afirmado en este estudio’’, el alumno, como titular del

derecho a la educacion, es el eje gravitatorio de todo el régimen constitucional
de la ensenanza y del sistema educativo, que no tiene otro fin principal que
lograr el pleno desarrollo de su personalidad. El alumno es el sujefo central de
una enseflanza que, por medio de la libertad y pluralidad, tiene por objeto el
pleno desarrollo de su personalidad (articulo 27. 2° CE). Ademas del
reconocimiento del derecho a la educacién como derecho de acceso a la misma
(art. 1 LODE), la legislacion educativa reconoce un estatuto de derechos en su
condicion de alumno (art. 6 LODE’®, art. 46 LOU)’*'.

No estd de més recordar con Aldez que los menores no son los exclusivos
titulares de este derecho, aunque si sus principales beneficiarios’, o titulares
naturales del derecho a la educacion’”. Este factor condiciona el régimen
juridico de la ensefianza y la misma interaccion de este derecho con las
libertades de la ensefanza y las potestades y obligaciones en la materia de los
agentes educativos implicados.

Por ser los menores titulares naturales del derecho se deriva, de un lado, una
presuncion iuris et de iure de la necesidad de proteccion del menor y su garantia
particular por todos los agentes educativos’. De otro lado, el objeto
constitucional de la educacion (27. 2° CE) se ha de lograr esencialmente en la
ensefianza de menores de edad, que es cuando tiene lugar el fundamental
desarrollo de la personalidad —al tiempo de ser mas posible el riesgo de

adoctrinamiento-.

3% Supra: “El alumno como sujeto principal del derecho a la educacion”.

Basicamente en el articulo 6 LODE. sin perjuicio de que la misma LOE exprese algunos
“derechos” del alumno y, obviamente, concrete muchas posiciones juridicas subjetivas concretas y
exigibles, asimismo, no debe desconocerse la variada legislacion de derechos y deberes autonémica y la
legislacion del menor concurrente. No obstante, también se ha de tener en cuenta el articulo 7. 1° LODE
y el recientemente introducido un pseudo derecho de huelga en el articulo 8 LODE.

941 £ el ambito universitario la LOU reconoce un estatuto basico de derechos, sin perjuicio de los
desarrollos de las normas universitarias.

42 ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 110).

2 TOMASEVSKI (2004 a, p. 354).

4% ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 154). Asi puede explicarse una intensa garantia del derecho a la
educacion mismo en la normativa, en la imposicion de deberes a padres, centros, docentes y poderes
publicos, mecanismos de fiscalizacion, etc.
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8. 2. 2. El ejercicio de los derechos por el menor como medio para
alcanzar el objeto constitucional de la educacion

Los derechos fundamentales de los menores quedan condicionados a su
efectiva capacidad de obrar constitucional®”. Como recuerda el Tribunal
Constitucional, esta capacidad de obrar se hace depender basicamente de la
edad, asi como del derecho concreto del que se trate y de la concreta madurez o
aptitud del sujeto’®. Este desarrollo de la capacidad para el disfrute de los
derechos se aprecia en la CDN:

Articulo 12. 1. Los Estados partes garantizaran al nifio, que este en condiciones de
formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion 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.

Articulo 14. [...] 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 ejercicio de su
derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades

Y tiene su claro reflejo en el ordenamiento juridico educativo.

Como clara muestra de ello, el Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo de derechos y
deberes, en su articulo 2 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 Disposicion adicional segunda sefiala que “Lo dispuesto en este
Real Decreto se aplicara en los centros de educacion infantil, educacién 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 esta
norma, 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.”

9 Sefiala ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 85) recuerda que la “titularidad del derecho lleva
aparejada la presuncion constitucional iuris tantum de capacidad para ejercerlo autdnomamente o
capacidad de obrar iusfundamental, la cual s6lo puede ser deshecha en virtud de la necesidad de
proteccion del menor. ” Asimismo recuerda que tal capacidad se delimita por la adquisicion de una
determinada edad; la presencia de una determinada capacidad natural o una determinada madurez
intelectual.” El primer criterio es el predominante.

% Entre otras, asi lo recuerda la STC 141/2000, FJ5°: “Desde la perspectiva del art. 16 CE. los
menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales [...] se modulara en funcién de la
madurez del nifio y los distintos estadios en que la legislacion gradiia su capacidad de obrar (arts. 162. 1,
322 y 323 C. C. o el art. 30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun). ”
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Asimismo, por ejemplo, su articulo 6. 2. 3 recuerda que “El pleno desarrollo de la
personalidad del alumno exige una jornada de trabajo escolar acomodada a su edad.” Por
cuanto al régimen disciplinario del alumnado, el art. 43 2° d) precisa que “los 6rganos
competentes para la instruccion del expediente o para la imposicion de correcciones
deberan tener en cuenta la edad del alumno, tanto en el momento de decidir su incoacidén
o sobreseimiento como a efectos de graduar la aplicacion de la sancion cuando proceda.”
La proteccion a la menor edad se aprecia, también, en la agravante en la calificacion de la
falta que supone “Causar dafio, injuria u ofensa a los compafieros de menor edad”(art. 45.
2.b)).

En algunos casos —especialmente respecto de los derechos personalisismos-
el menor podré ejercer los derechos fundamentales por si mismo (autoejercicio).
Y como sefiala Alaez, el ejercicio directo por el menor (autoejercicio) es la regla
general, puesto que el menor puede ejercer por si mismo todos los derechos
fundamentales, aunque no todas las facultades que constituyen su contenido
constitucional. El autoejercicio es lo propio en la realizacion de actos naturales,
pues el padre o tutor del menor no puede vivir, pensar, hablar y expresarse,
desplazarse fisicamente, o, incluso reunirse, por ejemplo, en nombre y
representacion de aquél. El autoejercicio facilita el pleno desarrollo de la
personalidad. 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.

En otros casos, el menor requerird de asistencia, apoyo o garantia paterna
bajo las facultades de la patria potestad (heteroejercicio). El ejercicio indirecto a
través de un tercero es lo que prepondera en la realizacion de actos o negocios
juridicos™’. Pero esta no es la regla general. Como recuerda Aldez, la
Constitucion no prevé la incapacidad general del menor para el ejercicio de los
derechos. Por ello, no es admisible exigir al menor una capacidad de decidir
conforme a criterios propios del mayor de edad. ***

Pues bien, cabe recordar que el legislador es el principal legitimado para
determinar la edad a partir de la cual se puede ejercer el derecho por el propio
alumno con mayor o menor plenitud y no faltan ejemplos de ello en el
ordenamiento educativo. Asi, en el articulo 8 LODE con relacion al pseudo
derecho de huelga, a partir de tercer curso de la ESO -14-15 afios-. El derecho de
escoger de centro queda reservado a los padres por el Real Decreto 1635/2009,
de 30 de octubre. La eleccion de la ensefianza religiosa en la actualidad se regula
de forma ambigua con remisién a la determinacion por las administraciones

%47 ALAEZ CORRAL (2003 a. p. 68).
" Ibidem, p. 85.
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educativa, puesto que lo unico que se garantiza es que la voluntad de padres y
alumnos seran recogidas, desde la etapa infantil misma bajo la formula “Las
administraciones educativas garantizaran que los padres o tutores de los alumnos
y las alumnas puedan manifestar su voluntad de que éstos reciban o no reciban
ensefianzas de religion.” En la actualidad, la regulaciéon se da en las
Disposiciones adicionales del Real Decreto 1630/2006 para la Educacion
Infantil; Real Decreto 1513/2006, Primaria; Real Decreto 1631/2006 para la
ESO y Real Decreto 1467/2007 para Bachillerato.

8. 3. DISCRIMINACION SEXUAL EN LA EDUCACION

8. 3. 1. Acciones y propuestas internacionales para la no
discriminacion por sexo. Un problema en buena medida superado
en los paises occidentales

La Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
949

de la ensehanza de 1960, como se ha adelantado™, prohibe como
“discriminacion” las limitaciones de acceso o promocion, a personas o0 grupos,
sistemas separados (art. 1). La discriminacién por sexo es la que mas atencion
genera mundialmente, siendo diversos datos preocupantes. Asi, Se calcula que en
la actualidad dos terceras partes de los 875 millones de adultos analfabetos en el
mundo, son mujeres”’ y que no menos de 55 millones de nifias siguen sin estar
escolarizadas. Asimismo, en algunos paises mas del 50% de las mujeres se casan antes

de los 18 afios de edad y son obligadas a abandonar la educacién. '

Son muchas las causas y las formas que adopta esta discriminacion:

“la falta de modelos educativos culturalmente situados y respetuosos de la
diversidad; a las largas distancias que deben caminar las nifias hasta las escuelas, a la
falta de transporte seguro, a la escasa contratacion de maestras, a la limitada atencion de
nifias con necesidades educativas especiales, a la ausencia de procesos integrales y
permanentes de sensibilizacion y capacitacion de género dirigidos a maestras y maestros,
al poco interés en la reinsercion y permanencia de adolescentes madres y embarazadas, a
la falta de educacion para la sexualidad y a los costos de matricula, uniformes,

¥ Ver supra “Eliminacion de barreras materiales de acceso...”

%Y UNESCO, 2005.
> NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2006, p. 15).
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alimentacion, libros de texto y materiales didacticos que deben sufragar las familias y que

tiene mayor impacto desfavorable para las nifias”. ***

También se afirma también que hay’>’:

“-Bajas expectativas de los maestros y maestras, relacionadas con las habilidades
intelectuales, ya que se cree que las nifias son inherentemente menos inteligentes que los
nifios.

-Los maestros y maestras ofrecen menor retroalimentacion a las nifias. Se afirma
que las nifas tienen ocho veces menos contacto con los maestros que los nifios.

-Los maestros y maestras a menudo reportan mas gozo de ensefiar a nifios que a
nifias.

-Las nifias tienen menores expectativas sobre si mismas en la escuela y fuera de la

escuela piensan que su futuro consiste primariamente en ser esposas y madres.

-Las bajas expectativas de las maestras y de las nifias son reforzadas por libros de
texto,

curriculum y materiales de evaluaciéon en los que no aparecen las figuras
femeninas.

-Usualmente los nifios tienen suficiente espacio para practicar ciertos deportes,
mientras

que a las nifias no se les ofrece el mismo espacio.

-Los premios y logros obtenidos por las nifias no se reportan ni divulgan tan
profusamente como los obtenidos por los nifios.

-Existe una clara tendencia a utilizar lenguaje sexista.

-Las nifias son victimas de asaltos sexuales y hostigamiento por parte de maestros y
comparfieros.

-Las autoridades educativas a menudo no son conscientes de este tipo de ataques e
incluso pueden mostrarse reacios a intervenir, especialmente si consideran que semejante
conducta es “natural”.”

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las mujeres de 1979°* obliga a adoptar medidas como: mismas
condiciones de orientacion en acceso al estudio y capacitacion profesional, en
todas los niveles y zonas (con especial atencion a la educacion de la mujer en el
mundo rural —art. 14. 1° y 2° d); mismos programas de estudios y exdmenes,
personal docente y equipos de misma calidad; erradicacion de estereotipos
machistas; estimulo de la educacion mixta; mismas oportunidades para las becas
y otras subvenciones; igualdad para las ensefianzas complementarias; lucha

932 Ibidem, p. 14.

33 1dem.

934 Aprobada el 18 de diciembre de 1979 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, entrd
en vigor como tratado internacional el 3 de septiembre de 1981.
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contra el abandono femenino; igualdad en la educacion fisica; material
informativo especifico para salud y bienestar familiar (art. 10). Las multiples
acciones mundiales buscan erradicar la discriminaciéon de género en la
educacion”:

Asi, en la Plataforma de Accion aprobada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer, celebrada en Beijing en 1995, se reconoce la necesidad de que la mujer tenga
acceso pleno y en condiciones de igualdad a la educacion y a la capacitacion, asi como
asegurar el acceso universal a la ensefianza basica. Una de las 12 esferas de preocupacion
que exigen medidas urgentes de los gobiernos, es la superacién de las diferencias por
motivos de género que existan en el acceso a la ensefianza primaria y secundaria para el
afio 2005; y lograr el acceso universal a la ensefianza primaria en todos los paises antes
del afio 2015. Ademas, los Estados asumieron el compromiso de promover un entorno
docente en que se eliminen todas las barreras que impiden la asistencia a la escuela de las
adolescentes embarazadas y las madres jovenes, que incluya, segun corresponda,
servicios accesibles y asequibles de guarderia; educacion de los padres a fin de alentar a
quienes deben ocuparse del cuidado de sus hijos y hermanos en edad escolar, a reanudar
los estudios o a llevarlos a término.

En su 41 periodo de sesiones celebrado en 1997, la Comisiéon de la Condicion
Juridica y Social de la Mujer de las Naciones Unidas recomend6 a los Estados que se
adoptaran nuevas medidas para mejorar el acceso de las mujeres a la educacion, incluida
la incorporacion de la perspectiva de género en todas las politicas y programas en el
sector de la educacion.

En el Plan de Accion de la 5a Conferencia Internacional de Educacion para
personas Adultas, los Estados se comprometieron a promover la capacitacion y la
autonomia de la mujer y la igualdad entre los géneros mediante la educacion de adultos.
En el afio 2000, en la Cumbre de Dakar, la comunidad internacional se comprometio,
entre otros aspectos, a resolver de una manera definitiva el problema del acceso a la
educacion antes del afio 2015, para ello impuls6 diversos objetivos entre los que destaca
el de promover la equidad de género y la autonomia de la mujer, cuya meta es eliminar
las desigualdades de género en la educacion primaria y secundaria preferiblemente para
el 2005, y en todos los niveles de la educacion antes del final de 2015.

Asimismo, la Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2002/23, “El
derecho a la educacion” en su punto 4. Insta a todos los Estados a que:

b) Tomen todas las medidas adecuadas para suprimir los obstaculos que limitan el
acceso efectivo a la educacion, en especial de las nifias, incluidas las menores
embarazadas, y de los nifios que viven en zonas rurales, los nifios pertenecientes a grupos
minoritarios, los nifios indigenas, los nifios migrantes, los nifos refugiados y desplazados
internamente, los nifios afectados por conflictos armados, los niflos discapacitados, los
nifios afectados por el virus de la inmunodeficiencia humana y el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA) y los niflos privados de libertad:

93 Se sigue de ROCHIN DEL RINCON, Jaime “Derecho a la educacion”, dispuesto en la red sin
otra referencia. p. 4.
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— Tomando todas las medidas legislativas necesarias para prohibir explicitamente la
discriminacion en la ensefianza fundada en la raza, el color, la ascendencia, el origen
nacional, étnico o social, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de
cualquier otra indole, la propiedad, la discapacidad, el nacimiento u otra condicion, que
tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la
ensefianza”.

En los tltimos tiempos destaca el informe especial del relator de Naciones
Unidas para la educacioén en 2006 con no pocas recomendaciones respecto de la
asequibilidad, de la accesibilidad, la aceptabilidad y, también, con relacion a la
adaptabilidad”®.

Los paises occidentales han superado basicamente los problemas de acceso
femenino. Por cuanto América del Norte y Europa Occidental se sefiala que la
escolarizacion ronda el 90% en preescolar y el 95% en primaria y del 90% en
secundaria. La paridad entre los sexos en la ensefianza secundaria se ha logrado
totalmente, o casi, en los dos tercios de los paises y las diferencias son en
detrimento de los varones, por ejemplo en el Reino Unido y Suecia, en razén de
sus deficientes resultados comparado con las mujeres.””’. De hecho, en nuestro
pais las mujeres superan a los hombres en la ensenanza postobligatoria. No
obstante, en Espafia se han detectado tasas de escolarizacion obligatoria menores
en nifias norteafricanas, en edades obligatorias’®. También en Espafia persisten
preocupantes tendencias de concentracion de mujeres en determinadas
enseflanzas universitarias’".

936 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2006), con conclusiones y recomendaciones
(pp- 25 y ss.).

Asi, en UNESCO, Informe de Seguimiento de la EPT en el Mundo. Educacion para todos.
Hacia la igualdad entre los sexos, UNESCO, 2000.

3% DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 b), p. 272), ver recomendacién 8.

% Ibidem: “Pese a que el numero de mujeres matriculadas en la ensefianza superior es superior al
de los hombres, es excesiva su concentracion en las disciplinas consideradas “femeninas”, por ejemplo
educacion, ciencias sociales, letras, servicios y programas relacionados con la salud. Las mujeres pueden
necesitar una titulacion mas elevada para competir con éxito por el logro de un empleo, un salario igual y
un puesto de direccion.

En las ensefianzas universitarias, en el curso 2006-2007. Destaca el sexo femenino con un 54. 3%.
Ahora bien, mientras que en Ciencias de la Salud alcanzan el 74,2%, y son el 62,8% en Ciencias sociales
y juridicas y el 62. 9% en Humanidades, s6lo un 27,4% del alumnado de las Ensefianzas técnicas son
mujeres. MEC-CONSEJO DE COORDINACION UNIVERSITARIA (2008).
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8. 3. 2. El sexo como criterio para el acceso y admision a la
educacion: la educacion separada y diferenciada

a) Perspectiva internacional y comparada del problema

Una cuestion polémica es la de la constitucionalidad de la educacion
separada o diferenciada’® frente a la coeducacion conjunta de los sexos.

En perspectiva internacional, la educacién separada de sexos no es
discriminatoria en virtud del articulo 2 de la Convencion relativa a la lucha
contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza de 1960 “siempre que
estos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a
la ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, asi como
de locales escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los
mismos programas de estudio o programas equivalentes” *°'. Y el Tribunal
Supremo ha sido muy tajante afirmando que esta Convenicion “adquiere rango
de definicion del derecho fundamental a la libertad de ensefianza’**. Esta vision
internacional permisiva de la educacion separada se ratifica desde el Comité
PIDESC’”. De igual modo, la Convencién sobre Eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la Mujer de 18 de diciembre de 1979 en su

960 Al respecto, no juridicamente, SALOMONE (2007). También, especificamente,

www.educaciondiferenciada.com

%1 A articulo 2: “En el caso de que el Estado las admita, las situaciones siguientes no seran
consideradas como constitutivas de discriminacion en el sentido del articulo 1 de la presente Convencion:

a) La creacion o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de ensefianza separados para los
alumnos de sexo masculino y para los de sexo femenino, siempre que estos sistemas o establecimientos
ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente
calificado, asi como de locales escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos
programas de estudio o programas equivalentes”.

%2 1 2 sentencia Tribunal Supremo de 24 febrero 2010 (RJ 2010\4077), FJ 3° afirma que “El
sentido del texto es indiscutible. Se trata de Derecho positivo vigente en nuestro pais que, por voluntad
del articulo 10.2 de la Constitucion, adquiere rango de definicion del derecho fundamental a la libertad
de ensefianza, no una mera proclama o declaracién de voluntad, perdida en el etéreo campo de las buenas
intenciones de tantas declaraciones internacionales. Y como tal norma de rango constitucional, proclama
un derecho que prevalece sobre el Decreto objeto de recurso, que no puede contradecir su contenido”.

993 Asi, NACIONES UNIDAS- COMITE DESC (1999 b, n° 33).

NACIONES UNIDAS- COMITE DESC, Observacion General n. ° 13. El derecho a la educacion
(art. 13 del PIDESC). Doc. E/C. 12/1999/10, de 8 de diciembre de 1999, n° 33: “En algunas
circunstancias, se considerara que la existencia de sistemas o instituciones de ensefianza separados para
los grupos definidos por las categorias a que se refiere el parrafo 2 del articulo 2 no constituyen una
violacion del Pacto. A este respecto, el Comité ratifica el articulo 2 de la Convenciéon de la UNESCO
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza (1960)”.
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articulo 10. c) habla de estimular la ensefianza mixta, pero no niega otros
modelos de educacion’™.

Aunque minoritaria, en otros paises, este tipo de educacion esta presente
incluso en la red publica, como sucede en EEUU, Alemania y, mas
recientemente en Francia. En Alemania existen 392 escuelas publicas en todo el
pais para el curso 2008-2009. En los Lénder alemanes de Berlin y Renania del
Norte, por iniciativa de los socialistas y de los “verdes”, se iniciaron en 1998
clases diferenciadas en algunas asignaturas. En Nueva Gales del Sur, el estado
mas poblado de Australia, las solicitudes de plaza en las escuelas publicas mixtas
se redujeron un 50% en 2001, a favor de las escuelas diferenciadas. La
parlamentaria del liberal-conservador Partido Moderado Chris Heister,
presidenta de la Comision para el Estudio de la Educacion en Suecia, sostenia en
su informe de julio de 2004 que la educacion actual fracasaba porque desprecia
las diferencias entre los sexos. Y recomendaba que se organicen clases
diferenciadas para chicas y para chicos, porque no era licito imponer idénticas
conductas y modelos educativos a los alumnos de ambos sexos. *®.

b) El conflictivo pasado, presente y futuro de la cuestion en Espaiia

En Espaiia, la situacion normativa y judicial ha sido un desproposito. Hasta
la LOE, la legislacion espaiola eludia mencionar la prohibicion de discriminar
por sexo en la admision de alumnos, como si el articulo 14 CE permitiese
exclusiones por no ser reiterado en la legislacion’®. Los tribunales se han
acogido a los argumentos internacionales y de legislacion infraconstitucional
para dar por buena la educacion separada y la financiacion de la misma.
Basandose en la falta de referencia a la prohibicion de discriminacion de sexo en
el —ya derogado- Real Decreto 366/1997, de 14 de marzo, se concluia que: “el
mero hecho de que se ensefie so6lo a niflos o a niflas no es en si mismo
discriminatorio por razén de sexo siempre que los padres o tutores puedan elegir,

%% Articulo 10: “c) La eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y

femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo de la educacion
mixta y de otros tipos de educacion que contribuyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante la
modificacion de los libros y programas escolares y la adaptacion de los métodos en ensefianza.”

905 Al respecto, voz “Educacion diferenciada” http://es.wikipedia.org/wiki/Diferenciada

996 Asi, hasta 2006 los articulos 20. 2 y 53 de la LODE, y el articulo 3 del —ya derogado- Real
Decreto 366/1997. También lo hizo el articulo 72. 3 de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de
Calidad de la Educacion.
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en un entorno gratuito de la ensefianza, entre los centros existentes en un

determinado territorio”.”®’

El Tribunal Supremo afirmaba rotundamente que “este tipo de educacion es
licita no se discute” con apoyo del texto internacional mencionado, dice que “no
se puede asociar la ensefianza separada con la discriminacion por razén de sexo”
y que la normativa internacional “deja abierta la cuestion”. El Tribunal Supremo
hasta 2008 considera que si la ensefianza publica es mixta es una opcién que no
puede ser impuesta a todos los centros, especialmente en razon del articulo 27. 3°
CE y el derecho a elegir centro y el derecho de ideario de los centros (art. 27. 6°
CE). Sobre tales bases, no veia problemas para la financiacién publica de la

~ 968
ensenanza separada .

En esta linea, se han anulado reglamentos autondémicos en Andalucia
(2006)°® o Castilla la Mancha (2010)""° porque “subrepticiamente” incluian la

%7 Audiencia Nacional dicté Sentencia de 20 de diciembre de 1999 que desestimé recurso contra
la renovacion y el acceso al régimen de conciertos educativos de centros docentes privados de Asturias
del Opus Dei, impugnada por la UGT, ratificada por el Tribunal Supremo.

STS de 26 junio 2006 (RJ 2006\ 5967), que ratifica la sentencia de la Audiencia Nacional. (FJ
8°). La sentencia de la Audiencia afirmaba que “el mero hecho de que se ensefie s6lo a nifios o a nifias no
es en si mismo discriminatorio por razon de sexo siempre que los padres o tutores puedan elegir, en un
entorno gratuito de la ensefianza, entre los centros existentes en un determinado territorio” basandose en
la falta de referencia a la discriminacion de sexo en derogado el Real Decreto 366/1997, de 14 de marzo.

El Tribunal Supremo afirma rotundamente el que “este tipo de educacion es licita no se discute”
(FJ 8°) con apoyo del texto internacional mencionado, dice que “no se puede asociar la ensefianza
separada con la discriminacion por razon de sexo” y que la normativa internacional “deja abierta la
cuestion”. Considera que si la ensefianza publica es mixta es una opcion que no puede ser impuesta a
todos los centros, especialmente en razon del articulo 27. 3° CE y el derecho a elegir centro y el derecho
de ideario de los centros (art. 27. 6° CE), sobre tales bases, no ve problemas para la financiacién publica
de la ensefianza separada.

99 g STSJ Andalucia, de 11 mayo 2006 (JUR 2006\ 203094), estima recurso contencioso contra
Decreto 77/2004, de 24 de febrero, Decreto 72/1996, de 20 de febrero, Orden de 25-03-2004 y Orden de
16-02-1999, de la Junta de Andalucia, sobre a criterios de admision de alumnos en centros publicos y
concertados, en los que se incluye la no discriminacioén por sexo y se afiade que cada uno de los centros
debera informar a la comunidad educativa de que en el mismo se escolarizaran tanto alumnos como
alumnas.

La sentencia, desde la perspectiva competencial considera que la Comunidad Autéonoma no puede
implantar nuevos requisitos para adquirir o mantener la condicion de centro concertado que no se
recogen en la LODE (FJ 5°). Se considera que el Estado expresamente opta por no incluir el sexo entre
los criterios por los que no discriminar y se ata a la Convencion de 1960 (FJ 6°) para no considerar
discriminatoria la admision basada en sexo, por lo que anula los preceptos andaluces.

970 | a sentencia Tribunal Supremo de 24 febrero 2010 (RJ 2010\4077) respecto del Decreto
22/2004, de 2 de marzo de Castilla la Mancha y desarrollo normativo en las Ordenes de 12 de marzo de
2004 y su inclusion de la prohibicion de discriminacion por sexo. De forma sorprendente, se considera no
aplicable el articulo 84. 3° LOE sino la anterior LOCE. Se anula el Decreto autondmico recurrido porque
“introduce de modo subrepticio un nuevo criterio de no discriminacion, el de sexo, en el articulo 2.4, que
contraviene lo establecido en la Ley Organica vigente”. La “educacion separada por sexos era conforme
en Espaiia y estaba autorizada de acuerdo con la Convencion” (FJ 4°).
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prohibicion de discriminacién por razén de sexo en contra de la voluntad del
legislador estatal previo a la LOE.

Y es que la situacion actual ha variado, legislativa y jurisprudencialmente.
De un lado, la LOE ya no omite la prohibicién de discriminacidon por razon de
sexo en la admision (art. 84. 3° LOE). Y ello no deberia permitir més equivocos
por los tribunales, aunque se observen posiciones esquizofrénicas en 2010°7". Y
lo que es mas importante, la LOE opta por preferenciar un modelo educativo al
priorizar a los centros que desarrollen la coeducacion. (Disp. Ad. 22* LOE). De
otro lado, destaca ya comentada jurisprudencia del TS desde 2007, que excluye
del contenido esencial del derecho fundamental a la direccion de centros la
admision de alumnos, dejandolo en manos del desarrollo normativo. Y en la STS
de 11 julio 2008 (RJ 2008\6755) se afirma con claridad que “[e]]l sistema de
educacion diferenciada, en lo que se refiere a los centros concertados, no forma
parte del contenido esencial del derecho a la direccion que corresponde a sus
titulares como una manifestacion del derecho a la libertad de ensefianza
reconocida en el articulo 27 CE” (FJ 9°). Y como la legislaciéon no reconoce a los
centros la potestad de establecer un sistema de ensefianza diferenciada, se trata
de una competencia “que corresponde a la Administracion educativa que
financia dichos centros concertados”.

Sobre estas bases, son las administraciones educativas las que dan o no
cobertura al sistema de educacion diferenciada, al ser responsables de desarrollar
la regulacion bésica de la admision de alumnos y de conciertos educativos. Una
reciente sentencia de 2011 ha exigido cobertura normativa para la supresion de

un concierto con un centro concertado de educacion separada’’’.

Cabe senalar, por ultimo, que un proyecto de ley que no verd la luz en
2011, la Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, en su
articulo 16.2 expresamente dota de cobertura legal a la exclusion de financiacion
a la educacion separada. Asi se dispone que “Los centros educativos que
excluyan del ingreso en los mismos a grupos o personas individuales por razon

971 Se hace referencia a la sentencia Tribunal Supremo de 24 febrero 2010 (RJ 2010\4077) sobre
reglamentos de Castilla la Mancha que incorporaban la prohibicion de discriminacion. Pese a estar
aprobada la LOE, se considera estos decretos eran desarrollo de la LOCE anterior y por tanto
contravenian la misma y que la nueva regulacion de la LOE habia de ser desarrollada especificamente.
Asi pues, se considera nulo un decreto conforme a la normativa actual LOE que prohibe la
discriminacion, porque deberian redactarse del mismo modo, pero como desarrollo de la misma.

972 La STSJ Asturias n° 517/2011 de 12 mayo (JUR 2011\206827) frente a la supresién de una
unidad de 1° de primaria, se afirma —FJ 4°- que la Administracion “debi6 de establecerlo de forma
expresa en la resolucion en la que se aprobaron las normas que rigen la convocatoria, lo que pone de
manifiesto que no existe una normativa que impida a los dichos Centros concurrir al régimen de
conciertos”.
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de alguna de las causas establecidas en esta Ley [art. 2, entre otras, de sexo], no
podran acogerse a cualquier forma de financiacion publica.”

Ante la falta de una regulacion estatal de la materia, el mapa de la
educacion separada —subvencionada- en Espafa, queda en manos de las
decisiones normativas que adopten las respectivas Comunidades Auténomas.

A mi juicio, la educacion diferenciada no estd proscrita constitucionalmente
y con claridad estd admitida internacionalmente. Dentro del marco constitucional
se permite un amplio abanico: desde que los centros publicos optasen por la
ensefianza separada (siempre en condiciones reales de acceso a la prestacion
educativa a alumnos y alumnas, asi como calidad, medios, recursos, etc.) hasta
que se impusiera la coeducacion incluso en la ensefianza privada no
subvencionada, sin que ello constrifiese necesariamente la libertad de ensefianza,
de los padres y de los centros. Asimismo, como parece la situacion actual, los
poderes publicos pueden permitir la educacion diferenciada, pero en desventaja
para las subvenciones respecto de la educacion mixta, sin que ello constituya
discriminacion. Se trata de una decision legitima que debe adoptar y asumir del
legislador en su legitima definicion de la politica educativa. Y como se ha dicho,
hasta hace bien poco habia eludido la cuestion y ahora queda en manos de
cualquier Comunidad Autéonoma a falta de una desicion estatal.

8.4. EL ACCESO A LA EDUCACION POR LOS EXTRANJEROS Y SU
INTEGRACION EDUCATIVA

8. 4. 1. El pleno reconocimiento jurisprudencial del derecho a la
educacion de los extranjeros

Respecto de la educacion de los extranjeros’”, las cuestiones basicas que se
suscitan son la extension completa del derecho a la educacion a los extranjeros
en situacion irregular, la identidad de régimen juridico educativo de extranjeros
con los alumnos nacionales y las dificultades de integracion e incorporacion en
el sistema educativo del alumnado extranjero.

7 Recientemente EMBID IRUJO (2004) y PEREZ VERA (2006), a la sazén magistrada del
Tribunal Constitucional que iba a resolver la STC 237/2007. No se ha podido acceder al texto, si bien el
titulo manifiesta una tesis que se vio confirmada por la sentencia. Asimismo, CEBOLLA BOADO y
LARIOS PATERNA (2009) dedican una breve monografia al respecto recientemente. El trabajo de
Larios (pp. 57 y ss.) es juridico y afronta la perspectiva de la concentracion de inmigrantes como limite a
su pleno ejercicio.
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Los refugiados y los apatridas si que tienen internacionalmente reconocido
el mismo trato que los nacionales respecto de la educacion elemental y en la
postobligatoria, cuanto menos, el mismo trato que los extranjeros’’*. Amén del
reconocimiento juridico, en ocasiones como en Alemania se dan barreras reales
para el acceso efectivo a la educacion por refugiados’”.

Respecto de los extranjeros irregulares la normativa internacional no parece
apoyar la extension de derechos educativos’®, incluso se niega de forma
expresa’’’. 'Y Espafia no ha firmado ni ratificado la Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares que si reconoce el acceso a la educacion en condiciones igualdad sin
perjuicio de la situacion de legalidad de los padres (art. 30) °"® y soélo una
recomendacion internacional sefiala la igualdad de los extranjeros irregulares’”’.

974 Asi, por cuanto a los refugiados en razon del articulo 22 de la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 28 de julio de 1951 y el articulo 22 de la Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas adoptada el 28 de septiembre de 1954 por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por
el Consejo Econdémico y Social en su resolucion 526 A (XVII), de 26 abril de 1954.

75 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 a) pp. 17 y ss. En diversos estados
federales se excluyen a refugiados del sistema escolar ordinario y se incorporan a sistemas especiales,
como la “Escuela de derecho”. Ello genera problemas y disfuncionalidades burocraticas, asi como por el
hecho de que la inscripcion no es obligatoria y los padres de refugiados muchas veces temerosos no
siempre quieren registrarse convenientemente. Asimismo la especialidad del sistema les aleja, por
ejemplo de la oportunidad de recibir formacion profesional

La Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza de
1960 en su articulo 3 contiene diversas previsiones de identidad de trato de extranjeros y nacionales, si
bien, todas pueden ser leidas en clave de extranjeros residentes legales, como es muestra el articulo 3 ¢)
[los Estados Partes se comprometen a: ...] Conceder, a los subditos extranjeros residentes en su
territorio, el acceso a la enseflanza en las mismas condiciones que a sus propios nacionales. ”

77 Los tratados ciertamente parecen excluir a los extranjeros que residen ilegalmente. Asi, el
Anexo a la Carta Social Europea por cuanto al ambito de aplicacion afirma con claridad que “1. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, parrafo 4, y en el articulo 13, parrafo 4, las personas a que se
refieren los articulos 1 al 17 so6lo comprenden a los extranjeros que, siendo stibditos de otras partes
contratantes, residan legalmente o trabajen regularmente dentro del territorio de la parte contratante
interesada, entendiéndose que los articulos precitados se interpretaran a la luz de las disposiciones
contenidas en los articulos 18 y 19. ” Ahora bien, “Esta interpretacion no excluye la extension de
derechos analogos a otras personas por una parte contratante cualquiera. ”

Convencion en el marco de Naciones Unidas (Adoptada por la Asamblea General en su
Resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990). El estado de firmas y ratificaciones disponible en
http://goo.gl/sltuD

°" La Recomendacion (aprobada en el 65 periodo de sesiones del Comité, 4 de mayo de 2005), del
Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacién Racial afirma que se reconozca
el derecho a la educacion a todos los nifios con independencia de la situacion administrativa. Ello es
secundado —sin valor vinculante alguno- para la Unidén Europea por el Comité de expertos de derechos
fundamentales en UNION EUROPEA (2005, p. 127).
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Al respecto de la materia, cabe mencionar el informe de 2010 sobre migrantes,
refugiados y solicitantes de asilo del Relator de Naciones Unidas’®’.

Sin perjuicio de lo que dispongan los tratados internacionales, la STEDH de
13 diciembre 2005, asunto Timishev contra Rusia, ha dejado claro que vulnera el
derecho de instruccion negar la educacion elemental a un nifio porque su padre
no reuniera los requisitos administrativos de residencia legal®™'. Para ello, el
TEDH (n° 64 y ss.) recuerda el valor primordial del derecho a la educacion, que
“prohibe negar el derecho a la educacion. Esta disposicion no tiene excepciones”
“No hay duda de que el derecho a la educacion garantiza el acceso a la
educacion elemental que es de primordial importancia para el desarrollo del
nino.” (n® 64), por tanto “Su exclusion de la escuela fue por tanto incompatible”
(n® 66).

Yendo mas alld, en 2007 el Tribunal Constitucional espafiol afirma en
plenitud el derecho a la educacion del extranjero irregular, también para las
ensefianzas no obligatorias, y con ello el acceso a las becas. Sobre la base de la
dignidad de la persona y de que el derecho a la educacion incluye el acceso a la
ensefianza no obligatoria afirma el Tribunal que “el derecho a la educacion
garantizado en el art. 27.1 CE corresponde a “todos”, independientemente de su
condicidn de nacional o extranjero, e incluso de su situacion legal en Espafia™®.
Esta contundente posicion cierra cualquier debate constitucional posible. Antes,
solo quedaba clara la no posible diferenciacion respecto del ambito comunitario
en razon del TJICE*. En Espafia y seglin lo expuesto, queda garantizado a todo
extranjero legal o ilegal el acceso a la educacion obligatoria y postobligatoria, al
tiempo del acceso al sistema de becas. Tras la sentencia ha sido suspendida
alguna convocatoria de becas que aun arrastra la tradicional exigencia de ser

80 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2010). Me permito sefialar que, a diferencia
de otros de los informes, no se encuentran llamativas reflexiones de naturaleza juridica o propuestas
concretas significativas en este informe.

1 gl padre demandante, checheno en Kabardino-Balkaria, que prohiben a los antiguos residentes
de la Republica de Chechenia obtener la residencia permanente. En 2000 se denego el acceso a la escuela
a sus hijos de nueve y siete afios, en Nalchik, porque el padre no pudo presentar su tarjeta de emigrante
que tuvo que entregar para recibir la indemnizacion por los bienes perdidos en Chechenia.

2 STC 236/2007, de 7 noviembre, recurso a la Ley Organica 4/2000 de extranjeria, FJ 8°. El
Tribunal Constitucional fundamenta su extension del derecho sobre la base de los derechos del CEDH,
reconocidos “a toda persona dependiente de la jurisdiccion de un Estado contratante”. Esta expresion
contenida en el art. 1 CEDH, interpretada conjuntamente con el art. 14 CEDH (Caso Irlanda contra Reino
Unido, de 18 de enero de 1978, § 238; Caso Principe Hans-Adams II de Lichtenstein, de 12 de julio de
2001, § 46), debe entenderse que incluye también a aquellas personas no nacionales que se encuentren en
una situacion irregular o ilegal. ”

El Derecho comunitario prohibe que se puedan exigir derechos de inscripcion
complementarios a los estudiantes nacionales de otros Estados miembros, asi, en Blaizot c. Universidad
de Lieja y otros, 2 de febrero de 1988, asunto 24/86 (Asunto Blaizot contra Universidad de Lieja).
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residente para su obtencion’. También se ha aplicado la sentencia por el TS
para permitir que un Decreto catalan ampliase el reconocimiento del derecho a la
educacion a los no residentes en contra del texto de la Ley organica’®’

Cuestion diferente al derecho a la educacion del extranjero irregular es que
su situacion de ilegalidad no queda sanada por el hecho de que estudie, por
ejemplo, en la universidad. El derecho a la educacion no legaliza la situacion de
irregularidad de un extranjero’®.

En otros paises, también de la Unién Europea, se mantiene incertidumbre —
juridica- sobre el derecho de acceso a la educacién no elemental por los
extranjeros en situacion irregular’™’. En concreto, en Alemania la escolarizacion
del nifio ilegal activa obligatoriamente el sistema de expulsion, con la negativa
consecuencia de que los padres evitan tal escolarizacion para no ser
expulsados”™. Del ambito del Derecho comunitario europeo cabe recordar que se
garantiza el acceso a la ensefianza general o la formacidn profesional a los hijos
de un nacional de un Estado miembro que esté¢ o haya estado empleado en el
territorio de otro Estado miembro y residan en el territorio”™, siendo que el TICE

%% Bl auto de octubre de 2008 de la Sala 3 de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional sobre la base de la STC suspendi6é de manera cautelar la resolucion de la Secretaria de Estado
de Educacion y Formacion de 6 de mayo de 2008, la cual excluia de la convocatoria de becas a todos los
alumnos extracomunitarios que cursasen estudios no obligatorios (Universidad, Bachillerato o Formacioén
Profesional), afectando no so6lo a aquellos que estan en Espafia en situacion irregular, sino también a los
que estan con permiso de estudios.

983 Se trataba del articulo 4.6 del Decreto 188/2001, de 26 de junio, de los extranjeros y su
integracion social en Catalufia, que se mantiene en la STS de 10 marzo 2009. RJ 2009\2957.

%86 12 STS de 20 abril 1999 (RJ 1999\4527) FJ 2° afirma que “el derecho a la educacion
reconocido en el articulo 27 de la Constitucion no resulta en si mismo vulnerado por el hecho de que para
hacerlo efectivo en Espafia sea menester cumplir con los requisitos establecidos con caracter general por
la legislacion vigente para la estancia en este pais por parte de los extranjeros. ”

Como recuerda la relatora especial para la educacion, en 37 paises el derecho a la educacion
estd oficialmente limitado a los ciudadanos y residentes, entre ellos Chipre, Eslovaquia, Eslovenia,
Grecia, Hungria, Luxemburgo y Republica Checa. Al respecto de algunos de estos —y otros paises de la
Uniodn- cabe seguir las medidas adoptadas en los informes del Comité de expertos de 2005 y 2006. Asi,
TOMASEVSKI (2003, p. 8).

%8 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 a) N° 72: “272. [....] los nifios ilegales
son completamente excluidos del sistema escolar obligatorio en la mayoria de los estados federales. Esto
se agrava por el hecho de que los directores tienen el deber de llamar a la oficina de inmigracion si
reciben informacion sobre un niflo ilegal, que tiene graves consecuencias sobre el derecho a la educacion
de los nifios, porque las familias con una situacion de residencia ilegal tienen que hacer frente a la
amenaza de que un director puede llamar a la oficina de inmigracion si intentan enviar a sus hijos a la
escuela. ”.

989 Articulo 12 Reglamento n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad: “Los hijos de un nacional de un Estado miembro
que esté o haya estado empleado en el territorio de otro Estado miembro seran admitidos en los cursos de
enseflanza general, de aprendizaje y de formacion profesional en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado, si esos hijos residen en su territorio.
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en su sentencia del Pleno, de 17 septiembre 2002 ha perfilado el alcance de este
precepto en un sentido bastante extensivo’”.

8. 4. 2. Datos basicos y problemas que suscita el fenomeno de la
extranjeria en la educacion

Amén de la extension y alcance del derecho, como se ha adelantado, uno de
los problemas basicos es el de la integracion del alumnado extranjero.

El nimero de alumnos extranjeros en la educacién no universitaria se ha
multiplicado por diez en diez afios, siendo un 11,6 % en 2007, si bien un 9, 6 en
2009-2010 (15,9 en Baleares o La Rioja, 3,3% Extremadura)*”'. Se ha pasado de
107.303 alumnos en 1999-2000 a 762.746 en 2009-2010°>. En 1998 la
poblacion nacida en el extranjero representaba el 3% de la poblacion residente
total. Este porcentaje se ha practicamente cuadriplicado en 2007, situandose en
11,6% en 2007, llegando al 14,1% en 2011°*>.

De 63.044 extranjeros en el curso 96-97 a 608.040 en 2006-2007 y 754.757
en 2008-9 (ultimos datos). En 2007, ensefianza Infantil, primaria y ESO se
detectan los mayores ascensos, algo mas atemperados en Bachillerato (de 5,490
a 25.382). Por Comunidades Autonomas varian las ratios, sobre una media de
8,4% nacional. Baleares, Madrid, Catalufia o Comunidad Valenciana superan

Los Estados miembros fomentaran las iniciativas que les permitan seguir los mencionados cursos
en las mejores condiciones”.

990 Asi, ha afirmado que “1 Los hijos de un ciudadano de la Unién Europea que se han instalado
en un Estado miembro, mientras su progenitor ejercia su derecho a residir como trabajador migrante en
dicho Estado miembro, tienen derecho a residir en su territorio para seguir en ¢l cursos de enseflanza
general, de conformidad con el articulo 12 del Reglamento (CEE) nim. 1612/68 del Consejo, de 15 de
octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad. A este
respecto, no tienen ninguna relevancia que los padres se hayan divorciado entre tanto, que sélo uno de
sus progenitores sea ciudadano de la Union y dicho progenitor ya no sea trabajador migrante en el Estado
miembro de acogida o que los hijos no sean ellos mismos ciudadanos de la Union.

2 Cuando los hijos disfrutan del derecho a residir en un Estado miembro de acogida para seguir en
¢l cursos de ensefianza general de conformidad con el articulo 12 del Reglamento num. 1612/68, esta
disposicion debe interpretarse en el sentido de que permite al progenitor que tenga efectivamente la
custodia de dichos hijos, con independencia de su nacionalidad, residir con ellos de forma que se facilite
el ejercicio de ese derecho, aunque, entre tanto, los padres se hayan divorciado o el progenitor que tenga
la condicion de ciudadano de la Unioén Europea ya no sea trabajador migrante en el Estado miembro de
acogida. ”

P MEC (2010 b), p. 7).

%2 Idem.

%93 Segiin el INE 2011, a primero de enero de 2011 residian en el pais casi 6,7 millones de
personas nacidas fuera de sus fronteras (de los cuales casi un millén habian adquirido la nacionalidad
espafiola).
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dicha media con diferencia respecto de Extremadura, Galicia o Asturias que no
alcanzan el 4%. En 2010, el alumnado extranjero procede mayoritariamente de
América Latina (38,7%), de Europa (28,5%) y Africa (21,9 %).

Entre los problemas més importantes debe sefialarse:

- el racismo en la escuela, que es una realidad”: dos tercios de los alumnos
rechazan trabajar junto a marroquies y gitanos y casi la mitad de los adolescentes
espafioles (un 46%) estan nada o poco dispuestos a trabajar con un
latinoamericano. Y mas de la mitad rechazaria a un judio como compaiero de
pupitre. Los mejor aceptados son los europeos occidentales y los
estadounidenses.

Del lado algo mas positivo, mas del 90% de los estudiantes de secundaria
no apoya a los grupos que promueven la xenofobia o la violencia contra
marroquies, gitanos y judios, aunque sigue habiendo un 8% que declara
abiertamente su simpatia por ellos.

- un fracaso escolar mas acuciante. La puntuacion en el Informe PISA 2006
(altimo accesible) revela datos de los extranjeros es 55 puntos inferior a la de sus
compaieros nativos. Y el Defensor del Pueblo sefiala los resultados académicos
significativamente peores.

- son victimas del acoso en doble medida que los nacionales. El alumno
exranjero duplica en porcentaje a la del alumnado autdctono en el padecimiento
de conductas de exclusion social y de la forma més grave de amenazas, como es
la de la conducta de amenaza con armas.””".

- Las divergencias religiosas del alumnado, en especial el inmigrante,

también es un elemento a tener en cuenta”’.

Los factores que inciden en los particulares problemas del alumnado
extranjero son diversos’®, si bien, entre los mas importantes son la dificultad del

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

%9° Asi, en DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 a), p. VIII).

9% Asi, DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), p. 254).

%7 SANCHEZ FERRIZ y ELIAS (1995).

%8 DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 b), pp. 9 vy ss.). Se sefialan los diversos factores, a saber:
dominio de la lengua autdctona, tiempo que se lleva residiendo en Espafia, edad, nivel de escolarizacion
previa, nacionalidad o éarea de origen, “parametros culturales”, entorno familiar, ambiente social,
actitudes del profesorado. Y se sefiala que “Del andlisis conjunto de todas las opiniones del profesorado,
se puede concluir que por encima de todos estos factores habria que destacar otros dos, de los que en
gran medida dependen todos los anteriormente sefialados que son: el nimero de alumnas y alumnos
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idioma, asi como, especialmente, la concentraciéon de extranjeros en centros
publicos y especialmente en contextos sociales mas conflictivos y la falta de
recursos adecuados.

8. 4. 3. Algunas propuestas de solucion y tratamiento juridico del
fenomeno. Especial atencion al fenomeno de la concentracion y la
integracion tardia

Para el Defensor del Pueblo las soluciones propuestas pasan, basicamente,
porque la integraciéon plena sea un objetivo prioritario, un conocimiento
particular de este alumnado, su redistribucion equilibrada en los centros publicos
y privados del sistema educativo, la formacion del profesorado, materiales
didacticos especificos, el apoyo especifico lingiiistico, ampliaciéon de horarios y
servicios de los centros, el aseguramiento de la escolarizacion en la ESO nifias
de algunos paises donde parece existir algun riesgo; el fortalecimiento de los
contenidos transversales para la integracion y, sobre todo, la potenciacion en la
poblacion espaiiola de la necesaria integracion’’. Algunas de estas propuestas
tienen su eco en la normativa autonémica'*”’.

Un problema particular es el de la concentracion de extranjeros en
determinados centros, por lo general, publicos'®™', que ahora se aborda en
general si bien esta conectado con la cuestion de la segregacion de gitanos que se
analiza infra'*”. La recepcion de extranjeros es muy desigual, suponiendo un 10,
2% del alumnado en centros publicos (10, 2%) que en centros privados (4,6%).
En 2008-2009 el 82% de los extranjeros van a centros publicos y un 14,1% a la
enseflanza concertada y un 3,8% a la privada'®”. Como desde hace afios subraya
el Defensor del Pueblo, importantes capas de la sociedad parecen querer huir de

inmigrantes que acoge el centro y la existencia de recursos —materiales y personales- suficientes (Cuesta
Azofra, 2000). ”

999 De todo interés, ver DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 b), pp. 261 y ss. recomendaciones).

1000 by ejemplo, la Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat, de Proteccion Integral
de la Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana, articulo 35, Integracion social del
alumnado.

19" Como se ha sefialado recientemente LARIOS PATERNA (2009) dedica su atencién sobre el
particular, en especial, pp. 75 y ss. En todo caso, como a continuacion se sigue, ha sido el Defensor del
Pueblo —e instituciones afines- quienes mas atencion han prestado a la materia. Sobre el tema es de
interés también el Informe extraordinario de 2008 del Sindic de Greuges de Catalufia, La segregacion
escolar en Cataluiia, de 135 paginas, disponible en http://goo.gl/81BMB

1002 Infra: “Las particularidades respecto de alumnos gitanos, presos y trabajadores”.

193 Este dato concreto en MEC 2010, p. 7.
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los extranjeros y los centros concertados parecen situarse como un refugio '°**.

Internacionalmente, se apuesta por medidas contundentes que eviten la
concentracion de alumnos extranjeros'®”. También el Defensor del Pueblo
propone diversas medidas'*:

“Debe evitarse la concentracion excesiva de alumnado de origen inmigrante y con
mayor motivo aun si ésta se produce en centros educativos en los que se dan
circunstancias econdémicas y sociales que exigen medidas de compensacién educativa
adicionales a las que de por si exige la escolarizacion de este tipo de alumnado. Hay que
supervisar con extrema atencion los procesos de admisiéon de alumnos en centros
sostenidos con fondos publicos para que se respeten los criterios previstos en las normas
y que tanto el sector de titularidad publica como el de titularidad privada-concertada
asuman la responsabilidad que les corresponde de acuerdo con el peso especifico que
tienen en el sistema educativo.” “Si las circunstancias lo requieren, deben introducirse en
ese régimen de admision de alumnos las medidas preventivas o cautelares precisas para
garantizar esta adecuada distribucion del alumnado.” Incluso “medidas proporcionadas de
limitacion del derecho a la libre eleccion de centro educativo para que la suma de
voluntades individuales no impida o dificulte el pleno ejercicio del derecho a la
educacion.”

Y, en consecuencia, recomienda:

“- Informar, mediante campafias especificas o cualquier otro medio que se estime
suficiente, a los colectivos inmigrantes o a sus organizaciones representativas sobre la
gratuidad de la escolarizacion en centros privados-concertados en los niveles de
escolarizacion obligatoria y de la identidad de los criterios de admision de alumnos en
estos centros y en los centros de titularidad publica.

- Incrementar el control de las autoridades educativas sobre el proceso de admision
de alumnos en centros sostenidos con fondos publicos a fin de garantizar su transparencia
y la adecuacion a las normas que lo regulan.

- Adoptar las medidas normativas y organizativas precisas para que la
escolarizacion de alumnos de origen inmigrante en centros privados concertados
responda al peso especifico de este sector en el conjunto de la oferta de plazas en los
niveles de educacion objeto de concierto.

- Arbitrar las medidas necesarias, a través de cupos de reserva u otras similares, que
posibiliten una equilibrada distribucion del alumnado de origen inmigrante entre los
distintos centros educativos, con independencia de su titularidad.

194 Ver, DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 a), pp. 409 y ss. , en concreto 414 y ss.).

1% Las preocupaciones en el ambito internacional son similares. Asi, NACIONES UNIDAS-
MUNOZ VILLALOBOS (2004, pp. 20 y ss.) n® 88, 89, 90 y 100.

1096 £ Defensor del Pueblo es claro en DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 a), pp. VI-VII).
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- Establecer, cuando existan razones que lo justifiquen, limitaciones al derecho a la
libre eleccion de centro, debidamente proporcionadas al fin que se pretende conseguir,
cuando la concentracion de alumnado de origen inmigrante, por si misma o por su
coincidencia con otros colectivos de alumnos precisados de medidas de apoyo o de
compensacion educativa o con las circunstancias del centro educativo o su entorno

socioecondmico, impidan o dificulten gravemente el adecuado desenvolvimiento del

servicio educativo.”'®”,

En muchas ocasiones, y especialmente en su incorporacion, el alumnado
extranjero tiene necesidades educativas especiales. A este respecto, la LOE
afirma la equilibrada distribucion de los alumnos con necesidad especifica de
apoyo educativo (art. 84 y especialmente art. 87 LOE), estableciendo
proporciones que deban ser escolarizados en cada centro, garantizando los
recursos necesarios (art. 87. 1° LOE). Como garantia del proceso de
escolarizacion de estos alumnos, se pueden reservar plazas de centros publicos y
privados, asi como autorizar hasta un 10% el nimero méaximo de alumnos para
garantizar las necesidades de incorporacion tardia (art. 87. 2° LOE). Ello tiene
reflejo en la normativa autondmica'*”.

La integracion tardia en el sistema educativo es uno de los grandes retos
respecto de este colectivo'®”. Debe favorecerse la incorporacion de los mismos y
“en todo caso” debe garantizarse en la edad de escolarizacion obligatoria (Art.
78. 1° LOE). La incorporacién debe hacerse “atendiendo a sus circunstancias,
conocimientos, edad e historial académico” (Art. 78. 2° LOE) y deben existir
programas especificos para los alumnos que presenten graves carencias
lingliisticas o en sus competencias o conocimientos basicos, a fin de facilitar su
integracion en el curso correspondiente (art. 79 LOE). No en vano, y como se
verd, el derecho a la educacion debe satisfacerse en lengua comprensible al
alumno. Especialmente polémicas son las medidas de educacion segregadora de
extranjeros, previa a su incorporaciéon ordinaria, como en Catalufia'®'’. Son
medidas no habituales en Europa. La via de la segregacion so6lo se da en paises

1007
1008

DEFENSOR DEL PUEBLO (2003 b), pp. 265-266, recomendaciones).

Asi, por ejemplo, articulo 30. 4° del Decreto 33/2007, de 30 de marzo, del Consell de la
Comunidad Valenciana y en su desarrollo, articulo 41 sobre Escolarizacion sobrevenida de la Orden del
Conseller de Cultura, Educacion y Deporte, de 27 de abril de 2007.

1009 Téngase en cuenta que un espailol que haya vivido fuera puede reunir las mismas necesidades
especiales que el extranjero.

119 Se ha suscitado polémica por cuanto se trate de una educacion segregadora la medida en
Catalufia de crear “Espacios de Bienvenida Educativa”, centros previos a la escolarizacion ordinaria del
alumnado para aquellos inmigrantes mayores de ocho afios que presenten mayores dificultades
lingiiisticas y culturales y que quieran acceder al sistema educativo a mitad de curso, permanecen el los
mismos hasta nueves meses. La cuestion ha sido profunda y ampliamente analizada por SINDIC DE
GREUGES DE CATALUNA (2008).
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con un indice bajo de inmigracion, como Finlandia (un 2,3% de la poblacion en
2007) donde se da la segregacion por seis meses y se propone ampliarlo a un afio
o dos para ser mas efectivo. En otros paises las medidas son las clases de
“equiparacion de nivel” en Francia, clases adicionales en Reino Unido, o el
refuerzo fuera de los centros en Alemania, aunque con mucha variedad. """, A
mi juicio, estas medidas a priori no son inconstitucionales siempre que no
tengan otras finalidades encubierta, sino precisamente un medio transitorio para
el logro de una mejor integracion y eficaz disfrute del derecho a la educacion del
extranjero. El relator de Naciones Unidas para el derecho a la educacion ha
sefialado que las medidas de segregacion generan disriminacion'®'>.

Finalmente, ya respecto de las ensefianzas universitarias, son habituales los
problemas por la exigencia de pruebas de acceso en Espafnia. Ello ya no se da
para alumnos procedentes de la Unidon Europea o de paises con acuerdos
internacionales ex art. 38. 5° LOE. Aun felicitindose por este avance normativo,
el Defensor del Pueblo si que insiste en el sistema obsoleto de baremacion de
calificaciones segin el sistema de procedencia'®’. Ello adquiere ahora mas
importancia si cabe tanto para espafioles como para extranjeros, en competencia
por la plaza en razén de sus calificaciones. Asi, especialmente sucede en el caso
de Ciencias de la Salud, donde la convergencia con alumnos de otros paises
parece sentirse negativamente por los espafioles en razéon de la conversion de
calificaciones que parece privilegiar a extranjeros de algunos paises'’'”.

101 e sigue la informacion de “La segregacion no tiene aliados”, en E/ Pais, de 21 de julio de
2008.

1012 ACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2010) n° 38, p. 12.
1013

DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), p. 401). Al respecto cabe tener en cuenta el sistema de
calificaciones europeo, desarrollado por el Real Decreto 1125/2003, de 5 de septiembre, que establecio el
sistema europeo de créditos y el sistema de calificaciones en las titulaciones universitarias de caracter
oficial y validez en todo el territorio nacional, sefialando expresamente la escala numérica aplicable a los
resultados obtenidos por cada alumno, junto a su correspondiente calificacion cualitativa. No obstante, se
insiste en la necesidad de un sistema tnico no sé6lo para el Espacio Europeo de Educacion Superior. La
cuestion se retoma especialmente en DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, pp. 645 y ss.).

%1% HEFENSOR DEL PUEBLO (2008, pp. 645 y ss.). Respecto de paises bastante “generosos”
en tales calificaciones, pp. 645 y ss. , sobre quejas de no admitidos en estas ramas, (07023152, 07023274,
07028290, 07028431, 07028749, 07029899, 07035548, etcétera). La aplicacion de las instrucciones
contenidas en la mencionada Resolucion de 7 de mayo de 2007 ha originado también numerosas quejas,
que sefialaban la incidencia negativa que ha tenido en el proceso de admision 2007-2008 para los
alumnos procedentes del sistema espafiol, que aspiraban a obtener plaza en los centros con mayor
demanda, al considerar que favorece especialmente a los estudiantes que proceden de sistemas
académicos en los que los cursos previos a la universidad adolecen objetivamente de menor dificultad
académica. Ob. cit. p. 647, refs: (07017773, 07021757, 07022507, 07023074, 07023153, etcétera).
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8.5. ACCESO EFECTIVO A LA EDUCACION POR DISCAPACITADOS Y EL
—NUEVO- DERECHO FUNDAMENTAL A UNA EDUCACION INCLUSIVA E
INTEGRADORA

8. 5. 1. El reciente reconocimiento internacional de la educacion
integradora y las medidas que implica

Las personas con discapacidad constituyen la minoria mas extensa del
mundo, alrededor del 10 por 100 de la poblaciéon mundial, es decir, 650 millones
de personas, padece algun tipo de discapacidad'®"” y entre un 15 y un 20% de
todos los alumnos tienen necesidades especiales en algin momento de su
itinerario educativo '°'°. Hasta 2006 las referencias a los discapacitados en los
tratados internacionales eran bien escasas. La CDN en su articulo 23 sobre nifios
con discapacidad, impone la obligacion del Estado de velar por que el nifio
discapacitado “tenga un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion [...] y
reciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la integracion social y el
desarrollo individual” La Carta Social Europea si que reconoce el derecho a la
formacion profesional en su articulo 15. En el marco de la Carta Social Europea
destaca la condena a Francia por discriminacion por no adoptar las medidas
educativas suficientes respecto de los autistas'’’’. También, importantes
documentos internacionales programaticos desde 1990 prestan atencion a la

educacion inclusiva'®'®:

Asi, la Conferencia Mundial sobre la Educacion para Todos, celebrada en Jomtien
(Tailandia), en 1990, donde se establecid el objetivo bien conocido en la actualidad de la
“educacion para todos”, a fin de promover la igualdad y el acceso universal a la
educacion. En 1993 se dio un paso mas con la aprobacion de las “Normas Uniformes

1915 HhEFENSOR DEL PUEBLO (2008, p. 758)..
1016

NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 b) Ahi se cita el trabajo de Jonsson,
Ture, Wiman, Ronald. Education, Poverty and Disability in Developing Countries, Poverty reduction
sourcebook, junio, 2001, p. 11, donde se sefiala que “ entre los 500 y 600 millones de personas (de los
que 120 a 150 millones son nifios, y de ellos entre el 80 y el 90% vive en la pobreza en los paises en
desarrollo)”.

17 pecision de fondo de 4 de noviembre de 2003, Reclamacion n® 13/2002, Autismo-Europa vs.
Francia. El Comité concluye que la situacion de Francia viola los articulos 15. 1°y 17. 1° de la Carta
Social europea. Se alegaba que los nifios y adultos autistas eran discriminados por no disfrutar el derecho
a la educacion reconocido para las personas con discapacidad. El Comité (n° 54) considera que en
Francia no se han dado los avances suficientes, especialmente fija la atencién en que la proporcion de
autistas escolarizados sigue siendo “extremadamente débil y significativamente inferior a la proporcion
verificada en el supuesto de los demas niflos, discapacitados o no” y que “existe una insuficiencia cronica
de estructuras de acogida o de apoyo para autistas adultos. ” Se sigue de IMENA QUESADA (2007, pp.
211-230).

1018 Sobre el tema, recientemente, LOPEZ TORRIJO (2009).
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sobre Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad”, que se centraban,
como indica su titulo, en la igualdad de oportunidades y la participacion de las personas
con discapacidad en todos los aspectos de la sociedad. En 1994 se aprob¢ la “Declaracion
de Salamanca de principios, politica y practica para las necesidades educativas
especiales” de la UNESCO, en la que se afirmaba la necesidad de impartir ensefianza a
todos los alumnos dentro del sistema comun de educacién. En concreto, en su parrafo 2
se afirma: “Las escuelas ordinarias con esta orientacion integradora representan la
medida mas eficaz para combatir las actitudes discriminatorias, crear comunidades de
acogida, construir una sociedad integradora y lograr la educacion para todos”.

En el Foro Mundial sobre la Educacion, celebrado en Dakar, del 26 al 28 de abril
de 2000, se reiterd la necesidad de centrarse en el acceso a la educacion y la inclusion de
los alumnos de entornos desaventajados y marginados. Para alcanzar esta meta, en el
comentario detallado del Marco de Accidon de Dakar se hace hincapié en que “los
sistemas educativos deberan ser integrales, buscando activamente a los nifios que no
estén matriculados y atendiendo con flexibilidad a la situacién y las necesidades de todos
los educandos” (parr. 33).

En 2006 el TEDH ha dejado al dmbito de discrecionalidad del Estado el
tratamiento de las necesidades especiales tanto en centros ordinarios como en
centros especiales'’'”:

“En cuanto a los alumnos con necesidades particulares, el Tribunal admite que la
eleccion entre escuelas unicas para todos, estructuras muy especializadas y estructuras
unificadas con secciones especializadas no es facil y que ninguna solucion parece ideal;
se trata de un ejercicio dificil de equilibrio entre los distintos intereses en juego.
Conviene aqui recordar que, teniendo en cuenta el margen de apreciacion de que
disponen los Estados en materia de educacién, no se puede prohibir la creacion de
escuelas diferentes para nifios con dificultades o el establecimiento de programas de
formacion especiales para responder a las necesidades especiales.”

Podria discutirse el derecho a la educacion inclusiva para los
discapacitados, que conlleva que la educacién especial sea excepcional y
residual. Sin embargo, en diciembre de 2006, la Asamblea General en su
resolucion 61/106 aprobd la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad. Y aunque muy pocos paises del mundo la han ratificado, si que lo
ha hecho Espafia (s6lo Hungria y Croacia de la Union Europea) y estd en
vigor'®’. Ahi no se garantiza cualquier educacion, sino una educacion inclusiva.

1019 1 2 STEDH de 7 febrero 2006, asunto D. H. y otros contra la Republica checa Apartado 47.

1920 Convencién ratificada el 30 de marzo de 2007 (BOE 21 abril 2008) y se encuentra en vigor
desde 2008 en razén de superar las 20 ratificaciones, aunque son pocas mas con las que cuenta. Estado de
ratificaciones en http://goo.gl/r30Qt

286



Especial atencion a su dimension social prestacional

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

Una muestra mas de la emergencia de la materia es que en 2007 se publica
un informe especifico del Relator de Naciones Unidas sobre el derecho a una
educacion inclusiva. Ahi se afirma “la posibilidad de que todos los nifios, nifias y
adolescentes, independientemente de sus condiciones o diferencias, aprendan
juntos”'®!. Y se afirma, a su vez, que este derecho se niega en el mundo de
forma desproporcionada'®**. En el informe se sefialan distintos elementos basicos

a seguir'">;

“a) Reconocer la educacion inclusiva como derecho

b) Identificar normas comunes en relacion con el derecho a la educacion

c¢) Establecer las normas minimas en relacion con los factores determinantes
subyacentes del derecho a la educacion

d) Garantizar un plan de transicion

e) Determinacion de las personas a las que corresponde cumplir las obligaciones
y responsabilidades que les corresponden

f) Suministro de recursos

g) Establecimiento de mecanismos de vigilancia y evaluacion.”

Y el Relator concluye con no pocas recomendaciones de todo interés, entre
otras, la capacitacion de profesionales, alentar a las personas con discapacidad a
capacitarse como maestros, transferir a estudiantes de educacion especial a
clases ordinarias con apoyo, garantizar la participacion de los estudiantes con
discapacidad, intentar lograr clases mas reducidas, al ser mas eficaces, revisar
los planes de estudios conforme las mejores practicas, asegurar la accesibilidad
de las instalaciones escolares'***

121 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007, p. 2).

1022 Ibidem, p. 5, n° 7: “7. Es indiscutible que las personas con discapacidad de ambos sexos y de

todas las edades tienen derecho a la educacion. Lamentablemente también es indiscutible que en la
actualidad estd muy generalizada la practica de no reconocer este derecho a un nimero desproporcionado
de personas con discapacidad de ambos sexos y de todas las edades en la mayor parte del mundo. ”

1023 Ibidem, p. 5,n° 7.

1024 “Conclusiones”, en Ibidem, n® 84 y ss. pp. 24 y ss.
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8. 5. 2. El nuevo derecho fundamental en Espaiia y su proyeccion
juridico normativa

En razon de la ratificacion por Espafia de este Convenio de 2006 y su
entrada en vigor, el derecho a la educacion del articulo 27 CE se traduce via
articulo 10. 2° CE en el derecho a una educacion inclusiva que hace de la
educacion  especial segregada una excepcion residual. Se niega
constitucionalmente, por tanto, el paradigma de la educacién segregada '*>.
Ahora bien, la educacion separada en todo caso sigue existiendo como en el caso
de la ensefianza del Brille que puede ser en una escuela separada'*.

Este nuevo derecho tiene un componente prestacional esencial, puesto que
no soélo se trata de integrar a los discapacitados en las escuelas ordinarias, sino
que exige el apoyo adicional. De lo contrario, cuando la integracion se confunde
con inclusion el resultado es el aislamiento del alumno en el sistema
ordinario'*’. Y se subraya el problema que surge cuando “los estudiantes con
discapacidad son ubicados simplemente en las escuelas regulares sin el apoyo
adicional requerido para atender sus necesidades individuales. La “integracion”
de los estudiantes con discapacidad sin plena inclusion puede llevar al
aislamiento del estudiante y, en ultimo término, constituir un obstaculo para
atender las necesidades educacionales de todos los estudiantes.”'"*® La reciente
STS de 9 de mayo de 2011'*° considera la lesion del derecho fundamental a la
educacion por la falta de medios en un centro de educacion especial por el
incumplimiento de las exigencias normativas. Pero lo hace porque el afectado es
un discapacitado con falta de medios en un centro de atencién especial'**’. Bien
es cierto que las exigencias prestacionales son mas intensas al respecto de un
discapacitado, no obstante, se integran con mucha mayor claridad en el
contenido del derecho a la educacion cuando se trata de la educacion inclusiva,

1025 B palabras del relator NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 b), p. 7, n° 11.

1026 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS (2007 b) n° 40, p. 15.

1027 Ibidem, n°® 40, p. 15.

198 Idem.

1929 STS de 9 mayo 2011. RJ 2011\4100.

1930 £ 8°: “otra bien diferente que esos mismos criterios deban trasladarse sin mas a supuestos tan
singulares como el que aqui tenemos. Porque, ciertamente, es singular la situacion de los nifios con TEA.
Por padecerlo se encuentran en una posicion de desigualdad de partida que les hace acreedores de una
respuesta de las Administraciones educativas adecuada a sus necesidades, bien particulares. No es la
suya, por tanto, una situaciéon comparable a la de los ciudadanos frente a los que, en principio, cabe hacer
valer limites a sus pretensiones como los que menciona la sentencia. En este caso, los poderes publicos
deben hacer frente a una exigencia cualificada desde el punto de vista constitucional: la propia del
derecho a la educacion del articulo 27 de la Constitucion, reforzada por el principio de proteccion de los
discapacitados que enuncia su articulo 49 y, sobre todo, por el mandato de su articulo 9.2 de remover los
obstaculos a una plena igualdad.”
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puesto que sin medios suficientes pasa a ser una entelequia. Sin embargo, en el
caso juzgado era un centro de atencion especial y el criterio de la discapacidad
en si no puede ser el que determine que se trate o no de una lesioén del derecho
fundamental o de la legalidad ordinaria.

La normativa espafiola en la materia de discapacidad a tener en cuenta es

muy prolija e incide mas o menos directamente en el 4mbito educativo'®".

a) La educacion especial en las ensefianzas no universitarias

Para las ensefianzas no universitarias la LOE sitiia entre los alumnos
necesitados especificamente de apoyo al “Alumnado que presenta necesidades
educativas especiales” (arts. 73 y ss.), esto es, quienes padecen circunstancias de
discapacidad o diferente capacidad psiquica o sensorial o que manifiesten
trastornos graves de conducta. Su escolarizacion se “regira por los principios de
normalizacién [0 integracion escolar'®’] e inclusiéon y asegurard su no
discriminacion y la igualdad efectiva en el acceso y la permanencia en el sistema
educativo”. También se afirman y definen en el Real Decreto 334/1985, de 6 de
marzo, de Ordenacion de la Educacion Especial los principios de

sectorizacion!®? e individualizacion'®*,

La escolarizacion en centros de educacion especial era “excepcional” y
previo informe motivado (art. 13 sobre educacion infantil del derogado Real
Decreto 696/1995), esto es, “soélo se llevara a cabo cuando sus necesidades no
puedan ser atendidas en el marco de las medidas de atencion a la diversidad de
los centros ordinarios.” (art. 74 LOE, art. 1 Real Decreto 334/1985, de 6 de
marzo, de Ordenacion de la Educacion Especial.). Periodicamente se evaluaran
los resultados para revisar la modalidad de escolarizacion a fin de la mayor

131 Asi, 1a Ley 13/1982, Ley 51/2003, Ley 27/2007, Ley 49/2007. Entre la normativa de

desarrollo, de interés es el Real Decreto 505/2007, el Real Decreto 1494/2007; el Real Decreto 366/2007;
Real Decreto 1417/2006; Real Decreto 1414/2006 y Real Decreto 1865/2004.

032 Real Decreto 334/ 1985, de 6 de marzo, de Ordenacion de la Educacion Especial, Exposicion
de motivos: “Conforme al principio de normalizacion, las personas disminuidas no deben utilizar ni
recibir servicios excepcionales mas que en los casos estrictamente imprescindibles. Consecuentemente
con ello, ha de tenderse a que dichas personas se beneficien, hasta donde sea posible, del sistema
ordinario de prestaciones generales de la comunidad, integrandose en ella. La aplicacion del principio de
normalizacion, en el aspecto educativo, se denomina integracion escolar.”.

1033 «g) principio de sectorizacion, por su parte, implica acercar y acomodar la prestacion de los
servicios en este caso, educativos al medio en que el disminuido desarrolla su vida; lo que supone
ordenar esos servicios por sectores geograficos, de poblacion y de necesidades.

1934 Finalmente, “el principio de individualizacién de la enseflanza se concreta en que cada
educando disminuido reciba precisamente la educacion que necesita en cada momento de su evolucion.”
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integracion. El derecho a la educacion de este alumnado se extiende a todos los
niveles y educaciones que sean posibles, regulandose la educacidén primaria,
ESO y bachillerato y en la formacién profesional reglada.

La permanencia puede extenderse hasta los veintitin afios. Para el caso de
no poderse lograr los objetivos de la educacidon obligatoria (primaria, ESO) se
fomentaran su integracion sociolaboral con programas de garantia social con
ofertas adecuadas para ellos, con reserva de plazas en la formacion profesional
(art. 75 LOE). También hay que tener en cuenta las exigencias de accesibilidad y
el cumplimiento de la legislacion al respecto (art. 110 LOE). El reciente Real
Decreto 1146/2011, de 29 de julio que permite todos los alumnos al finalizar la
ESO, si no obtienen el titulo de Graduado, reciban un certificado oficial sobre su
escolaridad y el nivel de adquisicion de las competencias basicas alcanzadas que
tendra caracter oficial y validez en toda Espafia.

La implantacion del resto de las novedades sera obligatoria a partir del
curso 2012-2013 aunque las administraciones educativas podran adelantar su
implantacion en el proximo curso 2011-2012.

b) La educacion especial en las ensefianzas universitarias

En el é4mbito universitario, la LOU ha aumentado las previsiones
normativas anteriores'’". Ahora se incluyen referencias especificas: la no
discriminacion en el ingreso en los centros, permanencia en la Universidad y
gjercicio de sus derechos académicos (articulo 46.2 » LOU) asi como una
extensa Disposicion Adicional 24* LOU que recuerda el principio de no
discriminacion e igualdad de oportunidades, incluye diversos mandatos
genericos y reenvia a normativa diversa.

La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
establece medidas para garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades de
las personas con discapacidad. Asimismo, la gratuidad de la ensefianza
universitaria se reconoce desde la Ley 13/1982, de 7 de abril, también de forma

1035 y es que la anterior LRU (Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria)
no hacia especial referencia a la situacion de discapacidad. No obstante, el —ya derogado- Real Decreto
696/1995, de 28 de abril, de Ordenacion de la Educacion de los alumnos con necesidades educativas
especiales concretas exigia las adaptaciones para las pruebas de acceso a la universidad y una reserva de
“hasta un 3%” de plazas para discapacitados.
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expresa en la LOU, que en su reforma de 2007 ya la vincula a la superacion del
33 % de discapacidad. -En esta Disposicion adicional 24" destaca su apartado
sexto por cuanto reconoce “el derecho a la exencion de tasas y precios publicos”.
Asimismo, cabe hacer referencia a la mencion legal de la adopcion de “medidas
de accion positiva”. Esta expresion legal puede reforzar la legitimacion
constitucional de estas medidas, asi como el respecto de los derechos humanos y
los principios de accesibilidad universal en los planes de estudios

El Defensor del Pueblo ha venido recomendando desde 1994 que se
adopten medidas para garantizar el acceso a la universidad, asi como respecto de
la valoracion de la situacion econdmico-familiar de los solicitantes de una beca o
ayuda para estudios universitarios'*’. Particularmente ha puesto su atencidn en
los ultimos afios en la gratuidad de los estudios universitarios para los

discapacitados y su real vigencia en las universidades'"’.

Al Defensor del Pueblo llegan diversos supuestos de problemas con el
transporte escolar en la ensefianza no obligatoria, como barrera de acceso a la
misma'®*®, de dificultades para la educacion inclusiva en centros en el extranjero
no preparados para ello'® o deficiencia en las instalaciones y dotaciones en la
educacion especial o en los centros ordinarios de inclusion.

Cabe senalar que Espafia cuenta con el primer europeo con sindrome de
Down que ha obtenido dos titulos universitarios, amén de sus reconocimientos
como actor'*%.

8. 6. LAS PARTICULARIDADES RESPECTO DE ALUMNOS GITANOS

1036 A¢f se ha sefialado cuando el solicitante o algun familiar esté afectado de minusvalia, asi como
la preferencia para obtener beca a los solicitantes en cuya familia esté afectado de minusvalia alguno de
sus miembros, recibiendo en todas estas actuaciones la maxima colaboracion y receptividad del
departamento mencionado.

1937 DEFENSOR DEL PUEBLO (2007 a), pp. 319 y ss.). (2008, pp. 682 y ss.): “en la mayoria de
las universidades alcanza el total del precio aunque no sea en primera matricula afectando la exencion
total sOlo a la primera matricula en alguna de ellas la mayor parte de las universidades conceden la
exencion a todas las personas matriculadas en sus centros, y que hayan acreditado un grado de
minusvalia de al menos el 33 por 100, a excepcion de las universidades de la Comunitat Valenciana, que
exigen para la exencion un minimo de 65 por 100 de discapacidad, en el supuesto de que los ingresos
brutos anuales de la unidad familiar superen los 60. 101,22 euros”.

1038 hidem pp. 380 y ss.). ref: (05022849 y 05023732).

1939 1hidem 382 y ss.). ref: (06039510).

1940 Se trata de Pablo Pineda, premio Concha de Plata en el Festival de San Sebastian 2009 y
licenciado en Magisterio y Psicopedagogia.
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La segregacion de gitanos en la educacion ha sido una cuestion
especialmente polémica en el marco europeo. En diversos paises se escolarizan a
los nifios romanies en escuelas especiales para nifios con ligera discapacidad
mental (Hungria, Eslovaquia, Republica Checa). Ello ha generado una grave
preocupacién en ambitos internacionales mundiales y europeos'**'
alguna Recomendacion del Consejo de Europa al respecto’**.

, asi como

En 2001 el TEDH resolvid un caso que incidentamente afectaba a la
educacion. Sefiald que una medida de ordenacion urbanistica de emplazamiento
de caravanas de gitanos no habia lesionado el derecho a la educacion de los
nifios'*”. La cuestion se aborda frontalmente en diversas sentencias desde 2006.
Asi, la STEDH de 7 febrero 2006, asunto D.H. y otros contra la Republica checa,
a la que sigue la STEDH de 5 de junio de 2008, Sampanis y otros contra Grecia;
la inicial STEDH de 17 de julio de 2008, asunto Orsus y otros contra Croacia, luego
revocada por la Sentencia de Gran Sala Orsus contra Croacia, de 16 de marzo de 2010.

En el caso D. H. y otros contra la Reptiblica checa '*** y como punto de

partida, el TEDH considera dentro del &mbito de discrecionalidad del Estado el

1041 . .. ., . .
Asi, en actividades del Comité de Naciones Unidas Derechos Humanos (documento

CCPR/O/78/SVK, punto 18); del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (E/C.
12/1/Add. 81, punto 18); el Comité sobre los Derechos del Nifio (CRC/C/15/Add. 201, péarr. 54),
Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI, segundo informe sobre Suecia, CRI (2003)
7, § 46 y 61), todo ello reflejado en UNION EUROPEA (2005 Y 2006).

1042 R ecomendacion del Comité de Ministros R (2000) 4, de 3 de febrero de 2000, relativa a la
educacion de los nifios romanies y gitanos en Europa.
https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=Rec(2000)4&Sector=secCM & Language=lanEnglish

1043 Asi, la STEDH 18 enero 2001, asunto Coster contra el Reino Unido. Se afirma que el art. 8
del CEDH impone a los Estados contratantes la obligacion positiva de permitir a los gitanos continuar en
su modo de vida, pero no les obliga a una politica social tan extensa como prever todos los
emplazamientos debidamente equipados que necesiten para la instalacion de caravanas. Por cuanto al
tema de interés, los demandantes alegaban que las medidas de ordenacion del territorio tuvieron como
consecuencia impedir que sus hijos gozaran del beneficio de una ensefianza satisfactoria, puesto que los
hijos mayores no volvieron a la escuela después de que abandonaran su terreno. Sin embargo, el TEDH
(n ° 137) no lo considera probado. “El Tribunal observa que los dos primeros hijos de los demandantes,
que tienen ahora mas de 16 afios, dejaron la escuela y comenzaron a trabajar y que los menores
frecuentan la escuela proxima a su domicilio. Constata que los demandantes no han probado su motivo
de queja segun el cual a sus hijos se les ha negado efectivamente el derecho a la instruccion debido a las
medidas de ordenacién denunciadas. Asi, no hubo violacién del articulo 2 del Protocolo num. 1 del
Convenio. ”

1044 e alegaba basicamente que las pruebas de capacidad intelectual para detectar necesidades
educativas especiales, al estar adaptadas a la lengua y entorno cultural checos generan resultados
negativos para los nifios gitanos, constituyendo una discriminacion indirecta. Entre 1996 y 1999, los
demandantes fueron colocados, directamente o tras cierto lapso de tiempo pasado en escuelas primarias,
en escuelas especiales en Ostrava. Estas constituyen una categoria de escuelas especializadas y estan
destinadas a los nifios que presentan deficiencias intelectuales que no pueden formarse en escuelas
primarias «ordinarias» o especializadas. Segun la Ley, dicha colocacion es decidida por el director de la
escuela, sobre la base de los resultados de un examen de la capacidad intelectual del nifio efectuado en un
centro de orientacion psicopedagodgica, y a reserva del consentimiento de uno de los padres o del tutor
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tratamiento de la inclusién educativa, permitiendo el tratamiento de las
necesidades especiales tanto en centros ordinarios como en centros
especiales'’”. Sin perjuicio de ello, se analiza severamente la posible
discriminacion directa o indirecta que supone el trato educativo diferente a los
gitanos. Como se afirma en el caso Orsus, se trata de evaluar si “hay una politica
de colocar a los alumnos romanies de forma automatica en clases separadas en
las escuelas involucradas”'®*, lo cual seria también inadmisible. Y la decision
final de si hay lesion de la no discriminacion en relacion con la educacion se
hace depender del caso concreto. No se estima discrimacion en el caso D. H.; si
en el caso Sampanis. Y la Gran Sala en 2010 si que estima discriminacion y
revoca su decision de 2008 en el caso Orsus contra Croacia.

En el caso D. H. entiende el TEDH que las escuelas especiales no son so6lo
para los gitanos, sino para los que tengan las necesidades especiales y que se
probd que no acudian por criterios de raza, sino en razon de pruebas psicologicas
objetivas y profesionales. En aquel caso estima que los test eran por
profesionales en la materia y la seleccion de quienes debian hacerlas no era por
raza sino por deficiencias. Tampoco eran por raza las normas de colocacion del
alumnado en los centros'®’. Ademas, se tuvo en cuenta que se contaba con un
consentimiento suficientemente informado de los padres suficiente'**. No se
estima violacidn a pesar de “que las estadisticas revelan cifras inquietantes y que
hay que perfeccionar la situacion general en la Republica checa concerniente a la
educacion de los nifos gitanos, el Tribunal no puede concluir, en las
circunstancias de la causa, que las medidas tomadas contra los demandantes

fuesen discriminatorias.”!*®.

En la STEDH de 5 de junio de 2008, Sampanis y otros contra Grecia
2008'° se invierte la carga de la prueba de la discriminacion indirecta contra los
gitanos (n° 77 y ss. ) y se entiende que las autoridades no justificaron suficientemente el
trato diferente dispensado y se concluye que hubo una discriminaciéon basada en el

legal del nifio. Los demandantes habian consentido en la colocacion de los nifios en una escuela especial,
incluso habian solicitado expresamente dicha medida, incluso tuvieron la posibilidad de pasar de una
escuela especial a una escuela primaria. Varios aprobaron examenes de capacidad y pasaron a escuelas
ordinarias.

1045 STEDH de 7 febrero 2006, asunto D. H. y otros contra la Republica checa, ap. 47°, ya cit.

1% STEDH Orsus 16 de marzo de 2010 n° 152.

1047 Asunto D. H, n° 48 y 49; luego lo reitera en Orsus n° 68, si bien esta sentencia es revocada
por la Gran Sala Orsus el 16 de marzo de 2010.

9% Ibidem, n° 50 y 51.

%9 1bidem, n° 52.

1950 a5 autoridades no inscribieron a los nifios romanies en la escuela y luego los colocaron en
clases especiales en un anexo del edificio principal de la escuela primaria, todo ello combinado con una
nimero de incidentes racistas por los padres no gitanos.
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origen gitano. La sentencia subraya la importancia de implantar pruebas objetivas para
evaluar las necesidades especiales de los alumnos gitanos para evitar cualquier
equivoco (n° 92). Asimismo se considera que el consentimiento de los padres gitanos
no tiene relevancia alguna por cuanto no se puede renunciar a derechos (n° 93).

En la revision por la Gran Sala del caso Orsus contra Croacia en su sentencia
de 2010 se analiza la posible discriminacion indirecta, basicamente si las medidas
de trato educativo diferenciado sobre la base del conocimiento de la lengua del pais “e
incluso sin intencién discriminatoria por parte de las autoridades estatales [...] se aplico

1051 .
7727 Y sobre esta base se examina

so6lo a los miembros de un grupo étnico en particular
la justificacion objetiva y razonable de la medida diferenciadora. La Gran Sala en 2010
entiende que no habia fundamento juridico claro, que las pruebas para asignar a los
romanies no median su conocimiento del croata y diversas circunstancias delataban
incoherencias en la medida de separacion si el motivo era el conocimiento del lenguaje,
como la falta de planes de formacion especificos, la distribucion concreta de alumnos vy,
finalmente, los resultados mismos de la medida en rallaciéon con el absentismo y

desercion escolar de los romanies.

En el caso de Espafia no se da esta polémica en un nivel muy importante.
No obstante, se detecta —como en Grecia- una alta tasa de desercion escolar y el
absentismo de los nifios romanies'””. Como recuerda Escobar'*”, en algunas
Comunidades Auténomas para la integracion social de los nifios gitanos en el
sistema educativo'®*. Asimismo se apunta la tendencia de las familias no gitanas
a cambiar de colegio a sus hijos cuando en este ingresa un nimero importante de
alumnos gitanos'%*.

8. 7. SINGULARIDADES POR CUANTO A PRESOS Y EL ALCANCE DE LA
DIMENSION SUBJETIVA DEL DERECHO A LA EDUCACION DE LOS
TRABAJADORES

151 STEDH Orsus 16 de marzo de 2010 n® 155.
1052 A i, UNION EUROPEA (2005 y 2006).

1053 ESCOBAR ROCA (2005 a, pp. 212 y ss.).
10

> Asi, por ejemplo, la Ley de Madrid 4/2002 prevé el fomento de la incorporacion temprana del
alumnado gitano a la educacién infantil y la creacion de programas dirigidos a la mejora del rendimiento
del alumnado gitano en educaciéon primaria, a apoyar la transiciéon del alumnado a la educacion
secundaria obligatoria y al desarrollo de espacios socioeducativos con alumnado gitano fuera del centro
escolar. Como afirma el autor, en general, este tipo de previsiones logran escasos resultados, dada la
flexibilidad de las previsiones normativas (que habilitan actuaciones administrativas sin fijar
obligaciones concretas) y las dificultades de penetracion ptblica en un sector tradicionalmente reacio a
modificar sus costumbres, sin olvidar la entrada en juego de otros derechos en colision.
1055 A1 respecto, COMISION EUROPEA (2004, p. 19).
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El informe del Relator de educacion para el Consejo de Naciones Unidas en
2009 es relativo al derecho a la educacion de las personas privadas de
libertad'*®. El amplio estudio, interpretacién autorizada del articulo 13 PIDESC
concluye la necesidad de que los Estados pongan a disposicion de todos los presos,
estén condenados o en prision preventiva, programas educativos que abarquen al
menos el plan de estudio de la ensefianza primaria obligatoria y, de ser posible,
también de la secundaria'®’. Asi mismo se sefiala el necesario control previo
sistematico y apropiado de todos los reclusos para establecer planes de
educacion individuales, con la plena participacion del recluso'®®. De igual modo
se recomienda que los programas de educacion deberian estar integrados con los
del sistema de educacion publica para que sea posible continuar los estudios tras
la excarcelacion'®’. También se insiste en la necesidad de bibliotecas'®,
capacitacion del profesorado'®' y la imprescindible evaluacion y la supervision
de las autoridades'*®*. Ademas, se dan recomendaciones especificas respecto a

. . ., : 1063
los nifios y las mujeres en prision y otros grupos marginados .

Respecto de los presos, el Tribunal Constitucional ha afirmado que “Es
claro que los internos en un centro penitenciario gozan del derecho a Ia
educacion -art. 27.1 CE- y asi lo reconocen los arts. 55 y siguientes LOGP. Pero
tal derecho queda sujeto a las «modulaciones y matices» derivadas de su
situacion de sujecion especial, que obliga a «acatar las normas de régimen
interior reguladoras de la vida del establecimientoy [art. 4.1 b) LOGP]”'%**, Tales
modulaciones, pueden conllevar que dejen de tener acceso a los medios

informéticos en razén de un cambio de centro penitenciario, por ejemplo'*®,

Por su parte, el Defensor del Pueblo ha tenido ocasion de recomendar que

los cambios de modulo en un mismo centro no deben interrumpir su asistencia a

clase!'?%,

1036 NACIONES UNIDAS- MUNOZ VILLALOBOS, Vernor (2009).

1957 Ibidem, n° 91.

1958 Ibidem, n° 92.

1059 Ibidem, n° 94.

19 Ibidem, n° 95.

1061 Ibidem, n° 96.

19 Ibidem, n® 97.

19 Ibidem, n° 101.

194 STC 140/2002, de 3 junio, caso del preso que pide ordenador en la carcel de “El Dueso”, FJ
4°, con remision a la STC 175/2000, de 26 de junio por cuanto a las modulaciones de derechos de los
presos.

193 Ibidem, F1 5°.

1066 Asi, DEFENSOR DEL PUEBLO (2008, p. 1. 430). Recomendacion para que, cuando los
internos sean cambiados de médulo dentro de un mismo centro penitenciario, no sea interrumpida su
asistencia a clase, de modo que se incorporen de forma automatica al grupo que por nivel le corresponda
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Por cuanto al derecho a la educacion de los trabajadores, en su sentido
amplio hay que vincularlo a la formacién profesional, que “comprende el
conjunto de acciones formativas que capacitan para el desempefio cualificado de
las diversas profesiones, el acceso al empleo y la participacion activa en la vida
social, cultural y economica” e “Incluye las ensefianzas propias de la formacion
profesional inicial, las acciones de inserciébn y reinsercion laboral de los
trabajadores, asi como las orientadas a la formacion continua en las empresas,
que permitan la adquisicion y actualizacion permanente de las competencias
profesionales” '°”’. Su tratamiento, obviamente, excede el marco de este estudio.

Si que hay que tener en cuenta, en todo caso, la dimension iusfundamental
del derecho a la educacion en el ambito de las relaciones laborales. En este
sentido, el Tribunal Constitucional ha excluido que las obligaciones que
comporta la dimension subjetiva prestacional del derecho a la educacion
recaigan sobre los particulares y empresarios. En este sentido, “El Tribunal
Constitucional niega que “sea posible integrar en el art. 27.1 de la Constitucion
[...] el derecho constitucional del trabajador a exigir del empleador, con entera
subordinacion de su autonomia organizatoria, la disposicion de los turnos de
trabajo de modo tal que resulten compatibles no ya con la educacion -en este
caso universitaria- del trabajador, sino mas concretamente con la dedicacion
requerida por una determinada opcion académica”. Y se niega por cuanto “la
carga prestacional del derecho a la educacion]...] s6lo sobre los poderes publicos

99 1068
pesa

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que dimension objetiva de este
derecho impulsa al legislador ordinario a adoptar medidas para facilitar el logro
del derecho a la educacion. Y estas medidas han tomado la forma de derechos
subjetivos, eso si, de configuracion legal. Asi, aunque no deriven del derecho
subjetivo fundamental a la educacion, actualmente se reconocen “derechos” en el
articulo 23 del Estatuto de los Trabajadores a permisos, preferencias en turnos,
adecuacion de jornada, etc.'*®.

en el nuevo moédulo, sin que puedan aducirse motivos burocraticos para retrasar su incorporacion.
(06009268).

197 Art. 9 Ley Organica 5/2002, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional.

1068 £ 1) este sentido, la STC 129/1989, de 17 julio, caso estudiantes de Derecho que trabajan en
Ciudad Sanitaria “Virgen del Rocio” en turno fijo de noche, FJ 5° Se trataba de trabajadores de
mantenimiento en el ambito sanitario que estuvieron adscritos al turno fijo de noche por su condicion de
alumnos oficiales en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla hasta que fueron asignados al
turno rotatorio de mafiana, tarde y noche. El Tribunal Central de Trabajo neg6 el derecho a disfrutar de
aquél turno, lo cual ratifica el Tribunal Constitucional.

? Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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Articulo 23. Promocion y formacion profesional en el trabajo: “1. El trabajador
tendré derecho: [...] Al disfrute de los permisos necesarios para concurrir a examenes, asi
como a una preferencia a elegir turno de trabajo, si tal es el régimen instaurado en la
empresa, cuando curse con regularidad estudios para la obtencion de un titulo académico
o profesional.

A la adaptacion de la jornada ordinaria de trabajo para la asistencia a cursos de
formacion profesional o a la concesion del permiso oportuno de formaciéon o
perfeccionamiento profesional con reserva del puesto de trabajo.

2. En los convenios colectivos se pactardn los términos del ejercicio de estos
derechos.”

En algun supuesto se ha aprovechado el conflicto por los turnos para poder
asistir a clases para propiciar un despido. En este caso los tribunales
consideraron que se trataba de aprovechar el interés del trabajador para asistir a
clase para despedirlo.'””. También, se ha entendido que las concesiones
empresariales en esta materia pueden variar en razén del no aprovechamiento

académico de los beneficios concedidos'”".

9. PADRES, DOCENTES Y LOS PODERES
PUBLICOS Y SUS COMPETENCIAS EN
EDUCACION

9.1. LOS PADRES U OTRAS PERSONAS RESPONSABLES DE LA
EDUCACION DEL MENOR
Los padres u otras personas responsables de la educacion del menor'”’* son

los “primeros educadores”'’”, al tiempo de responsables de que sus hijos

1070 S 7S Madrid (Social), de 21 mayo (AS 2002\2373). La empresa no mantiene la reduccion de

jornada para los estudios universitarios, el trabajador deja de asistir al trabajo diversos dias alegando la
asistencia a clase, y tras amonestacion de concluye con un despido.

1071 §7s) Navarra (Social), de 25 julio (JUR 2001\271188), solicitaba que se le reconozca el
derecho a que se le asigne el turno de mafiana mientras curse estudios en la Universidad a Distancia. Se
disfrutaba del privilegio durante 12 afios, pero la empresa no lo mantiene después de que el trabajador no
acreditase su aprovechamiento académico, FJ 3°.

1972 Se sigue en este sentido a DOMINGUEZ-BERRUETA y SENDIN (2005, p. 24). Y EMBID
IRUJO (1981, p. 673) quien subraya el deber de tutelar los intereses del menor, que si ellos no cumplen
corresponderad al tutor o, en su caso, a la administraciéon competente.

En esta direccion, ALAEZ CORRAL (2003 a, p. 122). Por relaciones paterno-filiales se han de
entender no sélo aquéllas en que el ordenamiento atribuye efectos juridicos al vinculo biolégico de la
paternidad, sino también aquellas otras en que el ordenamiento ha equiparado totalmente a las primeras
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reciban la educacion a la que tienen derecho. El TEDH afirma que los padres
“tienen el deber natural de asegurar la educacion de sus hijos”, asi como
informarse de las posibilidades que ofrece el Estado y en su caso impugnar
decisiones de las autoridades en bien de su hijo'’”*. Como reza la CDN “Su
preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio” (art. 18. 1° CDN),
que “debe ser el principio rector de los responsables de su educacion y
orientacion”'*”. Los padres son los primeros destinatarios de la obligacién y al
Estado le corresponde una funcién supervisora y aseguradora'”’®, como ratifica el
articulo 39. 3° CE'""".

De este modo se explica que la patria potestad “se ejercerd siempre en
beneficio de los hijos” “y comprende” el deber de “educarlos y procurarles una
formacion integral” (art. 154 Cédigo Civil)'”’®. Castan afirma la concepcion de
funcion de la patria potestad, como un poder de proteccion, un derecho y deber
las construcciones y marcos conceptuales elaborados en relaciéon con los
derechos de los padres o tutores en favor de los hijos'*”. Algo calificado por el
Tribunal Supremo en sentencia de 26 de noviembre de 1955 “como simple
medio para el cumplimiento del deber”'’®. Diez Picazo y Gullén afirman que el
Codigo Civil “pone especial énfasis en que el ejercicio de la patria potestad se
encuentra siempre funcionalizado. No se ejerce en interés del padre, sino en
beneficio del hijo”'®'. Desde la perspectiva constitucional, Aldez sefiala que las
facultades paternas lejos de ser derechos van orientados al cumplimiento de una
funcion constitucional, una “mera funcion tuitiva de los padres al servicio del
desarrollo de la personalidad” ',

(relacion paterno-filial adoptiva) o parcialmente en lo que se refiere a las potestades y deberes de guarda
y custodia (acogimiento familiar en sus diversas modalidades).

1073 TOMASEVSKI (2004 a).

1074 | a STEDH de 7 febrero 2006, asunto D. H. y otros contra la Republica checa, n® 51.

1075 Asi, el Principio n° 7 de la Declaracion de los Derechos del Niflo, de 20 de noviembre de
1959: “El interés superior del nifio debe ser el principio rector de los responsables de su educacion y
orientacion, dicha responsabilidad incumbe, en primer lugar, con sus padres. ”

1076 ALAEZ CORRAL (2003 a, pp. 90-91).

1077 Articulo 39. 3° CE: “Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos

dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda:
1078 Codigo Civil, articulo 154: “1. La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los
hijos, de acuerdo con su personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades: [...] 1° Velar por
ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.

1079 CASTAN VAZQUEZ (1960, pp. 34 y 178).

1080 hidem, p. 35.

81 DIEZ PICAZO y GULLON (1995, p. 284).

1082 AL AEZ CORRAL (2003 a, p. 12).

ALAEZ CORRAL, Benito, Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003, p.
12.
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La importancia que tiene la educacion para alcanzar el pleno desarrollo de
la personalidad es tal que su negacion por parte de los padres puede llegar a
acarrear la pérdida de la patria potestad, es decir, llegar a justificar una injerencia
muy grave en el derecho a la vida privada y familiar'®’. De la STEDH de 24 de
marzo de 1988 (asunto Olsson contra Suecia) se deriva, indirectamente, el
derecho esencial alumnos recibir educacion por encima de los padres. Como
sefala el TEDH, la negacion del derecho a la educacion de los hijos causada por
los padres puede llegar a acarrear la pérdida de la patria potestad, es decir, llegar
a justificar una injerencia tan grave en el derecho a la vida privada y familiar'®**,
Segun se dijo al determinar el concepto constitucional de educacion, los padres
tienen la obligacion prestacional de brindar una formacion integral a sus hijos.
Como consecuencia, queda comprendido en el derecho a la educacion la garantia
juridica por el Estado del cumplimiento de este deber por los padres.

Sin perjuicio sus deberes y obligaciones, los padres también tienen
reconocido derechos subjetivos en el ambito de la educacion. Asi, la
Constitucion reconoce el “derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que este de acuerdo con sus propias
convicciones” (art. 27. 3° CE)'”®. Ahora bien, los tribunales recuerdan que este
derecho no ampara un pretendido derecho a la no escolarizacion bajo el pretexto
de los padres de que solo ellos han de impartir la educacion que estimen
conveniente'”, También la ley reconoce facultades a los padres que, ademas,
tienen cobertura constitucional. Ya a nivel legal (art. 4 letras b y ¢) LODE), se
regula un estatuto de derechos y deberes de los padres a partir de los mandatos
constitucionales o con naturaleza propiamente legal, “en relaciébn con la
educacion de sus hijos” (art. 4 LODE). Se trata, basicamente, del reconocimiento
del derecho a la informacién y la participacion en el proceso educativo y en los
centros (art. 4. 1 a) d) e) f) y g) LODE. Asimismo, el derecho a la asociacion
(art. 22 CE) se reconoce a los padres para el contexto especifico de la educacion
(art. 5. 1° LODE).

193 En este sentido, el TEDH, en el Asunto Olsson de 24 de marzo de 1988 sefiala que las medidas

adoptadas por la Administracion danesa separando a los hijos de sus padres quedaban justificadas “sobre
todo, por la falta de aptitud de éstos para dispensar a aquéllos los cuidados y la educacion que
necesitaban”. No obstante, pese a reconocer tales razones como “suficientes” y “necesarias”, en aquella
ocasion el TEDH acabo inclinandose a favor de los padres por cuanto la separacion fue absoluta (espacial
y temporalmente), lo cual resultaba también negativo para el mejor desarrollo de los hijos.

1084 En este sentido, el TEDH, en el Asunto Olsson de 24 de marzo de 1988.

1985 Buena parte de la doctrina en contra