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El conjunto de la presente obra tiene por objeto de atencidon basico el nexo
existente entre la ensefianza y la educacion con los derechos y libertades. Dicho
nexo se produce en una doble dimension o perspectiva: de una parte, en el
ambito educativo se ejercen los derechos y libertades constitucionales, asi como
confluyen también los deberes y responsabilidades; de otra parte, los derechos y
libertades forman parte del objeto mismo de la educacion (art. 27. 2 CE). La
primera dimension aludida (los derechos y libertades en los espacios educativos)
constituye el objeto basico de atencién a lo largo de estas paginas, ahora bien,
para ello resulta esencial el objeto mismo de la educacion.

Los derechos vy libertades en el marco de las relaciones que se dan en la
ensefianza adquieren una importancia que no se da en otros espacios juridicos.
No en vano, entre los derechos fundamentales se encuentran algunos
especificos e inherentes al ambito de la ensefianza: el derecho a la educacion,
las libertades de la ensefianza y los derechos de participaciéon en la misma
suponen las respuestas constitucionales basicas al espacio educativo.
Asimismo, en el espacio efectivo donde se desenvuelve la ensefianza, como en
cualquier otro ambito de la vida, se proyectan tanto los derechos de la
personalidad (integridad fisica y psiquica, intimidad, honor, etc.), que suponen el
amparo esencial de la dignidad del sujeto cuanto las libertades publicas
generales (libertad ideoldgica, de expresion, asociacion, reunion, etc.), es decir,
aquellas libertades que protegen las proyecciones de sociabilidad inherentes al
sujeto inmerso en la comunidad. Sin perjuicio de los derechos y libertades
especificos de la educacion (derecho a la educacion, libertad de ensefianza y
participacion, como ejes primordiales), algunas libertades tienen especial
incidencia en éste a&mbito, como sucede, en general, con la libertad ideoldgica y
sus diversas manifestaciones (como, entre otros, el derecho de asociacién de
padres y alumnos, o el de expresidon o reunidén de estos ultimos). Dada la carga
ideoldgica inherente a la educacion, estas libertades publicas alcanzan a
proteger diversas esferas que no quedan amparadas por las libertades propias
de la ensefianza. En conclusién, el &mbito educativo implica un singular espacio
para el desarrollo de los derechos y libertades.

A la vez, los derechos vy libertades forman parte del objeto de la educacion,
el establecido expresamente la Constitucion en su articulo 27. 2° EIl pleno
desarrollo de la personalidad humana que se pretende lograr por medio de la
educacion debe basarse en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. De este modo, los
derechos y libertades no sélo encuentran en la ensefianza un medio donde
proyectarse, sino que la propia relacion educativa queda iluminada por los
derechos vy libertades, pues constituyen, en buena medida, su fin dltimo. En
consecuencia, uno y otro planos en los que se manifiesta la vinculacién entre los
derechos fundamentales y la ensefianza no juegan de modo independiente,
antes al contrario: dificil sera lograr un pleno desarrollo de la personalidad
basado en el respeto de los derechos y libertades si el ejercicio de éstos no es
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respetado, cuanto menos, en el medio proximo donde se desenvuelve la
ensefianza. Desde el anverso, -y sobre ello pretende incidir la presente reflexion-
hay que adelantar que el objeto de la educacion sefialado constitucionalmente
perfila y modula el alcance constitucional de los derechos y libertades en el
marco de la ensefianza, asi como los limites de los mismos. Esto es, la finalidad
educativa no es en modo alguno indiferente a la hora de determinar el ejercicio
de los derechos y libertades en las relaciones juridicas educativas.

El presente estudio pretende poner de manifiesto las dificultades y
obstaculos que se dan a la hora de elaborar construcciones juridicas relativas al
tratamiento del ejercicio de los derechos y libertades en espacio educativo. Al
propio tiempo, aspira, cuanto menos, a advertir la importancia que lo dispuesto
en el apartado segundo del articulo 27 CE puede adquirir al respecto, en tanto
valido criterio de homogeneizacién y directriz en el complejo contexto del
ejercicio de los derechos y libertades en los espacios docentes.

Cabe realizar dos precisiones conceptuales. De una parte, se hace
referencia genérica a los “operadores educativos”, esto es, los distintos sujetos
tipicos intevinientes en las relaciones juridicas propias del “espacio educativo”:
alumnos, docentes, direccion de los centros y, en su caso, padres de alumnos.
De otra parte, se atiende al ejercicio de los derechos y libertades en el “espacio”,
“marco”, “ambito” educativo; el mismo si que incluye las relaciones juridicas de
los operadores educativos que se produzcan en el lugar fisico del centro docente
y que puedan incidir en el ambito de los derechos fundamentales, ya se trate de
actividades académicas o que no lo sean. Ahora bien, el “espacio”, “marco” o
“ambito” educativo, puede exceder al lugar fisico del centro docente-; y es que
las actividades propias de la vida escolar pueden quedar influidas por

circunstancias o actividades externasl.

Asimismo, también cabe distinguir las nociones de “ensefianza’ y
“educacion”. La “ensefianza” viene a suponer la actividad de transmisién de
conocimientos de forma ordenada, conducente a la formacion del sujeto, por su

1 Asi, por ejemplo, el Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se regulan los Derechos
y deberes de los alumnos y normas de convivencia, para la ensefianza no universitaria (en adelante
RD 732/1995 de derechos y deberes), en su articulo 46 sefiala que “podran corregirse las actuaciones
del alumno que, aunque realizadas fuera del recinto escolar, estén motivadas o directamente
relacionadas con la vida escolar y afecten a sus compafieros 0 a otros miembros de la comunidad
educativa”.

En este mismo sentido, por cuanto hace referencia al docente, en la STC 5/198Il, de 13 de
febrero, el Tribunal Constitucional llegé a considerar “que las actividades o la conducta licita de los
profesores al margen de su funcién docente en un centro docente dotado de ideario propio pueden ser
eventualmente consideradas por el titular de éste como una violacion de su obligacién de respetar tal
ideario o, dicho de otro modo, como una actuacion en exceso del &mbito de libertad de ensefianza que
la Ley les otorga” (FJ 11°). Esta posicion del Tribunal fue adecuadamente confrontada por el voto
particular emitido por el Magistrado DIEZ PICAZO, que, en lbgica, afirmé que la vida privada del
docente no tenia por qué entrar en el &mbito de la confrontacién de intereses en juego. Unicamente la
vida privada entraria en la medida que el docente la introdujera en el ejercicio de su funcion.
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parte, la “educacion” implica el resultado de tal proceso en tal sujeto, no por la
mera aprehension de los conocimientos transmitidos sino el desarrollo personal y

formacion integral adquiridos gracias a la ensefianza2. Bajo nuestro objeto de
atencion, la ensefianza, por su externidad, aparece mayormente relacionada
como el marco esencial del ejercicio de los derechos y la educacion, por su
caracter interno, aparece en buena medida identificada con la finalidad de que
los derechos vy libertades impregnen la personalidad del sujeto.

1. Los multiples factores que condicionan la proyeccion de los
derechos y libertades en los espacios educativos. Un intento de
aproximacion

Realizar un tratamiento genérico del ejercicio de los derechos y libertades
en el espacio educativo no es en modo alguno tarea sencilla, y es que no son
pocos los factores que contribuyen a ello. Una multiplicidad de circunstancias
variables concurren en la relacion juridica de la ensefianza e influyen en la
determinacion del contenido y los limites de los derechos y libertades que se da
en aquel espacio. Entre tales circunstancias cabe mencionar las siguientes: el
nivel y tipo de enseflanza de que se trate, la naturaleza publica, privada o
concertada del centro educativo, el establecimiento por éste de un caracter
propio, las distintas perspectivas, capacidad e intereses de los diferentes
operadores educativos, la edad del educando y sus posibles circunstancias
particulares, la titulaciéon del docente y la exigida para desempefar su puesto

docente, la materia que se imparte, etc3. Sin animo de exhaustividad, veamos
como afectan estas circunstancias al tratamiento del ejercicio de los derechos y
libertades en el espacio educativo.

A) Centros publicos, privados y concertados

En primer lugar, la eficacia de los derechos y libertades se hace depender
de la naturaleza publica o privada del espacio educativo de referencia; esta
naturaleza en principio viene determinada por la titularidad del centro donde se
desenvuelven las relaciones juridicas educativas. Al respecto cabe distinguir si

2 En este sentido, Tomas y Valiente, voto particular a la STC 5/1981, de 13 de febrero, punto 5°
entiende la ensefianza “como la transmisiébn de conocimientos cientificos” y la educaciéon “como la
comunicacion de unas convicciones morales, filoséficas y religiosas conformes con una determinada
ideologia”.

3 La mencionada STC 5/1981, en su FJ 9°, hizo referencia a esta variabilidad de circunstancias,
mencionando algunos de los elementos citados. Respecto del contenido de la libertad de catedra se
afirmé que “se ve necesariamente modulado por las caracteristicas propias del puesto docente o
catedra cuya ocupacion titula para el ejercicio de esa libertad. Tales caracteristicas vienen
determinadas, fundamentalmente, por la accion combinada de dos factores: la naturaleza publica o
privada del centro docente, en primer término, y el nivel o grado educativo al que tal puesto docente
corresponde, en segundo lugar”.
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se hace referencia a la eficacia de los derechos y libertades en general (derecho
a la integridad, a la intimidad, libertad de asociacion, de reunion, etc.) o si se
alude a los concretos derechos del marco educativo (libertad de creacion y
direccion de centros, libertad de catedra, derecho a la participacion, etc.).

Por cuanto a la eficacia de los derechos y libertades generales y su
proyeccion en el espacio educativo, desde una perspectiva simple vy
reduccionista cabe afirmar que pueden darse dos polos: si la relaciones juridicas
se dan en un espacio educativo publico, debe seguirse un estricto respeto de los
derechos vy libertades. En el polo opuesto, es decir, si se trata de la ensefanza
privada, se esta en la oOrbita de las relaciones privadas entre particulares y en
este contexto juridico, de hecho, parece relativizarse la eficacia de los derechos
y libertades, por lo que basta con un laxo o minimo respeto de los mismos.

Respecto de los derechos y libertades especificos de la educacion y
ensefianza, en la Constitucion se recoge una divergente confluencia de
derechos, bienes o valores constitucionales segun se trate de centros de
ensefianza publicos o de centros privados. En efecto, la necesaria neutralidad de

los centros publicos (articulo 18. 1° LODE4) contrasta con el posible
establecimiento de un ideario o caracter propio por los centros educativos

privados (articulo 22. 1°y 52. 1° LODE y 57 LRU, ex art. 27. 6° CE®); del mismo
modo, el reconocimiento constitucional de la libertad de creacion de centros
docentes, con el consiguiente poder de direccion de los mismos (art. 27. 6° CE),
implica un encuadre bien diverso al que se produce por las posibilidades de
participacion por todos los operadores educativos en la organizacion, gobierno y
funcionamiento de los centros de ensefianza sostenidos con fondos publicos (27.
7° CE). Como consecuencia, varia la plasmacion real de los derechos y
libertades en uno u otro contexto juridico, si bien, como se insistira, todo queda a
la luz de un mismo objeto de la educacion (art. 27. 2° CE). Asi, por ejemplo,
diverso sera el alcance de las libertades del docente (no es la misma la libertad
de catedra del docente en un centro publico en el que se deben a la neutralidad,

4 Art. 18 LODE: “1° Todos los centros publicos desarrollaran sus actividades con sujecién a los
principios constitucionales, garantia de neutralidad ideolégica y respeto de las opciones religiosas y
morales a que hace referencia el articulo 27. 3° de la Constitucion.”

S Art. 22 LODE: “1° En el marco de la Constitucién y con respeto de los derechos garantizados
en el Titulo Preliminar de esta ley a profesores, padres y alumnos, los titulares de los centros privados
tendran derecho a establecer el caracter propio de los mismos.”

Art. 52 LODE: “1° Los centros privados concertado tendran derecho a definir su caracter propio
de acuerdo con lo establecido en el articulo 22 de esta Ley.”

En el caso de las Universidades privadas, dada su lacénica regulacion, el derecho a establecer
un ideario parece verse incluido en la alusién a la libertad de creacion de centros docentes que figura
en el articulo 57 LRU, en la medida en que es éste el punto de apoyo que dota de caracter
constitucional al establecimiento de un caracter propio. Dicho precepto sefiala lo siguiente: “La libertad
de creacién de centros docentes garantizada en el apartado 8 del articulo 27 de la Constitucién,
comprende la libertad de creacion de Universidades y de centros docentes de ensefianza superior de
titularidad privada, en los términos establecidos en el presente Titulo.”
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que en uno privado, en el que debe respetarse el ideario propio del Centrob). El
propio estatuto de derechos y libertades del alumno podra variar con relacion a
la naturaleza publica o privada, segun el desigual caracter ideologico o
metodolégico de cada centro o Universidad privados y las normas de

convivencia y disciplinarias que en éste se establezcan/. También, el
establecimiento de un caracter propio en el centro privado puede llegar a afectar

a las relaciones laborales en su seno (no soélo las estrictamente docentes)S.

6 Asi, en la referida STC 5/1981, en su FJ 10°, se sefiala gue “La libertad de céatedra del
profesorado de estos centros [los privados] es tan plena como la de los profesores de los centros
publicos, y ni el art. 15 de la LOECE ni ningun otro precepto de esta Ley la violan al imponer como
limite de la libertad de ensefianza de los profesores el respeto al ideario propio del centro”. Por cuanto
a los ensefantes de centros publicos, en el FJ 9° de esta misma sentencia se recuerda que “La
neutralidad ideolégica de la ensefianza en los centros escolares publicos regulados en la LOECE
impone a los docentes que en ellos desempefian su funcidn una obligacién de renuncia a cualquier
forma de adoctrinamiento ideoldgico, que es la Unica actitud compatible con el respeto a la libertad de
las familias que, por decisién libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos
centros docentes con una orientacion ideolégica determinada y explicita.”

7 Asi, para los centros publicos —y como més tarde se sefiala, con matices, para los privados
concertados- rige el ya mencionado RD 732/1995 de derechos y deberes (el mismo, como se aprecia
detenidamente en el estudio dedicado al estatuto del alumno, debe ser considerado inconstitucional
por vicio de legalidad). Sin embargo, de acuerdo al articulo 25 de la LODE, “los centros privados no
concertados gozaran de autonomia para establecer su régimen interno, [...] establecer las normas de
convivencia”, y por ende establecer, también su régimen de derechos y deberes del alumnado y el
régimen disciplinario. Asi lo explicita y concreta el Real Decreto aludido, en su Disposicién adicional
primera (apartado 2° “los centros privados no concertados gozaran de autonomia para establecer sus
normas de convivencia y para determinar el 6rgano al que correspondan las facultades disciplinarias )

Por cuanto a las Universidades privadas, su lacénica regulacion (arts. 57-59 LRU) parece permitir
una completa autonomia (ex art. 59) para el disefio de sus Estatutos, normas de convivencia,
disciplinarias, caracter propio, acceso, participacion, etc. El Gnico control publico resulta indirecto, a la
hora de dotar de homologacién y reconocimiento los titulos que imparten por parte del Gobierno estatal
0 autonémico.

Pocas son las diferencias que se registran, no obstante, respecto del derecho a la asociacién de
alumnos. Su regulacién se contiene en el Real Decreto 1532/1986, de 11 de julio, el mismo rige por
igual tanto para asociaciones de alumnos de centros privados o0 publicos. La Unica salvedad se
encuentra en la obligatoriedad que tienen los directores de centros publicos de disponer locales
permanentes para las actividades de las asociaciones estables, siempre que sea solicitado por éstas
(art. 8. 3°), exigencia que no se da en los centros privados.

8 No cabe duda de que la potestad de los centros privados de “seleccionar su profesorado de
acuerdo con la titulacion exigida por la legislacion vigente” (art. 25 LODE) varia el panorama de las
relaciones laborales en el centro de modo que, indubitablemente repercute el la propia actividad
educativa.

El ideario del centro educativo no solo afecta a las relaciones académicas, sino a todas las
relaciones que se lleven a cabo en el centro educativo, incluso las meramente administrativas o
laborales. A pesar de que la STC 106/1996, de 12 de junio afirme que “el respeto al ideario del centro
por parte de un profesor esti en directa conexidn con el tipo de funcion que éste cumple en el propio
centro, esto es, la docencia” (FJ 3°), el Tribunal no excluye que se pueda extrapolar la afeccion del
ideario a otro tipo de asociaciones y empresas, siempre en dependencia de la naturaleza de la
actividad que se desarrolle. Sélo baste recordar que en la mencionada STC 5/1981, se reconocio que
la vida privada de una docente podria afectar al ideario del centro.
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Asimismo, la participacion de padres, alumnos y profesores en la direccion del

centro variara sustancialmente segun se trate de centros publicos o privados9.
Llegados a este punto es menester establecer no pocos matices, pues en
modo alguno se trata de una simple polaridad publico-privado. También hay que
dar entrada, principalmente, al estadio intermedio que se produce por la
existencia de centros privados sostenidos con fondos publicos; los mismos dan
lugar a una hibridez que también afecta al ejercicio de los derechos y libertades
en el espacio educativo. En estos centros privados concertados, al estar
sostenidos por fondos publicos, pervive el derecho al establecimiento de un

ideario o caracter propio privados (art. 52 LODE10), sj bien, por el contrario, se
produce una importante limitacion del poder de direccién de los titulares. De este

modo, la direccién no tiene el derecho de admision del alumnadoll, y en
especial, los titulares del centro deben asumir la participacion de profesores,
padres y alumnos en la gestion y control del organismo en los términos
sefalados por la ley (art. 27. 7° CE). Esta influencia exdgena a los titulares del
centro se proyecta en no pocas facetas que afectan al ejercicio efectivo de los
derechos y libertades de Ila comunidad educativa: se influye en el
establecimiento del régimen interno, de las normas de convivencia, de

contratacion, etcl2. Todo ello sitia a los centros privados concertados en un
terreno intermedio por cuanto refiere al tratamiento de los derechos y libertades,
tanto los generales, cuanto los particulares de la ensefianza.

9 Constitucionalmente la participacién de la comunidad educativa en la programacion general de
la ensefianza se exige con independencia de centros publicos o privados (art. 27. 5° CE). Ahora bien,
la participacion en la gestion y direccion de los centros por parte de profesores, padres y alumnos sélo
se exige respecto de los centros sostenidos con fondos publicos (27. 7° CE). Sin embargo, el articulo
26. 1° LODE constituye una exigencia genérica de la participacion también para los centros privados
no concertados, ahora bien, bajo la completa libertad de canalizaciéon de la misma a través de los
reglamentos de régimen interior de los mismos.

10 EI mismo dispone que “1. Los centros concertados tendran derecho a definir su caracter
propio de acuerdo con los establecido en el articulo 22 de esta ley. 2. En todo caso, la enseflanza
debera ser impartida con pleno respeto a la libertad de conciencia. 3. Toda practica confesional tendra
caracter voluntario.”

11 El articulo 53 LODE no permite el derecho de admision de alumnos por parte de la direccion
de los centros, sino que la admisién se fija por los mismos criterios de los centros publicos.

12 A este respecto cabe acudir a los articulos 54 y ss. LODE (admisién de alumnos, articulacién
de la participacion de la comunidad escolar, acceso del personal docente, resolucién de conflictos
entre el titular del centro y el Consejo escolar). Por cuanto a las normas de convivencia y disciplinarias,
de necesaria influencia en la virtualidad de los derechos y libertades de los escolares, el mencionado
RD 732/1995 de derechos y deberes, en su Disposicion adicional primera, apartado 1 sefiala su
aplicacion a los centros concertados “en aquello que les afecte con arreglo a la normativa vigente”. Las
competencias que se atribuyen en este Real Decreto al Jefe de estudios seran realizadas en los
centros docentes concertados por las personas que se determinen en sus respectivos Reglamentos de
régimen interior Sin necesidad de un analisis exhaustivo de lo enunciado, puede considerarse que los
centros concertados vienen a configurarse como un tercer modelo por su propia hibridez.

105

Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacién cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net
“Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion: algunas
propuestas de andlisis”, en AA.VV, Generalitat Valenciana, Valencia, 2000

Por ultimo, cabe sefalar que a los entes privados que imparten ensefianzas
gque no conducen a la obtencion de titulaciones de validez académica se les
posibilita la plena vigencia del derecho comudn (art. 24 LODE). Ello supone una
huida o relativizacion de las exigencias constitucionales aun mayor que la
permitida para el caso de los centros privados.

Tras lo expuesto, puede ya adelantarse la heterogeneidad proveniente del
caracter publico o privado del centro educativo y las consecuencias que ello
pueda tener respecto del alcance de los derechos fundamentales de los diversos
operadores educativos.

B) Alumnos nifios, jovenes o adultos

Como el eje basilar del sistema educativo no es otro que el educando,
respecto del mismo se articulan los tipos y niveles de ensefianza (de forma
acorde con las condiciones propias de la edad y, en su caso, de las posibles

condiciones especiales del alumno —arts. 3. 5°, 36 y 37 LOGSE13.). Sin perjuicio
de la naturaleza publica, privada o concertada del centro, el ejercicio de los
derechos y libertades por los operadores educativos en el espacio docente
gueda condicionado en muy buena medida por la edad del educando y, por
ende, por el nivel y tipo de ensefianza de que se trate. No es momento de
particularizar de modo exhaustivo como puede variar el ejercicio de los derechos
y libertades de los operadores educativos en cada grado, ciclo, etapa, nivel o tipo

de ensefianzal4, entre otras razones por cuanto no tendria plena razon de ser.
Al fin y al cabo, tales parcelaciones son reflejo del continuum que supone la
educacion evolutiva del sujeto, y precisamente estan destinadas a permitir la
continua transicion (art. 2. 2° LOGSE). No obstante, pese a la imposibilidad de
realizar una completa segmentacion, si es posible realizar diversas reflexiones
generales en relacion con la edad del alumno y el nivel educativo.

La edad (como circunstancia béasica) afecta a la titularidad y ejercicio de los

propios derechos del estudiantel5. Las facultades que incluye el propio derecho

13 Segun dispone la LOGSE en su Disposicién adicional segunda. “ se entiende por alumnos con
necesidades educativas especiales aquellos que requieran, en un periodo de su escolarizacién o a lo
largo de toda ella, determinados apoyos y atenciones educativas especificas por padecer
discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales, por manifestar trastornos graves de conducta, o por
estar en situaciones sociales o culturales desfavorecidas.”

14 | a LOGSE articula el sistema educativo en ensefianzas de régimen general y de régimen
especial. Las primeras se ordenan en educacién infantil, primaria, secundaria (obligatoria, bachillerato
y formacién de grado medio), profesional de grado superior y educacion universitaria. Las ensefianzas
especiales incluyen las artisticas y las de idiomas (art. 3 LOGSE). Asimismo, el sistema educativo se
organiza en niveles, etapas, ciclos y grados de ensefianza (art. 2. 2° LOGSE).

15 | a edad es la circunstancia bésica, si bien, como es obvio, no es la Unica. Las discapacidades
fisicas o psiquicas condicionan tanto la educacién a recibir como la titularidad y ejercicio de los
derechos, y en especial, de las libertades por parte de los educandos. A este respecto, el articulo 3. 5°
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a la educacion del alumno varian con relacién a la edad y el nivel de ensefianza
de que se trate. Asi, la ley de leyes so6lo exige el derecho a la gratuidad y

obligatoriedad de la ensefianza para la ensefianza basica (art. 27. 4° CE16). De
este modo, parece constitucionalmente admisible el establecimiento de
requisitos y limitaciones para el acceso a determinados estudios, en razon de la
limitada capacidad de su prestacion (en especial, arts. 25 y ss. LRU) siendo que
tales limitaciones y requisitos no cabrian en modo alguno para la ensefianza
basica. En paralelo, si bien por disposicion legal, el derecho a la escolaridad solo

alcanza hasta la mayoria de edadl’. Mas alla del propio derecho a la educacion
del alumno, su estatuto general de derechos y obligaciones varia sensiblemente

en razén de su edad18.
En el ambito mas concreto de los derechos y libertades constitucionales,
hay que sefalar que de la edad del educando se hace depender tanto la

LOGSE sefiala que “Las ensefianzas recogidas en los apartados anteriores se adecuaran a las
caracteristicas de los alumnos especiales.”

Tanto respecto de la edad, cuanto por lo que refiere a otras posibles circunstancias, resulta
conveniente acudir a SANCHEZ FERRIZ, R., Estudio sobre las libertades, (22 ed.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995, en su apartado dedicado a “Los Titulares de los derechos constitucionales”, pags. 158
y ss. y “Titulares de las libertades publicas”, pags. 248 y ss. En particular resulta relevante acudir a la
distincién entre la capacidad juridica y la capacidad de obrar con relacion a los menores de edad
(condicién usual de los educandos); asimismo cabe tener en cuenta las tres posibilidades de simple
titularidad, ejercicio efectivo y defensa procesal. Para el caso de las libertades, dada su condicién de
“derechos activos” (que precisan ejercerse), la capacidad juridica y la capacidad de obrar se ven
sustituidas por la “capacidad natural” (esto es, la capacidad efectiva de reunirse, asociarse,
expresarse, etc.) que la autora entiende “como capacidad para un ejercicio real, material, de la
respectiva libertad, s6lo sujeto (pero en todo caso a mi juicio, sujeto) a las facultades correctivas o
“disciplinarias” que de la patria potestad pudieran derivarse” (cfr. ob. cit. pag. 248).

16 Segun dispone el articulo 5 LOGSE “la educacién primaria y la educaciéon secundaria
obligatoria constituyen la ensefianza béasica”.

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

18 Como clara muestra de ello, el RD 732/1995 de derechos y deberes, en su articulo 2 dispone
gue “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, educacion primaria y educacion especial con las adaptaciones que sean
precisas de acuerdo con las caracteristicas y edad de sus alumnos”; ello es asi en coherencia con el
predmbulo 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.”

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 incoacion o sobreseimiento como a efectos de graduar la aplicacion de la
sancién cuando proceda.” La proteccion a la menor edad se aprecia, también, en la agravante en la
calificacion de la falta que supone “Causar dafo, injuria u ofensa a los compafieros de menor
edad’(art. 45. 2. b)).
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proteccion de sus derechos de la personalidad cuanto su capacidad de ejercer
sus libertades publicas; pero aun es mas, el estatuto de derechos y libertades del
alumno arrastra al estatuto de libertades publicas del resto de los operadores
educativos (padres, centros y docentes). Veamos pausadamente lo afirmado.

b. 1. La proteccion de los derechos de la personalidad del alumno
y las libertades de los centros y profesores

El educando, por su mera condicion de persona, es titular de los diversos

derechos de la personalidad (dignidad, vida, integridad, honor, intimidad, etc.)19.
Estos derechos no se ejercen, se poseen sin mas y, ante cualquier atentado, se
reacciona automaticamente en su defensa. Asi, los educandos menores de edad
son titulares de estos derechos (cuestion diferente es la capacidad que se
requiere para su defensa procesal, que por lo general la ostentaran los padres

de los alumnos menores20). En sus respectivas actividades, la direccion del
centro o los ensefiantes pueden afectar a estos derechos de la personalidad del
alumno (en singular, su dignidad y su integridad fisica y moral); podran hacerlo
con relativa facilidad si el educando es un nifio, con mayores dificultades si se
trata de un adolescente, y de forma casi extraordinaria podra ser dafiada tal
integridad fisica o moral en el ejercicio de la actividad educativa o de direccion si
se trata de un alumno adulto. En este sentido, especialmente en aras de la
proteccion de los derechos de la personalidad del alumno menor, adquiere
virtualidad en el ambito de la ensefianza la “proteccion de la infancia”. Se trata,
no olvidemos, de un bien constitucional reconocido de forma expresa (art. 39. 4 °

CE) que, con la proteccion de la juventud2l, se configura como limite
constitucional expreso (art. 20. 4° CE) a los derechos reconocidos en el articulo

19 Asi, la LODE explicitamente el articulo 6. 1° d) reconoce el derecho del alumno a que se
respete su integridad y dignidad personales. De modo méas concreto, el RD 732/1995 de derechos y
deberes, en su articulo 17 reprueba que los alumnos puedan “ser objeto, en ningan caso, de tratos
vejatorios o degradantes o que supongan menosprecio de su integridad fisica o moral o de su dignidad.
Tampoco podran ser objeto de castigos fisicos o morales” (art. 9. 1°). “Todos los alumnos tienen,
asimismo derecho a que su actividad académica se desarrolle en las debidas condiciones de seguridad
e higiene” (9. 2°); por cuanto a la intimidad se completa esta regulacion disponiendo que “Los Centros
docentes estaran obligados a guardar reserva sobre toda aquella informacién de que dispongan acerca
de las circunstancias personales y familiares del alumno, sin perjuicio de la comunicacién inmediata a
la Administracion Publica competente cuando dichas circunstancias puedan implicar malos tratos para
el alumno o cualquier otro incumplimiento de los deberes de proteccién establecidos por las leyes para
la guarda de los menores” (9. 39)

20 cfr. SANCHEZ FERRIZ, Estudio sobre las libertades, cit. pag. 249, en relacion con lo afirmado
en las pags. 158 y ss. antes referido.

21 respecto del tratamiento constitucional de la juventud, entre otros, de indole descriptiva,
RALLO LOMBARTE, Artemi, “La juventud como sujeto titular de derechos constitucionales”, en
Cuadernos de la Cétedra Fadrique Furio Ceriol, n® 2, 1992, pags. 105-118, en concreto, el apartado
dedicado al “Derecho de proteccion a la juventud frente al ejercicio de los derechos previstos en el art.
20 de la Constitucion”, pags. 109-110
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20, entre los que se encuentra, precisamente, la libertad de catedra. Asi pues, la
proteccion de la infancia (y con diversa intensidad, la proteccion de la juventud)
puede jugar como potencial justo titulo de limitaciones de las libertades de la
ensefianza de centros y docentes. De este modo, la garantia de los derechos de
la personalidad de los alumnos, articulada basicamente a través de la proteccion
de la infancia, supondré restricciones en el ejercicio de las libertades por parte
de centros y docentes. Tales limitaciones podran adquirir mayor gravedad
conforme menor sea la edad de los alumnos, asimismo, a menores edades
cobraran mayor justificacion las intervenciones de las distintas autoridades

educativas publicas22,

b. 2. Las libertades publicas de centros, profesores, padres y
alumnos segun la capacidad natural de estos ultimos

1° Las libertades publicas del estudiante segun su edad

A diferencia de los derechos de la personalidad (vida, integridad, intimidad,
etc.) que simplemente se poseen, las libertades publicas (libertad ideoldgica,
religiosa, de expresion, de reunidn, de asociacion, etc.) requieren ejercerse. De
ahi que haya que tener en cuenta la capacidad natural del educando para poder
ejercer tales libertades publicas. Como es ldgico, dicha aptitud natural se
relaciona basicamente con la edad; ahora bien, para ejercer tales libertades no
se requiere la mayoria de edad legal que se exige para votar. Se precisa
capacidad para pensar, expresarse, etc. pero, en principio, no es menester tener
una edad determinada. (Por ejemplo, no hace falta ser mayor de edad para
opinar sobre la actualidad en la television, bastara con que quienes emiten el
programa estimen suficiente la capacidad del interlocutor para ello). De este
modo, por lo general las libertades publicas podran ejercerse total o parcialmente
con caracter previo a la mayoria de edad. Eso si, a salvo de las incapacitaciones
declaradas judicialmente, cuando se alcanza la mayoria de edad se tiene ya la
plena capacidad para el ejercicio de estas libertades.

Asi pues, el alumno, a la vez que desarrolla plenamente su personalidad,
adquiere tal capacidad natural para ejercer las libertades publicas que tienen su
proyeccion en el ambito de la ensefianza. En funcién de la capacidad del

estudiante, éste puede ejercer sus libertades de asociacion23, de reunion o de

22 En este sentido, por ejemplo, aunque no se trate de impartir ensefianza reglada alguna, el
articulo 24 LODE, somete a autorizacién administrativa a los centros privados que acojan a nifios de
edades correspondientes a la educacion infantil.

23 Tales asociaciones se reconocen en el art. 7 LODE, desarrollado por el Real Decreto
1532/1986, de 11 de julio, por el que se regulan las asociaciones de alumnos, desarrollado a su vez
por Orden Ministerial de 27 de mayo de 1987, su inscripcién registral se regula por el Real Decreto
397/1988, de 24 de abril. En el marco de la ensefianza secundaria vienen reguladas en el Titulo VIII
(articulo 78) del Real Decreto 83/1996, de 26 de enero, que aprueba el Reglamento Orgéanico de los
Institutos de Educacion Secundaria.
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manifestacion24, entre otrasZ29. De igual forma, segun el nivel educativo en el
que se sitle, el escolar podréa participar en la ensefianza26. Asimismo, la libertad
de estudio del alumno27, sélo tendra cabida, practicamente, en el marco de las

La edad si que es tomada en consideracion a efectos del ejercicio de la asociacion estudiantil,
asi, en el articulo 2 del Real Decreto 1532/1986 se advierte que “Podran asociarse todos los alumnos
de los Centros docentes sefialados, a excepcion de los que cursen la Educacion Preescolar y los ciclos
inicial y medio de la Educaciéon General Basica”.

24 E| articulo 8 LODE garantiza el derecho de reunion de los alumnos en los centros docentes.

25 Cabe destacar, no obstante, la exclusién al colectivo estudiantil de la titularidad del derecho
de huelga. Sobre el particular hay que sefialar la STS de 6 de mayo de 1991 (Sala 32) relativa al
reconocimiento de este derecho de huelga en el proyecto de Estatuto de la Universidad Autbnoma de
Madrid, que, no obstante, no fue incluido en el finalmente aprobado por medio del Real Decreto
1085/1989, de 1 de septiembre. El Tribunal Supremo, en el FJ 6°, sefial6 que la titularidad de este
derecho “excluye a los alumnos en sus relaciones con los ensefiantes en el ejercicio de sus derechos
de educacion y en consonancia con el deber de estudios”.

26 perecho reconocido tanto respecto de la programacion general de la ensefianza (articulo 27.
5° CE), cuanto en lo tocante a la gestién y control de los centros sostenidos con centros publicos (27.
7° CE). Los derechos de la participacién del alumnado se recogen de forma genérica en el art. 6. 1° e)
LODE, arts. 2. 2° y 3° LOGSE, arts. 19 y 30 RD 732/1995 de derechos y deberes vy, respecto del
ambito universitario, por los arts. 4y 26 de la LRU.

Como no podia ser de otra forma, en la etapa de educacién infantil (hasta los seis afios de edad,
art. 7 LOGSE) el alumno queda excluido de la participacidon en la ensefianza, ostentando los padres la
defensa de sus intereses; a partir de la educacién primaria (desde los seis a los doce afios de edad,
art. 12 LOGSE) resulta posible la participacion de los educandos en el Consejo Escolar en los términos
que se establezcan en los reglamentos organicos de los centros (ex art. 12. 2° LOPEG). En este
sentido, el 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 educacién primaria) prescribe en su art. 8. 7°
que “Los alumnos podran estar representados en el consejo escolar del colegio de educacién primaria,
con voz, pero sin voto, en las condiciones que establezca el proyecto educativo del centro”.

Los alumnos del primer ciclo de educaciéon secundaria (de 13 a 14 afios de edad) ya pueden
participar en los Consejos, con la Unica excepcién de la facultad de participar en la eleccién o cese del
Director del Centro (art. 12. 1° LOPEG). Tanto los alumnos del segundo ciclo de educacion secundaria
(15 y 16 afios) cuanto los alumnos de los dos cursos del Bachillerato pueden representar a sus
comparfieros y participar en el Consejo Escolar en plenitud de facultades. Por ultimo, en las
ensefianzas universitarias, es el alumnado quien asume plenamente la representacion de sus intereses
(arts. 4y 26. 4° LRU).

En todo caso, cabe recordar, que, constitucionalmente, en las etapas intermedias de la
adolescencia, se debera fomentar del sentido participativo de la juventud, (ex articulo 48 CE), lo cual
conlleva la exigencia de que tanto docentes como centros estimulen el ejercicio de las libertades
publicas de los estudiantes. Al respecto de la participacion de los jévenes, entre otros, RUIZ RICO,
Juan J. “Articulo 48. Participacién de la Juventud”, en Comentarios a las leyes politicas, dirigida por
Oscar Alzaga. Tomo IV. Edersa, Madrid, 1983, pags. 351-352 y RALLO LOMBARTE, Artemi, “La
juventud... cit. en concreto, el apartado dedicado al “Derecho de participacion de los jovenes”, pags.
110-112.

27 Reconocida genéricamente en el articulo 2 de la LRU a docentes investigadores y
estudiantes. Tal libertad de estudio del alumno viene a plasmarse en su libertad en la eleccion de
asignaturas no obligatorias y, basicamente, en la eleccion de medios para la preparacién y estudio de
las materias asi como, en su caso, en la opciéon por corrientes 0 posiciones concretas en el
entendimiento y/o aprehension y asimilacion de conocimientos. Esta libertad de los alumnos suele ser
reconocida estatutariamente por cada Universidad, constituyendo una proyeccion de la genérica
libertad de ensefianza del articulo 27. 1° CE y de la libertad de produccion y creacién literaria, artistica,
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enseflanzas impartidas a mayores de edad —-por su pleno grado de
discernimiento- y, en particular, en el marco de las ensefianzas universitarias —
por el calado y naturaleza de las materias impartidas.

2° Derechos y libertades de padres e hijos: una relacion dinamica

La edad del alumno no sélo condiciona sus propias libertades, sino también
las del resto de los operadores educativos (padres, docentes y centros).
Respecto de los primeros, cabe recordar que los padres ostentan su derecho
subjetivo a elegir el tipo de educacion religiosa y moral de hijos de acuerdo con
sus convicciones (art. 27. 3° CE). Pues bien, este derecho debe desvanecerse
conforme el hijo va adquiriendo la capacidad natural para ejercer su libertad

ideoldgica y religiosa28. De ahi que pueda ponerse en duda la admisibilidad de

cientifica y técnica (art. 20. 1° d)). Al respecto, véanse los autor del Tribunal Constitucional 817 y 885
de 1985, si bien, la misma ocupa el centro de atencion de uno de los estudios incluidos en la presente
obra.

28 En este sentido, cabe hacer mencién a las reflexiones de Antonio Torres del Moral en su
prologo a prélogo a RODRIGUEZ COARASA, Cristina, La libertad de ensefianza en Espafia, Tecnos,
Madrid, 1997, pags. 15 a 20, en concreto, pags. 18 y ss., donde el catedratico de la UNED se detiene
en los apartados séptimo y tercero del art. 27 CE, relativos a las facultades constitucionales
reconocidas a padres y a alumnos. A través de una lectura del apartado séptimo deduce, con caracter
general, que las facultades conferidas a los padres en el &mbito de la educacion no lo son en favor de
éstos, sino de sus hijos, es decir, de los alumnos. Esta consideracion la aplica con relacién al derecho
paterno a que los hijos reciban una educacién conforme a sus propias convicciones, derecho
reconocido en el apartado tercero del art. 27 CE. En consecuencia, Torres del Moral afirma que lo que
la Constitucion reconoce es un derecho del alumno que “en su caso” —como en el apartado séptimo—
puede ser ejercido por los padres o tutores del educando.

Cierto es que en el ambito de la ensefianza se reconocen a los padres una serie de potestades
en interés del hijo —del alumno— y no en su interés propio; asi, cabe mencionar los derechos de
participacién paterna reconocidos en los apartados quinto y séptimo del art. 27. Sin embargo, no
resulta tan claro —a mi juicio— que el derecho paterno a elegir la ensefianza acorde a las propias
creencias (art. 27. 3 CE), esté reconocido sélo en interés del alumno, del hijo. El derecho que se
reconoce en el apartado tercero es una concrecion constitucional del alcance de la libertad ideoldgica y
religiosa en el &mbito de la ensefianza, concrecion que ha sido singularmente garantizada por voluntad
de nuestro constituyente. Resulta del todo positivo que se realice una lectura de este precepto que
subraye el derecho del alumno a recibir una educacion acorde a sus propias convicciones, una vez
éste adquiera la capacidad natural para ejercer su libertad ideolégica o religiosa. Ahora bien no se
puede desconocer que el derecho reconocido en el apartado tercero si que ampara un interés subjetivo
de los padres: el interés particular de éstos de que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral
acorde a sus propias creencias. Esto es asi, a diferencia de las facultades de participacién paterna
reconocidas en los apartados quinto y séptimo, que sélo son en favor de los intereses del alumno. Este
interés paterno amparado por el art. 27. 3 CE, no tiene por qué resultar paralelo a los intereses de los
hijos, quienes no dejan de ser meros recipiendiarios o sujetos pasivos de la formacién conforme a las
convicciones paternas, puesto que asi quedoé recogido en la norma suprema.

Sin perjuicio de ello, cuando el alumno adquiera la capacidad natural para ejercer su libertad
ideologica y religiosa el art. 27. 3 CE dejara de amparar intereses subjetivos paternos vy, tal y como
afirma Torres del Moral, Unicamente representard una garantia especifica de la libertad ideologica y
religiosa del alumno. (En este sentido, véase mi recensién al libro en el que se contiene el prélogo de
este autor, asi como, en especial, mi trabajo COTINO HUESO, L., “Reflexiones en favor de una
concepcion funcional de las libertades de la ensefianza. Una perspectiva diferente con la que abordar
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la actual regulacion por la que el educando sOlo puede optar por seguir 0 no

ensefianzas religiosas cuando adquiera la mayoria de edad29. Aunque con
matices juridicos que lo diferencian del supuesto anterior, algo semejante sucede
con las facultades paternas de participacion en la gestion y control de los centros
educativos sostenidos con fondos publicos (art. 27. 7 CE). Tales facultades
paternas se trasladan a los alumnos en razén al incremento de su capacidad
para la defensa de sus intereses.

Asi, como no podia ser de otra forma, se excluye a los educandos de la
participacion en la ensefianza infantil y quedan también practicamente excluidos

en la educacién primaria30, mientras que en la ensefianza secundaria se
concede a los estudiantes una representacion numeérica mayor que a los

el disefio constitucional del sistema educativo”, en el nidmero monografico doble de la revista
Cuadernos de la Céatedra Fadrique Furié Ceriol, n°® 22/23, correspondiente a invierno/primavera de
1998, publicado en enero de 1999, dedicado a la libertad de catedra y la autonomia universitaria, pags.
89-136.

29 Resulta cuanto menos discutible la regulacion al respecto, lo dispuesto en el RD 732/1995 de
derechos y deberes, en su articulo 16. 2. ¢). Ahi se afirma que la opcion por la ensefianza religiosa se
realizara por los padres hasta la mayoria de edad del alumno (“c) La eleccién por parte de los alumnos
0 de sus padres o tutores, si aquéllos son menores de edad, de la formacién religiosa o moral que
resulte acorde con sus creencias 0 convicciones, sin que de esta eleccibn pueda derivarse
discriminacion alguna”). Esta decision normativa se reitera en el Real Decreto 2438/1994, de 16 de
diciembre, que regula la ensefianza de la religion (art. 3 “Los padres o tutores de los alumnos, o ellos
mismos si fueran mayores de edad, manifestaran, voluntariamente [...] su deseo de cursar las
ensefianzas de Religion”.)

Tales disposiciones no dan opcién a la posible negativa del alumno, que es el objeto de tal
ensefianza, siendo que éste puede gozar ya de una capacidad cuanto menos suficiente como para
decidir por si mismo su opcion por la formacion religiosa y moral. Teniendo en cuenta que la educacion
no universitaria, bajo presupuestos normales, concluye a la edad de los 18 afios, esto vacia de
contenido, a mi juicio, declaraciones contenidas en la regulacién del estatuto del alumno como el
reconocimiento del derecho del alumno a una “formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones” (articulo 6. 2. c)) o el “derecho a que se respete su libertad de conciencia, sus
convicciones religiosas, morales o ideolégicas, asi como su intimidad en lo que respecta a tales
creencias o convicciones” o al “fomento de la capacidad y actitud critica de los alumnos que posibiliten
a los mismos la realizacion de opciones de conciencia en libertad” (derechos reconocidos en el propio
articulo 8). Ahora bien, no puede dejarse de atender una realidad —si bien, dificilmente constatable- por
la que, en la préactica, es el alumno quien completa su matricula y en ella dispone si cursa o no de tales
ensefianzas religiosas.

30 En este sentido, el 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 a
la hora de sefialar la composicion numérica de los Consejos escolares, otorga la representacion de los
intereses de los alumnos a los padres. Sin perjuicio de que los alumnos de educacion primaria (no la
infantil) puedan estar representados con voz, pero sin voto (articulo 8. 7°).

El nimero de componentes varia en funcion del nimero de unidades de que conste, si bien, la
relacién de fuerzas en se mantiene proporcionalmente. Asi, en los centros que cuenten con una o dos
unidades, el Consejo se compone de tres miembros, siendo uno de ellos un padre; en los centros de
dos a cinco unidades, con seis miembros, dos padres; de seis a nueve, con ocho miembros, tres son
padres y, por ultimo, en los centros de nuevo o mas unidades, con catorce miembros, cinco son padres
(cfr. art. 8 apartados 3° a 5° de la citada norma).
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padres31. Por dltimo, dado que los alumnos son mayores de edad, en las
ensefianzas universitarias ya no hay lugar a la participacion paterna, siendo el
alumnado quien asume plenamente la representacidon de sus intereses. En
resumen: mientras los alumnos gradualmente van adquiriendo la posibilidad de
representar sus intereses, esta participacion va desplazando a la de sus padres.
Ello demuestra que la participacién concedida a los padres en la Constitucién no
tiene otro sentido que la defensa de los intereses de sus hijos, es decir, de los
alumnos. Asi se entiende que la participacion de padres y alumnos en 6rganos
como los Consejos Escolares de Centro se establezca de forma conjunta
(padres y alumnos se reparten un minimo de un tercio de los componentes del
Consejo, art. 10. 1° e) LOPEG). Cabe apuntar que en este caso no se trata de un
derecho paterno que se desvanece (como sucede con el derecho a elegir la
educacion de los hijos) sino de la traslacion gradual del ejercicio de unas
facultades que tienen un mismo fin, la defensa de los intereses del alumno. A
diferencia de aquel derecho de los padres (en interés de los propios padres), en
este caso, lo que sucede es que la defensa de los intereses de los educandos
deja de articularse a través de los padres, pasando a su titular original, el
alumno.

3° Libertades publicas de centros y docentes y edad del alumno

Al margen de los derechos de los padres de alumnos, hay que seialar
también como la total o parcial capacidad para el ejercicio de las libertades
publicas por los educandos (libertad de asociacion, expresion, reunion, de
estudio, etc.) condiciona el alcance de las libertades de los profesores y de la
direccion del centro (libertad de catedra del alumno, la direccién del centro
conforme a su ideario, etc.). Con anterioridad se afirmaba que la “proteccién de
la infancia” (garantia de los derechos de la personalidad del educando), suponia
un limite al ejercicio de la actividad de centros y docentes, a la vez que
legitimaba las actuaciones de las autoridades publicas educativas. Ahora la
perspectiva es diversa, se trata de la modulacion de las libertades de centros y
docentes en razon de la capacidad natural del alumnado para ejercer sus
libertades publicas.

En el ejercicio de sus libertades de ensefianza, los docentes y los centros
deben cuidarse de llevar a cabo practicas conducentes al adoctrinamiento y

manipulacién del alumno32, bien sencillas de efectuar sobre educandos de

31 Segun el Real Decreto 83/1996, de 26 de enero, que aprueba el Reglamento Organico de los
Institutos de Educacién Secundaria, en su articulo 7 que regula la composicion del Consejo Escolar de
los institutos, determina en general (art. 7. 2°) un nimero total de dieciocho miembros con voto, de
entre ellos, tres padres y cuatro alumnos. Para el caso de centros con menos de doce unidades (art. 7.
39), catorce miembros con voto, de entre ellos, dos padres y tres alumnos.

32 Asi, en el articulo 8. 2. D) del RD 732/1995 de derechos y deberes se dispone que “En los
términos previstos en los articulos 18 y 22 LODE [neutralidad publica, respecto derecho eleccion
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edades infantiles, si bien se dificultan conforme madura el intelecto del
estudiante. Con el desarrollo intelectual del educando aumenta de forma natural
su grado de discernimiento de las diversidades ideoldgicas y su capacidad de
opcidon y resistencia sobre las mismas, dificultandose asi la posibilidad de
manipulacion. En consecuencia, el ejercicio de las libertades de docentes y de
titulares de centros adquirirhA mayor amplitud conforme se eleva la edad del
alumnado.

De este modo, por ejemplo, el maestro de ensefianza primaria tiene grandes
restricciones a la hora de exponer sus preferencias ideoldgicas en el ejercicio de
una muy atemperada libertad de catedra; tales limitaciones se justifican en favor
de la genérica proteccion de la infancia, de su integridad moral, asi como en
defensa de la concreta libertad ideolégica del escolar, que alun no esta en
condiciones de ejercer en plenitud33. Dichas limitaciones a las que se ve
sometido el maestro de impuberes no deberan guardarse, por ejemplo, por el
profesor universitario, quien no vera su libertad de catedra limitada por este
concepto ante estudiantes con plena capacidad para el ejercicio de sus

libertades publicas34.

paterna y derecho al caracter propio del centro], las ensefianzas se basardn en la objetividad y
excluiran toda manipulacién propagandistica o ideoldgica de los alumnos, sin perjuicio del derecho a la
libertad de expresidn, que se ejercerd en los términos previstos en el ordenamiento juridico.” Como el
propio tenor del precepto desprende, puede apreciarse la compleja articulacion de derechos
fundamentales en presencia, con la proteccién de la infancia y juventud como tel6n de fondo.

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

“Junto a este contenido puramente negativo, la libertad de cétedra tiene también un amplio
contenido positivo en el nivel educativo superior que no es necesario analizar aqui. En los niveles
inferiores, por el contrario, y de modo, en alguna medida gradual, este contenido positivo de la libertad
de ensefianza va disminuyendo puesto que, de una parte, son los planes de estudios establecidos por
la autoridad competente, y no el propio profesor, los que determinan cual haya de ser el contenido
minimo de la enseflanza, y son también estas autoridades las que establecen cual es el elenco de
medios pedagdégicos entre los que puede optar el profesor (art. 27. 5y 8) y, de la otra y sobre todo,
éste no puede orientar ideolégicamente su ensefianza con entera libertad de la manera que juzgue
mas conforme con sus convicciones.”

En el FJ 10° recuerda que “la definicion del puesto docente viene dada [...] por las caracteristicas
propias del nivel educativo”.

34 por su parte, Tomas y Valiente, en su voto particular, punto 13°, afirma que:

“la libertad de catedra esta limitada por el respeto a los derechos contenidos en el Titulo | de la
Constitucion y a los preceptos de las Leyes que los desarrollen [...] Implica también el reconocimiento,
como limite especifico de aquella libertad, de «la proteccién de la juventud y de la infancia»; el grado
de madurez personal de los destinatarios de la ensefianza y el nivel cientifico de los conocimientos que
a ellos se han de transmitir condicionan la amplitud de la libertad que cada profesor puede ejercer:
amplitud muy variable en relacién con quienes ensefien en los centros escolares regulados por la Ley
Organica 5/1980, ya que en ellos se comprenden desde los mas elementales niveles de ensefianza
hasta los cursos del Bachillerato y de Orientacion universitaria, mas cercanos ya a la ensefianza
universitaria, tanto porque en parte (el COU) sirven de preparacion para ella como porque con
frecuencia los alumnos de BUP y de COU han superado el tope constitucional de la mayoria de edad
(art. 12 de la CE)".
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En la misma direccién, los poderes de direccién de los centros, ya sean
publicos, privados o concertados también deben adecuarse al nivel educativo y a
la edad del alumnado. La edad de los estudiantes debe tenerse en cuenta en la
generacion y aplicacion de las normas de réegimen interno de los centros. En esta
direccion, se exige que la edad sea tenida en cuenta a la hora de determinar
posibles responsabilidades disciplinarias de los alumnos (cuanto menos para los

sostenidos con fondos publicos39).

C) Multiplicidad de actividades que se dan en los espacios educativos

Hasta el momento se ha observado la naturaleza publica o privada de la
relacion juridica y la edad del alumno y el nivel de ensefianza de que se trate.
Cabe advertir ahora otro eje que pone de manifiesto la elasticidad del desarrollo
de los derechos y libertades en el marco de la ensefianza: la diversa naturaleza
de las actividades comprendidas en el espacio educativo.

Asi, en primer orden, pueden distinguirse las actividades académicas y las
no academicas. Entre las académicas pueden considerarse las actividades
educativas (la docencia o la actividad tutorial) y las actividades no educativas
(evaluacion, disefio curricular, programacion docente, actividad investigadora,
innovadora o experimental, etc.). Entre las actividades no académicas, de un
lado puede discernirse las actividades complementarias (deportivas, culturales,
asistenciales, etc.) y las extraescolares (viajes, intercambios, etc.) De otro lado,
hay que subrayar las actividades de gobierno, organizacion, funcionamiento,
gestidon y control del centro educativo, siendo, ademas, que todas ellas quedan
vinculadas por lo general con la participacion en la ensefianza.

Lo significativo es que en todo el elenco de diversas actividades que tienen
lugar en el espacio docente entran en juego, con mayor o menor intensidad, no
so6lo los derechos y libertades propios del @mbito educativo en particular (art. 20.
1° ¢) y art. 27 CE), sino también todos los derechos vy libertades. No en vano
unos y otros constituyen tanto las pautas de actuacion cuanto son objeto del
deber de respeto tanto en las actividades académicas como en las no
académicas, a la vez que forman parte del objeto mismo de la educacion (art. 27.
2° CE). Adn es mas, mas alld del respeto, el espacio educativo debe ser el
marco idoneo para la concreta participacion y para el ejercicio de las libertades
publicas, en especial, las propias del ambito de la ensefianza (poder de direccion
privado, libertad de catedra, libertad de estudio, etc.)

35 Asi, en el RD 732/1995 de derechos y deberes, en su articulo 43. 2°. d) dispone que “De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 del presente Real Decreto [en el que se recogen las
sanciones posibles], los 6rganos competentes para la instruccion del expediente o para la imposicién
de correcciones deberan tener en cuenta la edad del alumno, tanto en el momento de decidir su
incoacién o sobreseimiento como a efectos de graduar la aplicacién de la sancion cuando proceda

115

Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacién cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net
“Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion: algunas
propuestas de andlisis”, en AA.VV, Generalitat Valenciana, Valencia, 2000

c. 1. El anverso: las libertades de la enseflanza alcanzan a todas
las actividades que se dan en el seno del espacio educativo y, a su
vez, determinan el ejercicio de los derechos y libertades generales

De una parte, el ideario o caracter propio del centro privado tiene influencia
tanto en las actividades académicas como en las no académicas, con variantes
en la medida que el centro se sostenga o no con fondos publicos. Este influjo del
caracter propio repercute, a la vez, en el ejercicio de los derechos y libertades
por los distintos operadores educativos. Asi, en lo académico el ideario bien

puede afectar al proyecto educativo del centro36, a la metodologia en la

docencia3’, o al sesgo ideoldgico con el que se imparten los contenidos. De
igual modo, el ideario del centro también puede influir en la orientacion
investigadora que se desarrolle, incluso, la misma evaluacion del alumnado

puede quedar influida por el caracter propio38.

36 Asi, el articulo 6. 3° de la LOPEG, relativo al proyecto educativo en el que se fijan los
objetivos, las prioridades y los procedimientos de actuacion de los Centros educativos sefiala que “el
proyecto educativo de los centros privados concertados podra incorporar el caracter propio [...] que en
todo caso debera hacerse publico.”

37 A mi juicio, la metodologia docente si que queda dentro del ambito del caracter propio del
centro, sin perjuicio de que queden excluidas de este derecho las modalidades pedagdgicas contrarias
al objeto constitucional de la ensefianza. Asi parece desprenderse de la STC 5/1981, de 13 de febrero,
FJ 99), si bien haciendo referencia a los maestros infantiles recuerda que “la autoridad competente, y
no el propio profesor [son] las que establecen cual es el elenco de medios pedagdgicos entre los que
puede optar el profesor (art. 27. 5y 8)". Dentro de las posibilidades si admisibles, el centro bien puede
optar por el seguimiento de determinados principios pedagdgicos, lo cual puede implicar una opcién
ideoldgica, filoséfica o, incluso, religiosa por parte de aquél.

Por el contrario, Tomas y Valiente en su voto particular a la referida sentencia sefiala (punto 7°)
que “El «ideario» de un centro hace referencia a su caracter propio, pero no a cualesquiera de sus
caracteristicas, tales como las de indole pedagdgica, linglistica, deportiva u otras semejantes, sino
gue, muy en concreto, el ideario es la expresion del caracter ideoldgico propio de un centro”.

Cabe tener en cuenta que, ya se incluya o no dentro del ideario, la LODE viene a reconocer el
derecho de los centros (privados o publicos) de adoptar los sistemas metodolégicos oportunos. Asi, el
articulo 15 LODE, sefiala que “los centros tendran autonimia para [...] adoptar métodos de ensefianza”
“en la medida en que no constituya discriminacién alguna para ningin miembro de la comunidad
educativa, y dentro de los limites fijados por las leyes.” Tal sujecciébn a las leyes y a la no
discriminacién bien puede conectarse al objeto educativo del articulo 27. 2° CE.

38 Asi, segun la Orden de 28 de agosto de 1995, por la que se regula el procedimiento para
garantizar el derecho de los alumnos a que su rendimiento escolar sea evaluado conforme a criterios
objetivos, se sefala que para el caso de los centros privados, resulta necesario arbitrar las medidas
que aseguren una evaluacién objetiva del rendimiento escolar de los alumnos en ellos matriculados,
compaginando asi este derecho con el de los centros a establecer su caracter propio. A tal fin, se
sefiala que las funciones que en tal Orden se encomiendan a la Comisiéon de Coordinacién Pedagdgica
y a los departamentos didacticos de los centros publicos seran desempefadas, en los centros
privados, por los 6rganos que se sefialen en sus respectivos reglamentos de régimen interior. Todo
ello, sin perjuicio de la obligacién que compete a estos centros, en consonancia con lo establecido en
el articulo 13. 2° del RD 732/1995 de derechos y deberes, de hacer publicos los criterios generales que
se van a aplicar para la evaluacion de los aprendizajes y la promocién de los alumnos.
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Aln es mas, tal caracter propio puede afectar a las actividades no
académicas. Al margen de la logica influencia del ideario en las actividades
complementarias y extraescolares que se lleven a cabo, el caracter propio se
traspone en el gobierno de los centros. Asi, en los centros privados no

concertados39 el caracter propio repercute en cuestiones como la admision de
alumnos o la forma que prefieran éstos de canalizar la participacion (art. 26. 2°
LODE). Las normas sobre faltas, sanciones y garantias procedimentales asi
como las normas de convivencia de los centros privados bien pueden ser

inspiradas (centros privados40) o cuanto menos quedar moduladas (privados

concertados) en razon del ideario establecido41. Incluso las relaciones de indole
laboral en su seno (acceso, organizacion, direccion y condiciones de trabajo)
también se afectaran por este factor ideologico, como se afirmo6 con anterioridad.
Con ello, obviamente, se influira en el desarrollo real de los derechos y libertades
en el espacio educativo. Aun es mas, la propia transmisiéon de los derechos
fundamentales en tanto objeto constitucional de la educacién, quedara modulada
segun la perspectiva ideoldgica desde la que los derechos y libertades se
afronten.

Las libertades de la ensefianza de los docentes no sélo entran en juego en
sus actividades educativas o en las mas generales de caracter académico, sino
gue su contenido alcanza también a las actividades no académicas. Asi, en
todas las actividades que se desenvuelvan en el espacio docente puede llegar a
guedar comprometida la libertad de catedra del ensefante. Y es que esta
libertad va mas alla de las expresiones proferidas por el profesorado en el
ejercicio de su funcidn docente; por ejemplo, la libertad de catedra puede

alcanzar la atribucion de docencia que corresponde al profesor42. Incluso, en las

39 Art. 25 LODE “Dentro de las disposiciones de la presente ley y normas que la desarrollen, los
centros privados no concertados gozaran de autonomia para establecer su régimen interno,
seleccionar su profesorado de acuerdo con la titulacion exigida por la legislacién vigente, determinar el
procedimiento de admision de alumnos, establecer las normas de convivencia y definir su régimen
economico”.

40 Segun la Disposicién adicional primera del RD 732/1995 de derechos y deberes “los centros
privados no concertados gozaran de autonomia para establecer sus normas de convivencia y para
determinar el 6rgano al que correspondan las facultades disciplinarias. ” Esta norma no deja clara la
necesidad de que los centros privados no concertados se adecuen a él, si bien puede entenderse que
ésta se configura como el “marco general” al que aludia la Disposicién adicional cuarta de anterior
regulacion de los derechos y deberes (Real Decreto 1543/1988, de 28 de octubre).

41 Asi se expresa en el articulo 38 RD 732/1995 de derechos y deberes: “Constituye un deber de
los alumnos el respeto a las normas de convivencia dentro del Centro docente. Este deber se concreta
en [...] Respetar el caracter propio de los Centros, cuando exista, con sujecién en todo caso a lo
dispuesto en el articulo 6. 1 ¢) LODE [respeto de la propia libertad de conciencia del alumno]”.

42 E| Tribunal Constitucional, obstinado en la construccidn subjetiva de esta libertad ha excluido
del contenido de la libertad de catedra la facultad de auto organizacién de la docencia, asi como la
facultad de examinar y evaluar (STC 217/1992, de 1 de diciembre, FJ 2° 0 STC 179/1996, de 12 de
noviembre, FJ 2°), o el derecho a elegir entre las distintas asignaturas que se integran en un area de
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relaciones propiamente laborales podrian enmascararse atentados a la libertad
de céatedra del docente (por ejemplo, en las formas de contratacion que puedan
darse en los colegios privados, en la atribucion y el control del cumplimiento de
horarios, etc.). AUn es mas, los atentados a la libertad de catedra del docente
pueden salir del espacio educativo adentrandose en los terrenos de la vida

privada del ensefiante43. Asi pues, si bien la libertad de catedra dota de una
intensa proteccion a las actividades académicas de los docentes (singularmente
las actividades educativas), el ambito de esta libertad puede alcanzar actividades
de otra indole. Ello es asi, entre otros motivos, porque con la libertad de catedra
se constitucionaliza el interés objetivo en la libertad y pluralidad en el ambito de
la educacion, no se trata por el contrario, de un concreto derecho subjetivo de
maestros y profesores, derecho subjetivo que dificilmente daria cabida a tan
variadas proyecciones. Alli donde pueda comprometerse la libertad y pluralidad
del sistema educativo a través de acciones sobre los docentes, se esta inmerso
en los dominios de esta garantia de la libre y plural ensefianza. Obviamente,
serda en el marco de las actividades académicas, y en especial de las educativas
donde la libertad de catedra jugara con mayor intensidad.

c. 2. El reverso: las libertades publicas no propias de la ensefianza
se proyectan con diversa intensidad segun la naturaleza de las
actividades que se producen en el espacio educativo

De la misma manera que los derechos propios del ambito educativo pueden
afectar relaciones en alguna medida ajenas a lo propiamente educativo, los
derechos vy libertades en general se proyectan en la diversidad de actividades
gue se producen en el marco de la ensefianza. Ya no se trata ahora de los
derechos como objeto propio de la ensefianza, incluso, se parte de la premisa
del necesario respeto de los derechos de la personalidad de los distintos sujetos
implicados en la ensefianza. En particular, sin perjuicio de los derechos de la
personalidad, se hace referencia a las libertades publicas generales, presentes

conocimiento. Al respecto, auto 457/1989, de 18 de septiembre, FJ 4° 0 SSTC como la 217/1992, de 1
de diciembre FJ 3°, 212/1993, STC de 2 de agosto o la STC 179/1996, de 12 de noviembre, FJ 5°.

No obstante, estas exclusiones pierden su fuerza cuando, si bien desde una perspectiva
subjetiva se niega que la libertad de catedra implique el derecho a elegir entre las distintas asignaturas
gue se integran en un area de conocimiento, sin embargo afiade que “no cabe descartar que, en
ocasiones, el derecho fundamental del articulo 20. 1° c) de la Constitucién pueda resultar vulnerado
como consecuencia de decisiones arbitrarias por las que se relegue a los profesores, con plena
capacidad docente e investigadora, obligandoseles injustificadamente a impartir docencia en
asignaturas distintas a las que debieran de corresponderles por su nivel de formacion [...]" (FJ 7° de la
STC 179/1996). A este respecto véase mi posicion sostenida al respeto del contenido funcional de la
libertad de catedra, por el que esta libertad puede jugar en todas aquellas actividades del docente en
las que pueda quedar afectada la libertad y pluralidad del sistema educativo, cfr. COTINO HUESO, L.,
“Reflexiones en favor de una concepcion funcional... cit..

43 véase al respecto lo afirmado en la sexta nota de este estudio.
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en las diversas actividades del marco de la ensefianza, cuyo respeto adquiere
diversa intensidad en razén de la naturaleza de la actividad de que se trate.

El alumno cuenta con la posibilidad de expresarse, de recibir informacion, de
reunirse, de asociarse, etc. Ahora bien, el ejercicio de estos derechos varia
sobremanera segun esté inmerso en una actividad docente, se trate s6lo de su
ejercicio en el seno del espacio educativo o para el caso de que el alumno
ostente y/o ejerza la representacion de sus compafieros. Siguiendo el ejemplo
gque nos brinda la libertad de expresion, no pueden extrafiar las fuertes
restricciones a las que pueda verse sometida esta libertad del alumno en el
desarrollo de la imparticion de la docencia (la exigencia de silencio en clase),
tales limitaciones son radicalmente diferentes a las que éste puede tener en
otras relaciones educativas. En especial, por ejemplo, menores limitaciones
puede tener el ejercicio de la libertad de expresion del alumno cuando se

relacione con la marcha del centro44 y, de forma concreta, cuando se ejerza por
quien sea representante de sus comparfieros en los 6rganos de participacion en

el centro42.

En este orden, la proteccion juridica de las expresiones vertidas por el
profesorado bien puede diferir segun se trate del tipo de actividad que realice.
Asi, en el marco de actividades académicas (docencia, actividades curriculares,
investigacion, etc.) sus expresiones quedaran, por lo general, al amparo de la
libertad de catedra (20. 1 ¢) CE). Sin embargo, esta libertad no cubre todas las
manifestaciones del docente. No entran en el ambito de la libertad de catedra las
expresiones que no guarden relacion con la actividad académica que se ejerza
(por ejemplo, los comentarios sobre un partido de futbol que pueda efectuar un
docente en la clase, o las manifestaciones politicas en una clase de
matematicas). Tales declaraciones, salvo que formen parte con claridad de la
metodologia del docente, contaran tan solo con la laxa proteccion que confiere la

libertad de expresion (20. 1° a) CE) en el marco de las relaciones laborales45,

44 No en vano, en coherencia con el articulo 27. 2° CE y el articulo 44 CE, la actividad educativa
supone la “preparacion para participar activamente en la vida social y cultural” (art. 2. f) LODE, 1. 1°f)
LOGSE). De ahi que correlativamente se reconozca el derecho del alumno a participar en el
funcionamiento y en la vida del centro (art. 6. 1° ) LODE) al tiempo que se exige el fomento de “la
participacion de la comunidad educativa” (art. 1. A) LOPEG).

En este sentido, el art. 16. 2° b) del RD 732/1995 de derechos y deberes, sefiala la garantia que
supone “El fomento de la capacidad y actitud critica de los alumnos que posibiliten a los mismos la
realizaciébn de opciones de conciencia en libertad.” Es bajo esta perspectiva con la que deben
afrontarse las manifestaciones que puedan efectuarse en relacion con la marcha del centro educativo.

45 De ahi que el articulo 22 del RD 732/1995 de derechos y deberes, disponga que “Los
miembros de la Junta de Delegados [...] no podran ser sancionados por el ejercicio, en los términos de
la normativa vigente, de sus funciones como portavoces de los alumnos

46 sin perjuicio de la especial modulacién que adquiere el ejercicio de la libertad de expresién en
las empresas ideoldgicas, como pueda serlo un centro privado. Respecto de la modulacién de los
derechos en el ambito laboral, ver, RODRIGUEZ- PINERO, Miguel, “Constitucion, derechos
fundamentales y contrato de trabajo”, leccidon pronunciada en su investidura como Doctor Honoris
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pero no la cobertura de la libertad de catedra. Por tanto, estas manifestaciones
podran ser sometidas a mayores limitaciones. Ahora bien, al igual que se
afirmaba respecto de los alumnos, cuando se trate de la diversa participacion del

profesorado en la ensefianza4’ o de su actividad sindical48, su ejercicio de la
libertad de expresion —que no libertad de catedra- debe considerarse reforzado
en garantia del principio democratico.

Causa de la Universidad de Ferrara, publicado en Revista de Relaciones Laborales numeros 1-2, 1996,
paginas 12-21. Al respecto del ejercicio de la libertad de expresion en el marco de las relaciones
laborales, puede seguirse la doctrina constitucional en la STC 120/1983, de 15 de diciembre (referida
precisamente al ambito educativo, que se atiende dos notas a pie infra), la STC 88/1985, de 19 de julio,
STC 6/1995, de 10 de enero, STC 4/1996, de 16 de enero, o la 186/1996, de 25 de noviembre.

a7 Participacién en el marco de los Consejos escolares, de los claustros, de los departamentos o,
incluso, fuera de estos espacios, las realizadas a proposito de la marcha del centro educativo.

48 A diferencia de los alumnos, por cuanto no son trabajadores, los docentes tienen reconocida
su libertad sindical. En consecuencia, la proteccién que ésta confiere a los trabajadores tendra también
lugar en los espacios educativos, publicos o privados. Como es sabido, la libertad sindical incluye el
derecho a desarrollar la actividad sindical en defensa de los intereses de los trabajadores; derecho que
implica, a su vez, una amplia gama de facultades: derechos de participacion en los diversos 6rganos
de representacion, celebracién de reuniones, distribucion y recepcién de informacion sindical,
recaudacion de cuotas, etc. La propia actividad sindical se vincula a las libertades de expresion e
informacién (art. 20 CE) o con el derecho de asociacién (art. 22 CE) y, en especial, la actividad sindical
implica una particular conexién con los derechos de reunién y manifestacion (art. 21 CE), con el
derecho de huelga (reconocido el en propio articulo 28 CE, en su apartado segundo) y con los
derechos de negociacion colectiva y la adopcion de medidas de conflicto colectivo (art. 37 CE).

Precisamente el ejercicio de la actividad sindical en el marco de la ensefianza entronca con la
participacion de los ensefiantes en la programacion general de la ensefianza y puede hacerlo por lo
que toca a la participacion docente en la gestién y direccion de centros sostenidos con fondos publicos.
La pertenencia de un docente a un sindicato puede acarrear consecuencias por cuanto a sus libertades
docentes, sean o no estrictamente académicas.

Al respecto de la sindicacidon docente, destaca la STC 120/1983, de 15 de diciembre. En la
misma, un centro privado, frente a la huelga mantenida por un colectivo de docentes, contraté a nuevo
personal para la realizacion de examenes. Ante lo cual, los docentes emitieron un comunicado
denunciando las carencias de los nuevos profesores para llevar a cabo una adecuada calificacion,
dicho comunicado les valié el despido del centro. En ese caso, el Alto Tribunal reconocioé la libertad de
expresion de los docentes, si bien estimé que se habia ejercido la misma “de forma desproporcionada,
y fuera de los limites constitucionales reconocidos para el derecho de expresion, pretendiendo causar
un dafio cuyo resultado es ajeno a los derechos o intereses defendidos y que mancillaba el honor, en
materia que como afirmaron los Tribunales laborales resultaba enteramente ajena a la responsabilidad
del Comité de Empresa” (FJ 4°). No se hizo mencién alguna a las libertades académicas.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en la STS de 17 de octubre de 1997 (Sala 3?), advirti6 la
especial incidencia de los sindicatos en la participacion de la ensefianza. No sélo se trataba de la
representacion de los intereses de los trabajadores docentes, sino, como se sefiala en su FJ 3°, “el
sistema educativo [...] ha de tener 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 («ex»
articulo 27. 2 de la CE) y cuya relacién con el disfrute efectivo de los derechos a que se refiere el
articulo 35 CE (entre ellos, el derecho al trabajo) nadie puede poner en duda, ha de ser considerada
como materia respecto de la cual aquellas organizaciones sindicales mas representativas deben ser
tenidas como «sectores afectados», habida cuenta su incidencia social y econémica”.
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Es de este modo como puede apreciarse de nuevo la amplia gama de
variables que afectan al ejercicio de los derechos vy libertades de los operadores
educativos en el ambito de la ensefianza, en esta ocasion en razon de la
diversidad de actividades que se dan en esta parcela.

D) Diversidad de asignhaturas y disciplinas del conocimiento

El ejercicio de las libertades de ensefianza por centros y docentes (derecho
al establecimiento de un caracter propio — libertad de catedra) se puede poner de
manifiesto en las formas de educar y ensefar a traves de las distintas opciones

metodoldgicas49. No obstante, es en los contenidos de las actividades
académicas donde mayor virtualidad cobran las libertades de la ensefianza de
centros y docentes. En relacion con ello, cabe sefialar que algunas disciplinas
del conocimiento dan mayor cabida que otras a las diversas posiciones
ideoldgicas, convicciones o formas de comprender la vida que pueden
transmitirse en virtud del ejercicio del derecho a establecer un caracter propio
por parte del centro asi como gracias a la libertad de catedra del profesorado en
la imparticion de la docencia o en la investigacion. Como consecuencia, en
general, el ejercicio de estas libertades cobra menor virtualidad en las
ensefianzas de formacion profesional o de idiomas, que en la educacion primaria
y secundaria y, obviamente, en las ensefianzas universitarias, donde tienen
mayor cabida las ciencias humanas y sociales (en sentido amplio). Asignaturas
como Ciencias Sociales, Historia, Economia politica o Derecho constitucional
brindan una mayor oportunidad para las posiciones ideoldgicas que la que ofrece
la Educacion fisica, artistica o de idiomas, las matematicas, o la Biologia

molecular20. Ello no supone desconocer que la opciébn por unas u otras
corrientes ideolégicas o de pensamiento puede proyectarse perfectamente en
cualquier rama del conocimiento, ni se elude que en todas estas disciplinas hay
oportunidad de transmitir los llamados contenidos transversales (democracia,
libertad, igualdad, tolerancia, medio ambiente, etc.), que rigen el objeto de la

49 p| respecto de la inclusién de la metodologia docente en el ambito de las libertades de la
ensefianza, véase lo afirmado supra en nota a pie del presente estudio al respecto de la posicién del
Tribunal Constitucional.

50 cabe tener en cuenta gque la toma de posiciones politicas en clase por parte de un profesor de
matematicas, por ejemplo, por lo general quedara fuera del contenido protegido por la libertad de
catedra, que se define en funcién del puesto docente. A lo sumo podrd quedar preservada por su
libertad de expresiéon como trabajador, y mayormente limitada, en especial si el docente lo es de nifios
0 jévenes. En cambio, las mismas posiciones expresadas en relaciébn con la materia objeto de
educacién (por ejemplo, en ciencias sociales, historia, Derecho, etc.) en principio quedan dentro del
contenido de la libertad de catedra, si bien, no estaran exentas de los posibles limites a la misma (en
funcién del la edad de los educandos, del caracter propio del centro, etc.). Tales limites a la libertad de
catedra no son los mismos que a los que queda sometida la libertad de expresion, en nuestro ejemplo,
del profesor de matematicas.
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educacion®l y, por ende, no se omite que en toda actividad educativa es posible
advertir una mayor o menor carga ideoldgica. Sin perjuicio de ello, parece claro
gue la ensefianza e investigacion relativa a las ciencias humanas y sociales da
una mayor cabida a opciones de pensamiento que la que ofrecen las ciencias
naturales, exactas o las tecnologias; en éstas Ultimas disciplinas sera menos
problematica la armonizacién de la libertad de catedra del docente con la
neutralidad del centro publico o con el caracter propio del privado. No olvidemos
en este sentido que una manifestacion politica de un profesor de matematicas,
biologia o fisica salvo contadas excepciones quedara fuera del ambito de la
libertad de catedra; por tanto, no se tratara de armonizar esta libertad con la
neutralidad o el ideario, sino de que el docente se dedique a su actividad
académica y reserve sus inquietudes de otra indole a otros espacios.

En conclusién, a la hora de perfilar el alcance de las libertades de centros,
docentes y estudiantes, la materia objeto de ensefianza tendra que vincularse
necesariamente con el nivel educativo de que se trate y, en paralelo, con la
titulacion exigida para la imparticion de la docencia.

2. Algunas respuestas del Derecho respecto de los derechos y
libertades en los espacios educativos privados y publicos

Una vez puesta de relieve la multiplicidad de factores que condicionan la
efectividad de los derechos y libertades en los espacios educativos, cabe
apreciar cual es la respuesta del Derecho. Como sistema intelectual
rigurosamente racional y l6gico que permite entender las relaciones sociales y

51 En este sentido, cabe recordar gue segun dispone la LODE en su articulo 2, “La actividad
educativa, orientada por los principios y declaraciones de la Constitucion tendra [...] los siguientes
fines: b) La formacion en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de convivencia. [...] €) La formacién en
el respeto de la pluralidad linguistica y cultural de Espafia. f) La preparacion para participar
activamente en la vida social y cultural. g) La formacién para la paz, la cooperacion y la solidaridad
entre los pueblos”. Tales fines se reiteran en la LOGSE, en su articulo 1, y se concretan en otras partes
de su articulado. Asi, genéricamente, en el articulo 2. 3° de la misma, se dispone que “La actividad
educativa se desarrollara atendiendo a los siguientes principios: [...] ¢) La efectiva igualdad de
derechos entre los sexos, y el rechazo a todo tipo de discriminacion y el respeto a todas las culturas.
[...] ) El fomento de los habitos de comportamiento democratico. [...] La formacién en el respeto y
defensa del medio ambiente”. En concreto para la educacion primaria, en el articulo 13 se sefiala que
ésta “contribuira a desarrollar en los nifios las siguientes capacidades: [...] €) Apreciar los valores
basicos que rigen la vida y la convivencia humana y a obrar de acuerdo con ellos. En el articulo 19, por
cuanto refiere a la educacion secundaria obligatoria se pretende que ésta faculte a “d) Comportarse
con espiritu de cooperacion, responsabilidad moral, solidaridad y tolerancia, respetando el principio de
la no discriminacion entre las personas. [...] h) Conocer las creencias, actitudes y valores basicos de
nuestra tradicién y patrimonio cultural, valorarlos criticamente y elegir aquellas opciones que mejor
favorezcan su desarrollo integral como personal”. Por ultimo, el bachillerato debe contribuir a
desarrollar (art. 26) la capacidad de “e) Consolidar una madurez personal, social y moral que les
permita actuar de forma responsable y autbnoma [...] f) Participar de forma solidaria en el desarrollo y
mejora de su entorno social.”
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resolver los conflictos en su seno pueden producirsed®2, del Derecho cabe
esperar técnicas y construcciones que recojan las distintas variables que se han
ido atendiendo y el modo en el que juegan unas y otras; cabe aguardar
soluciones que concreten y articulen este heterogéneo escenario de los
derechos y libertades, que den respuesta a este complejo panorama que en las
paginas anteriores se ha esbozado.

Es momento, pues, de advertir cual, o mejor dicho, cuales han sido las
respuestas que hasta el momento ha ofrecido el Derecho respecto del nexo
entre derechos y libertades de una parte y educacion y ensefianza de otra.
Como a continuacion se aprecia, las construcciones juridicas que se han dado
parecen eludir la efectividad de los derechos y libertades en el marco de la
ensefianza. Con tales técnicas juridicas, tanto para los centros privados como
para los publicos el alcance de los derechos fundamentales queda en alguna
medida menoscabado.

A) Los derechos y libertades en los centros privados: la llamada
“Drittwirkung”. Caray cruz

a. 1. La eficacia de los derechos entre particulares: la
“Drittwirkung”

Al comienzo del presente estudio, al hacer referencia al caracter publico o
privado del espacio educativo como uno de los condicionantes de la proyeccion
de los derechos vy libertades, se sefiald -adelantando que se trataba de un
reduccionismo- que en el contexto de las relaciones entre particulares se viene a
relativizar de hecho la eficacia de los derechos vy libertades, por lo que basta con
un laxo o minimo respeto de los mismos en los centros privados. De este modo,
en principio, la eficacia de los derechos y libertades en general (tutela efectiva,
libertad de expresion, reunién, etc.) podria quedar relativizada en los espacios
educativos privados (concertados, no concertados y Universidades privadas). Asi
pues, en el marco de las relaciones entre particulares puede hablarse de una
huida por abajo del respeto de los derechos y libertades. Ahora bien, como se ha
advertido, lo anterior supone una simplificacion que, en términos juridicos, no se
ajusta ni a nuestro texto constitucional, ni a las posibilidades de nuestro disefo

del sistema de ensefianza®3, pues, los derechos fundamentales en general rigen
para todo tipo de relaciones juridicas, ya publicas, ya privadas.

52 Esta es una de las concepciones contenidas en la nihilista leccion magistral de Alejandro
NIETO, publicada en NIETO, Alejandro y FERNANDEZ, Tomas Ramon, El Derecho y el revés. Dialogo
epistolar sobre leyes, abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1998, pags. 9-17, en concreto en la pag. 11.

53 De una parte, no puede ponerse en duda la normatividad constitucional general (art. 9. 1° CE),

y por ende, la eficacia de los derechos y libertades respecto de los particulares. La reforzada e intensa

sujecion de los poderes publicos a los derechos fundamentales (art. 53. 1° CE) en modo alguno debe

entenderse de modo excluyente, sino como la expresién natural de una historia continua de violacion
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Al efecto de determinar la virtualidad de los derechos en el ambito privado
se hace referencia a la llamada Drittwirkung, eficacia horizontal o entre

particulares de los derechos y libertades®4, esto es, “la vigencia de derechos

fundamentales entre ciudadanos en el trafico juridico privado™9. En las
relaciones juridico privadas entre ciudadanos —a diferencia de las relaciones
juridico-publicas-, los derechos y libertades confluyen basicamente tanto con la
autonomia de la voluntad de la persona (que guarda una vinculacion directa con
el valor superior libertad, art. 1. 1° CE vy el libre desarrollo de la personalidad
proclamado en el articulo 10. 1° CE) cuanto, entre otros, con la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado (art. 38 CE). Ante tal
concurrencia, maximizar la eficacia de los derechos y libertades supondria la
negacién de estos bienes y valores también fundamentales para el Estado

constitucional®6. Por ello, a la hora de determinar la eficacia de los derechos
fundamentales en el ambito de las relaciones privadas debe buscarse un
equilibrio diferente al que debe darse en el marco juridico publico. Esta diferente
armonizacion puede deparar un menor alcance efectivo de los derechos vy
libertades en el marco privado que en el publico, lo cual, sin embargo, no
significa que los derechos fundamentales dejen de regir en uno u otro contexto
juridico.

de los derechos y libertades por parte de los poderes publicos. Lo que sucede es que en las llamadas
relaciones horizontales no se da una ineficacia de los derechos fundamentales, sino que la virtualidad
de éstos se combina con la eficacia de otros bienes y valores que también merecen proteccion. En la
vida real, a la hora de la plasmacion efectiva de los derechos fundamentales, lo natural y cotidiano son
los conflictos de derechos constitucionales entre si (libertad de expresion con el derecho al honor,
libertad de céatedra con el derecho al establecimiento de un ideario o caracter propio del centro); del
mismo modo, los conflictos se dan con otros bienes o valores también constitucionales (derecho de
reunion y orden publico, libertad de catedra frente a la proteccién de la infancia); tales colisiones
conllevan reciprocas limitaciones en la efectiva plasmacién de unos y otros derechos, bienes y valores.

54 Al respecto del tema, entre los trabajos mas recientes puede verse HESSE, Konrad, Derecho
constitucional y Derecho privado, Civitas, Madrid, 1995, con introduccién de GUTIERREZ
GUTIERREZ, Ignacio; Salvador Coderch, Pablo, INGO VON MUNCH y FERRER | RIBA, Josep,
Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, (coor. Pablo Salvador Coderch), Civitas,
Madrid, 1997 y Bilbao Ubillos, Juan M, La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares: Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, BOE- CEC, Madrid, 1997.

55 INGO VON MUNCH, “Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania”, en Salvador
Coderch, Pablo y FERRER | RIBA, Josep, Asociaciones, derechos fundamentales..., cit. pags. 25-53,
en concreto, pag. 29.

56 Como recuerda Salvador Coderch, Pablo, en la introduccién a la citada obra, “No hay ni un
sé6lo régimen constitucional que, a un tiempo, sea tal y niegue la autonomia privada” (pag. 23); y es que
“La eficacia de las normas sobre derechos fundamentales en las relaciones juridicas privadas es tan
innegable como matizada por la existencia del respecto al principio de autonomia privada” (pag. 22); en
su trabajo, INGO VON MUNCH afiade, “tanto los derechos fundamentales como la autonomia privada
son elementos constitutivos de un ordenamiento democrético, liberal, social y de Derecho” (pag. 49).
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a. 2. La cara: una construccién necesaria para afirmar la eficacia
de los derechos y libertades no propios de la ensefianza en los
centros privados

En consecuencia, los derechos y libertades en general rigen tanto en los
espacios educativos publicos como privados. De ahi que, por ejemplo, no pueda
negarse en los centros privados el derecho a la intimidad de un profesor, o el
derecho a las garantias frente a las sanciones disciplinarias de los alumnos, sin
perjuicio de que su alcance se atenga a condicionamientos, que pueden no
darse en los espacios educativos publicos. Como recordatorio constitucional del
necesario respeto de los derechos y libertades generales en el ambito educativo
privado, cabe sefalar el expreso mandato de “respeto a los principios

constitucionales” para los centros privados (art. 27. 6° CE®'). Igualmente, el
mismo objeto de la educacién “en el respeto de los principios democraticos de
convivencia y los derechos y libertades fundamentales” (27. 2° CE), que rige con

independencia del caracter privado, publico o concertado del centro®8, ha sido
identificado por algun autor como un reconocimiento de los derechos

57 Como se sigue en mi trabajo COTINO HUESO, L., “La plena sujecién del Derecho militar a la
Constitucion y la superacion de clasicos dualismos sobre las Fuerzas Armadas”, con una extension de
48 paginas, de préxima publicacion, en nuestra norma fundamental se pueden encontrar algunas
remisiones particulares de la sujecion constitucional para algunos dmbitos materiales de ordenacion
(partidos, sindicatos y asociaciones empresariales, Fuerzas Armadas, educacidon y ensefianza
privadas, estados excepcionales, Corona, Estado de las Autonomias, etc.) El ambito de la ensefianza,
al igual que los mencionados, bien por la historia bien por su propia naturaleza es una esfera en las
gue la plena normatividad constitucional pudiera ponerse en entredicho. El constituyente creyo
conveniente recordar la vinculacién constitucional, por tratarse de areas en las que fuese preciso
despejar posibles dudas o evitar construcciones juridicas tendentes a evadir la normatividad
constitucional. La voluntad constitucional expresada en preceptos como el art. 27. 6° CE no persigue
otro fin que asegurar y reforzar la plena normatividad, frente a posibles desvirtuaciones que pudiesen
darse de la regla general contenida en el art. 9. 1° CE.

En este sentido, cabe recordar lo afirmado por Tomas y Valiente, voto particular a la STC 5/1981,
de 13 de febrero, punto 10°, en tanto afirma la necesidad del respeto de los principios constitucionales
en los centros privados como manifestacion de la necesaria tolerancia en el &mbito educativo:

“Uno de los principios fundamentales de la democracia es el de tolerancia. Sin duda, por
entenderlo asi la LOECE, lo ha recogido en su art. 36 c), al incluir entre los derechos de los alumnos el
de ser «educados en un espiritu de comprension, tolerancia y convivencia democrética». Conviene, sin
embargo, tener en cuenta que no sera posible realizar este derecho de los alumnos si el mismo
principio de tolerancia no informa todas las relaciones entre los diferentes componentes de la
comunidad escolar, pues la coherencia de una labor educativa consiste en transmitir al educando
aquello que los educadores practican. Por eso, la Constitucién exige el respeto a esos mismos -a todos
ellos- principios constitucionales en relacién con la creacién y consiguiente organizacién de los centros
privados (art. 27. 6 CE)”

58 Como recuerda Tomas y Valiente en su voto particular a la STC 5/1981, de 13 de febrero,
punto 10° “El art. 27. 2 de la Constitucidon contiene la definicion del objetivo que debe perseguir la
educacién, cualquiera que sea la naturaleza, publica o privada, de cada centro docente”.
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fundamentales para los alumnos®9. Segun lo expuesto, no puede caber duda de
gue la eficacia de los derechos y libertades generales en los espacios educativos
privados, sin perjuicio de que, como se apuntd, se pueda dar una importante
gama de variables que gradiuen la eficacia de unos y otros derechos
fundamentales en un espacio u otro.

a. 3. Un ejemplo de la aplicacion de esta técnica para la ensefianza
privada: el auto del Tribunal Constitucional 382/1996

En relaciéon concreta con el tema, cabe significar el auto del Tribunal
Constitucional 382/1996, de 18 de diciembre, referido al ambito de la ensefianza.
Esta resolucion constituye, precisamente, una de las mas importantes respecto
de la eficacia de los derechos y libertades en el ambito privado. El auto trae
causa de la expulsion de un alumno de un centro privado no concertado con
ideario propio. Para tal grave determinacién, el centro habia respetado las
garantias relativas al derecho de audiencia al menor, practicandose ademas
prueba confirmatoria de la conducta sancionada. A juicio de los padres, no debia
haberse adoptado la expulsion sin concederles previa audiencia en cuanto
representantes del alumno, lo que no habia satisfecho el colegio. En
consecuencia, al haberse negado la permanencia del alumno en el colegio, los
padres sefialaron la vulneracion del derecho a la educacion de su hijo (27. 1°
CE), a la vez que entendian menoscabado su propio derecho a la eleccion de un
centro conforme a sus propias convicciones (27. 3° CE), dado que se trataba de
un centro dotado de caracter propio.

El Tribunal, tal como lo habia hecho en ocasiones anteriores, si bien sin
tanta concrecion e incorporando por primera vez la nocion del “deber de

proteccion” del Estado60, acude a la construccioén tipica para dotar de acceso
procesal a las colisiones de derechos fundamentales y bienes constitucionales

entre sujetos privadosbl. Para el caso concreto, en el FJ 4° recuerda la

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

60 Esta nocién la habia aplicado unicamente en la famosa sentencia del aborto (STC 53/1985, de
11 de abril —FJ 9°-, de nuevo sobre el mismo ambito en la STC 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 3°).
Se importaba asi el mismo problema que se da en Alemania al no discernir este deber de proteccion
para el &mbito de la actuacion publica y de las relaciones privadas. Al respecto, INGO VON MUNCH,
“Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania”, en Salvador Coderch, Pablo y FERRER |
RIBA, Josep, Asociaciones, derechos fundamentales..., cit. pags. 45y ss.

61 La construccion gue se da en este auto es la siguiente. El Tribunal acude a la dimensién
objetiva de los derechos y libertades (FJ 3°), la cual supone que “en el ambito de sus respectivas
funciones, [...] los poderes publicos coadyuven a fin de que la implantacion y disfrute de los derechos
fundamentales sean reales y efectivos, sea cual fuere el sector del ordenamiento en el que los mismos
resulten concernidos (STC 53/1985, FJ 4°, y STC 129/1989, FJ 39", es decir, sostiene el Alto érgano
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existencia de limites de los derechos y, en este caso, el que supone el deber de
respeto de las normas de convivencia del centro (art. 6. 2° LODE) cuyo
establecimiento se confia a la autonomia de los centros privados no concertados
(art. 25 LODE). En esta linea de pensamiento, el Alto Tribunal entiende que “El
incumplimiento de las normas de convivencia puede, por consiguiente, justificar
suficientemente la expulsion de la escuela, sin que ello suponga en modo alguno
la vulneracion del derecho fundamental. Sélo, en suma, en los supuestos en que
la sancion se haya impuesto arbitrariamente cabria plantearse la hipotética
lesion del derecho en cuestion En el caso concreto, sefiala el Tribunal que los
organos judiciales constataron que “existi6 una base razonable para que el
centro adoptase la sancion de expulsion, y que, ademas, se cumplieron los
requisitos minimos exigidos para su imposicion [y afiade...] El derecho
fundamental a la educacién [...] aunque en principio ofrece cierta proteccion
frente a las expulsiones arbitrarias, en modo alguno exige el respeto escrupuloso
de todas y cada una de las garantias procedimentales que sobre el particular
puedan pergefiarse; razon por la cual no incumbe a este Tribunal, sino
exclusivamente a la jurisdiccion ordinaria, determinar si el RD 1. 543/1988
impone o0 no la audiencia previa a los padres y, en su caso, velar por su
cumplimiento

Sin animo de adentrarse en el particular, cabe observar que el Tribunal no
perfila la cuestion con exactitud, puesto que el debate sobre la eficacia de un
derecho entre particulares no es respecto del derecho a la permanencia en el
centro (facultad del derecho a la educacién, cuya vigencia en los centros

privados no se discute62), sino que mas bien el debate se centra en la exigencia

explicitamente un “deber de proteccion” de los derechos y libertades tanto respecto del Legislativo,
cuanto por parte de los jueces y tribunales ordinarios. De ahi que se entienda que “a los efectos del
amparo constitucional, inicamente podra estimarse vulnerado el derecho fundamental en liza cuando
se constate que los 6rganos judiciales han incumplido o satisfecho indebidamente el tan reiterado
deber de proteccion”, “siendo ésta la forma en que se canalizan ante este Tribunal los casos de
derechos fundamentales generados en las relaciones entre particulares”. En este orden, el Tribunal
Constitucional sefiala que los o6rganos judiciales “deben partir de una apropiada apreciacién del
derecho fundamental para determinar la concreta intensidad de la restriccion que de la legalidad
ordinaria deriva”. Y para ello, “los Tribunales cuentan con un cierto margen de apreciacion a este
respecto (SSTC 120/1983 FFJJ 3°y 4°, y 41/1984, FJ 29" Y el Alto Tribunal sélo debe “enjuiciar si, al
acometer dicha tarea, han valorado convenientemente el alcance y la eficacia de los derechos
involucrados en el caso concreto”.

62 En efecto, en el FJ° 4 el Tribunal afirma que “Este derecho de acceder al centro escolar
elegido encuentra, obviamente un imprescindible correlato en la facultad de proseguir la instruccion en
el mismo, de tal modo que la expulsién de la escuela, en determinadas circunstancias, puede entrafiar
la vulneracion del derecho a la educacion”.

Lo que si se habia llegado a discutir en la doctrina constitucional era la vigencia del derecho a la
educacién en para empresas privadas (no educativas). Asi, en la STC 129/1989, de 17 de julio, el
Tribunal sefialé que el derecho a la educacién si que rige para una empresa privada, sin perjuicio de lo
cual ello no debe comportar la carga de cambiar los turnos de los trabajadores, puesto que la
dimensién prestacional de este derecho no debe soportarla la empresa en cuestion. “Entenderlo asi
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al Centro privado de respetar las garantias procesales (la audiencia a la parte
interesada) a la hora de tomar una decision de tal calibre en un ambito privado.
La limitacion del derecho a la permanencia, es decir, la expulsion del alumnos,
no era mas que la consecuencia de aquel proceso. Asi pues, en puridad, se
aplica la doctrina de la Drittwirkung en el ambito educativo privado por lo que
toca a un derecho no especifico del ambito de la ensefianza (las garantias

procesales en el plano sancionatorio3). Y es en esta parcela donde el Tribunal
afirma un mas laxo respeto de los derechos y libertades en el ambito privado que
en las relaciones juridicas publicas, respecto de una posible vulneraciéon de estas
garantias simplemente exige una “base razonable” y unos “requisitos minimos”
gue eludan la arbitrariedad.

Sin perjuicio de las matizaciones concretas que cabria realizar sobre la
aplicacion del Tribunal de la doctrina de la eficacia horizontal, no es menester
hacer mayores objeciones sobre el particular, pues, en conclusion, los derechos
y libertades no propios del &mbito educativo como los derechos a la integridad,
intimidad, a la defensa o libertades publicas como la libertad ideoldgica, de
expresion, reunidn, asociacion, etc. también rigen en los espacios docentes
privados y, si bien su efectividad puede quedar modulada, son susceptibles de la
correspondiente proteccion jurisdiccional ante las posibles transgresiones que
tengan lugar.

a. 4. Lacruz: no hace falta esta técnica para los derechos
fundamentales propios de la ensefianza

El derecho a la educacion, la libertad de catedra, las libertades de la
ensefianza en general, el derecho a la participacién en la programacion de la
ensefianza o la participacion de la comunidad educativa, al igual que el objeto de
la educacion, son reconocidos en la Constitucién con independencia de su

proyeccién en centros publicos o privados64. Por tanto, para afirmar la vigencia

seria tanto como desplazar sobre el empleador la carga prestacional del derecho a la educacién, que
sé6lo sobre los poderes publicos pesa” (FJ 5°).

63 vya en la STC 5/81, de 13 de febrero, se entendié que el derecho a una educacion incluia la
necesidad de la no arbitrariedad en las medidas disciplinarias educativas (FJ 28°). En otra ocasion se
plante6 una cuestion de cierta semejanza ante el Tribunal Supremo, resuelta en la STS de 9 de mayo
de 1994 (Sala 3%). A un alumno, en este caso de un centro publico, se le sancion6 impidiéndosele la
asistencia a clase por dos semanas, siendo que tal sancion no esté estipulada legalmente, sino sobre
la base de un Real Decreto. En este caso, el Tribunal apelado aplicaba una de las clasicas
consecuencias de existencia de una relacion de especial sujecion (la relajacion del principio de
legalidad para restringir derechos fundamentales). En aquel caso, para el Tribunal Supremo, la
“travesura” objeto del asunto no merecia profundizar en cuestiones como la tutela o el principio de
legalidad aducidos (FJ 3°), sin llegar a cuestionarse el fundamento de la Sentencia apelada. Como se
sigue en el estudio dedicado al estatuto del estudiante, la actual regulacién disciplinaria resulta
inconstitucional por vicio de legalidad.

64 En este dltimo caso, hay que sefialar no obstante que la participaciéon de la comunidad
educativa, tal y como se recoge en el art. 27. 7° CE, es reconocida expresamente para los centros
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de los derechos propios del ambito educativo en los centros privados no es

menester acudir a la doctrina de la Drittwirkung6S, como si que era preciso
respecto de los derechos y libertades no propios del ambito de la ensefianza.
Cabe recordar en este sentido que la inspeccion y la homologacién educativa por
los poderes publicos (art. 27. 8° CE) se ejerce “sobre todos los centros, servicios,
programas y actividades que lo integran, tanto publicos como privados, a fin de
asegurar [...] la garantia de los derechos y la observancia de los deberes de
cuantos participan en los procesos de ensefianza y aprendizaje” (art. 35
LOGSE).

De lo dicho se infiere que no hay que excluir a priori la aplicacion de la
técnica de la eficacia horizontal para los espacios educativos privados. Ahora
bien, ésta so6lo tendra cabida respecto de los derechos y libertades no propios
del espacio educativo y en su aplicacion también debera incluirse como criterio
hermenéutico basico el objeto de la educacion prefijado en el articulo 27. 2° CE.

B) Los derechos y libertades en los centros publicos: la llamada
“relacidon de especial sujeciéon” de alumnos y profesores con el Estado.
El necesario abandono de una categoria clasica

b. 1. La“relaciéon de especial sujecion” como medio tradicional de
limitar derechos y libertades de alumnos y profesores

En la averiguacién de las respuestas que ha ofrecido el Derecho para el
tratamiento de los derechos y libertades en el espacio educativo se acaba de
apreciar lo que supone una huida por abajo de los principios del Estado de
Derecho en las relaciones entre particulares que se dan el marco de los espacios
educativos privados. Es menester ahora situarse en la antitesis, la huida por
arriba que suponen las denominadas relaciones de sujecidbn o0 supremacia
especial, que afectan o podrian afectar a quienes guardan una intensa
vinculacion con la Administracion, en nuestro caso, la Administracion educativa.

Se ha definido a las relaciones de sujecién especial®6 como “las relaciones
juridico-administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva insercion del

sostenidos con fondos publicos, esto es, para los publicos y privados-concertados, por tanto no para
los centros privados no concertados.

65 No en vano, la autonomia de la voluntad y la libertad de empresa, bienes constitucionales que
fundamentan la diversa confluencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, adquieren un particular reconocimiento constitucional en el ambito educativo a través del
derecho a la creacién y direccion de centros (27. 6° CE).

66 Al respecto de la categoria de las relaciones de especial sujecion, resultan bésicos los
estudios de GARCIA MACHO, Ricardo, Las relaciones de especial sujecion... cit. ; LOPEZ BENITEZ,
Mariano, Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecién, Civitas,
Madrid, 1994 y LASAGABASTER HERRARTE, Ifaki, Las relaciones de sujecion especial, Civitas,
Madrid, 1994. Recientemente mi estudio COTINO HUESO, L., “Relaciones de especial sujecion: su
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administrado en la esfera organizativa de la Administracion, a resultas de la cual
gueda sometido a un régimen juridico peculiar que se traduce en un especial
tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, asi como de sus
instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos de cada

relacion”67. Tradicionalmente, esta categoria juridica ha comportado un triple
efecto limitativo para el sometido a tal especial sujecion con el Estado: restriccion
por lo que toca a los derechos en general, merma del principio de legalidad v,
por ultimo, control judicial restringido o nulo. Esto es, el reconocimiento de una
relacion de especial sujecion supone una huida del propio Estado de los
elementos basicos que rigen el Estado de Derecho.

Hay que decir que historicamente esta categoria ha sido aplicada a
militares, funcionarios, presos y escolares; en esta Orbita, el espacio educativo
ha constituido un claro ejemplo del empleo de esta construccion juridica. Ello se
ha podido justificar, en general, por “el interés que el poder publico ha mostrado
siempre en ejercer un efectivo control sobre la ensefianza y sobre los jovenes en
formacion, haciendo realidad asi el ideal platénico de que la educaciéon de la

juventud habia de ser encomendada al propio Estado”68; y es que tal como en
su dia afirmase el Presidente francés Mitterrand, “para hacer la revolucion ya no

hay que tomar el palacio de invierno, pues basta con tomar la escuela”69.
Especialmente en los dos ultimos siglos, el marcado interés politico del Estado
en la ensefanza, frente a la Iglesia, se ha impuesto sobre docentes, alumnos y

la propia direccion de los centros’/0. Este factor unido al hecho de producirse
una relacién duradera en un establecimiento organizado hacian a las relaciones
educativas singularmente encuadrables en el marco de las de especial sujecion.
De este modo, tanto los alumnos (como receptores de un servicio publico en un
establecimiento), cuanto los docentes, asi como los 6rganos de direccion y
gestidn de los centros educativos (por cuanto funcionarios) quedaban sometidos
a una sujecion especial y, por tanto, bajo los efectos propios de la misma (en
general, un menoscabo de sus derechos y libertades).

diversa evolucién en Alemania y Espafia. (Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional,
contencioso-administrativa y militar de la presente década)”, en Revista del Consejo General del Poder
Judicial, n® 53.

67 cfr. LOPEZ BENITEZ, Mariano, Naturaleza y presupuestos... cit., pags. 161-162.
68 cfr. LOPEZ BENITEZ, Mariano, Naturaleza y presupuestos... cit., pag. 559.

69 citado en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Por la libertad de ensefianza, Planeta, Barcelona,
1985, pag. 2.

70 La Constitucién de Cadiz de 1812 ya quiso atraer para si la educacion en lo que no fuese
relativo a la moral y religion de los ciudadanos. El proceso, no obstante, se haria esperar, situdndose la
Constitucién canovista de 1876 como punto de inflexion en la atraccién de la educaciéon hacia el
Estado. Fue ya en el presente siglo, y en especial a lo largo del régimen franquista cuando el papel
estatal en la ensefianza pas6é a ser preeminente, eso si, manteniendo un oligopolio con la Iglesia
catélica que solo hasta hace bien poco parece haber dado entrada de hecho a la ensefianza privada
laica.

130

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



Lorenzo Cotino - www.cotino.net
“Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion: algunas
propuestas de andlisis”, en AA.VV, Generalitat Valenciana, Valencia, 2000

b. 2. Un ejemplo cercano: especial sujecidn y restriccion de
derechos en el marco educativo durante el régimen de Franco

El régimen franquista constituye un ejemplo bien claro del empleo de esta
categoria en la ensefianza con fines marcadamente restrictivos; baste recordar
la explicita funcidon de adoctrinamiento de la educacién en aquél contexto politico

donde habia que formar ciudadanos obedientes y disciplinados’1 valiéndose
para ello de docentes fieles y sumisos’2. Desde su importaciéon de Alemania a

partir de la década de los afios sesenta’3, “fue muy comodo para la
jurisprudencia [...] tapar los déficits de legalidad utilizando ese ungliento magico

de las relaciones de especial sujecion”/4. Por lo general, con la mera alusion
expresa de esta categoria se justificaban no pocas sanciones por diversos actos
de alumnos o docentes. El espacio educativo llegaba a constituir el marco para
el despliegue de potestades de orden publico al &mbito tedricamente académico,
y es que en aquel periodo “la ensefianza se incluye en el &mbito de la policia y
no de la ciencia”, “dentro de la clase no habia fronteras entre Estado e

individuo”/2 vy, todo hay que decir, fuera de la clase, al menos en el marco
educativo, tampoco/6.

71 psi, la Ley de ordenacion universitaria de 1943, de 29 de julio, en su articulo 4 sefialaba que
“la Universidad espafiola, en armonia con los ideales del Estado nacional sindicalista, ajustara sus
ensefianzas y sus tareas a los puntos programaticos del Movimiento”. Los articulos 1y 6 de la Ley de
17 de julio de 1945 sobre ensefianza primaria o el articulo 11 de la Ley de 36 de febrero de 1953 de
ordenacion de la ensefianza media, no ocultaban tampoco que la educacion habia de ser orientada a
la consideracion trascendente del hombre y a la consecucion de un espiritu nacional fuerte mediante
una disciplina rigurosa.

72 por cuanto a los docentes de centros publicos, en tanto funcionarios del Estado, cabe
recordar, por ejemplo, la Ley sobre el deber de lealtad de los funcionarios publicos respecto del
Estado, de 16 de abril de 1961 o la misma Ley de funcionarios civiles del Estado (aprobada por
Decreto 315/194), en la que se consideraba falta muy grave “la conducta contraria a los Principios
fundamentales del Movimiento Nacional” (art. 88).

73 Especialmente en virtud de la obra de GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, “Las relaciones
especiales de sujecion y el principio de legalidad de la Administracién”, en RAP, niumero 34, 1961,
pags. 11-51.

74 Cfr. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, “Las relaciones especiales de sujecion... ob. cit. pag.
169

75 Cfr., GARCIA MACHO, Ricardo, Las relaciones de especial sujecion... cit. pags. 55 y 56
respectivamente. A juicio de Lépez Benitez, “En nuestro pais, y durante la vigencia del anterior
régimen, en la escuela y en la Universidad convergian y se mixtificaban potestades de sujecion general
y potestades de sujecion especial. Todo ello, naturalmente, en aras de satisfacer ese fin de formar
ciudadanos sumisos, disciplinados y obedientes (es decir, sometidos)” (cfr. Naturaleza vy
presupuestos... cit., pags. 560-561).

76 vgase sino la referencia al caso del maestro de Hinojosa del Rio, tres notas infra.
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Bajo una comprension bien ajena a la libertad de catedra’’ y empleando la
estructura juridica de la sujecion especial, los motivos ideoldgicos eran justa

causa para traslados y otras sanciones a los docentes’8. En ocasiones la nocién
de la “falta de probidad” de un maestro era justa causa para la separacion

definitiva del servicio/9. En este contexto, se sancionaba incluso a un docente
por examinar y firmar las actas de un alumno decaido en sus derechos

académicos por motivos politicos80. A pesar de los fuertes limites impuestos a
los derechos de los docentes, en ocasiones los tribunales intentaban velar por

las minimas garantias y formalidades, corrigiendo algunos ceses o traslados81.

77 La STS 4 de octubre de 1968 (A. 4005) no dudaba en sefalar que “El derecho a dar o recibir
cualquier clase de instruccién reconocido en nuestra Patria sefiala como natural contorno o marco para
su ejercicio que los educadores no ensefien doctrinas 0 métodos que se oponen con los principios son
normas religiosos o morales ni con los Principios Fundamentales del Estado”. Las SSTS a las que se
hace referencia Aranzadi (“A”), han sido extraidas de los trabajos citados de Garcia Macho y Lépez
Benitez, asi como del libro de GARCIA PARDO, David, La libertad de ensefianza en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, McGraw Hill, Madrid, 1998, en particular de las pags. 5-32, que conforman el
Capitulo Il de la obra, relativo al “Régimen de Franco y la Transicion”.

78 En la STS de 23 de enero de 1974 (A. 37) se confirma la sancion de traslado a un catedratico
de filosofia de escuela normal, quien se atuvo en sus ensefianzas a criterios de racionalidad cientifica.
Asimismo, se dieron no pocas sanciones disciplinarias causadas por descalificaciones del sistema
politico vigente en el franquismo; entre otras, la STS de 18 de mayo de 1967 (A. 2728), que confirma la
sancion disciplinaria impuesta un catedratico que incité a sus alumnos una manifestacion colectiva
contra la organizacion politica, el SEU y la Ordenacién universitaria, aun cuando en el expediente
disciplinario se habia cometido defectos procedimentales graves (infraccién de la unidad experimental,
defectuoso nombramiento del Instructor, etc.) En igual sentido, y por idénticos motivos, la STS de 3 de
julio de 1967 (separacion de D. Enrique tierno Galvan, A. 2951), y 6 de julio de 1967 (separacion de J.
L. Lépez Aranguren, A. 2976). Con una relativa mayor ajenidad al ambito politico, en la STS de 2 de
febrero de 1967 (A. 1026) se admitié la sancién a un maestro que trataba a nifios dificiles con tests
sexuales deducidos de la obra de Adler. En la STS de 3 de octubre de 1968 (A. 4016), se admite la
sancion a un profesor por no respetar las instrucciones sobre realizacion de exdmenes.

79 Un buen exponente lo constituye el llamado caso del maestro de Hinojosa del Duque, STS de
13 de noviembre de 1972 (A. 4509), que confirmd la sancién disciplinaria de falta de probidad moral
impuesta a un maestro que, tras acabar su horario lectivo, abri6 las puertas de su casa a sus alumnos
mas atrasados para impartir las clases suplementarias. Sin embargo, este exceso de celo no fue bien
visto por el Tribunal, que se dejo llevar por las habladurias que en el pueblo se habian generado sobre
la filiacidn politica y las presuntas inclinaciones homosexuales del mismo, lo cual lleva a que se afirme
en la sentencia que “carece de toda justificacion y es ajena en absoluto a la mision educativa docente
encomendada que éste reciba en su habitacion particular a los escolares”, pues “significa una
actuacioén contraria a los deberes y al prestigio de la Funcién Publica, a esa rectitud de animo, hombria
de bien, integridad y honradez en el obra”.

80 Asi, en la STS de 14 de mayo de 1974 (A. 2235), relativa a un profesor adjunto de Derecho
politico.

81 Asi, en la STS de 13 de octubre de 1942 (A. 501) se sefiala la necesaria formacién de
expediente para el traslado de los maestros; la STS de 1 de diciembre de 1949 (A. 1511), relativa a un
profesor de gimnasia de las escuelas municipales cesado “en vista de su actuacién dudosa y poco
afecta al Movimiento patriético y Nacional salvador de Espafia”, el Tribunal reconocié que si bien el
fundamento del cese era legitimo, cabia la previa formacidén de expediente.
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Los alumnos eran “otro de los grupos clasicamente vinculados a una
relacion de especial sujecion [...]. Se sancionaba a estudiantes universitarios por
su participacion en reuniones y manifestaciones prohibidas por las autoridades
académicas, se parte como algo “natural” de la falta de disfrute de esos
derechos. Ya que el ejercicio de las libertades estaba practicamente prohibido
las relaciones generales, en el contexto de una relacién especial sujecion los

estudiantes no podia ningin caso tener estos derechos 82 En algunas
ocasiones, no obstante, la alusion a la especial sujecion no justificaba todo tipo

de restricciones sobre el escolar83.

b. 3. La necesaria erradicacion de la “especial sujecion” para el
ambito de la ensefianza

Llega a sorprender que esta categoria se haya mantenido en nuestro pais
tras la entrada en vigor de la Constitucion pese a que en su lugar de origen

hubiera sido abandonada afios atras84. Sélo a partir de la década de los noventa

82 Cfr. GARCIA MACHO, Ricardo, Las relaciones de especial sujecion... cit. pag. 159. Este autor
menciona la STS de 3 de junio de 1968 (A. 2935) y la STS de 18 de octubre de 1968 (A. 4155) en las
gue el Rector de la Universidad de Barcelona sancionada varios estudiantes con la pérdida de
matricula por su participacion en asambleas y no asistencia a clase. En estas sentencias no se hacia
expresa mencion a que los estudiantes estén sometidos a una relacidon especial sujecion, si bien, a
juicio de GARCIA MACHO (Las relaciones de especial sujecion... cit. pag. 159), de la argumentacion
del Tribunal se deducia claramente la aplicacion de tal estructura conceptual juridica. El Tribunal
Supremo sostenia de forma expresa que los estudiantes universitarios quedaban sometidos a tal tipo
de relacion en SSTS como la de 2 de junio de 1972 (A. 2577, expulsién a perpetuidad de la matricula
en todos los centros universitarios de Madrid) y la STS de 2 de abril de 1975 (A. 1969).

83 cfr. LOPEZ BENITEZ, Mariano, Naturaleza y presupuestos... cit., pags. 570 y ss.) nos
recuerda que el Decreto de 31 de diciembre de 1970 inhabilitaba para el estudio a quienes hubieran
sido condenados por la comision de hechos constitutivos de delito. La jurisprudencia se encargé de
mitigar los rigidos e indeseables efectos que ello producia (por ejemplo, en la STS de 11 de marzo de
1976, (A. 143) el Tribunal no admitid la imposicion de la pérdida del derecho a continuar sus estudios a
un estudiante procesado por el Tribunal de Orden Publico).

Asimismo, en el ambito universitario, los rectores tenian una fuerte competencia para denegar la
matriculacion de alumnos “conflictivos”. Algunas decisiones del Tribunal Supremo se encargaron de
anular los actos de los rectores, como las SSTS de 19 de mayo de 1972 (A. 2297), de 29 de noviembre
de 1972 (A. 4603), de 26 de febrero de 1973 (A. 733) de 15 de marzo de 1973 (A. 1243). En la STS de
12 de marzo de 1976, sobre la prohibicion rectoral de acceder al recinto universitario durante un curso
académico, se sefiala que el alumno si que estaba inmerso en una relacién especial sujecion, si bien
ello no excluia la necesaria tipificacion y pruebas.

84 En Alemania, tras las conclusiones de la importante reunién de Mainz de 1956, la reserva de
ley comenzé a afectar las relaciones de especial sujecién, si bien permitiendo diversas intervenciones
de un poder del ejecutivo para crear Derecho; del mismo modo se reconoci6 la posibilidad de ejercer
los derechos y libertades en una relacién especial, si bien éstos quedaban limitados sobre la base de
los objetivos de la institucién. Fue tras la fundamental sentencia del Tribunal Constitucional Federal, de
14 de marzo de 1972, cuando ya algunos afirmaron que las relaciones de especial sujecién habian
muerto. Con esta sentencia esta categoria siguié existiendo, pero con sustanciales modificaciones
respecto del significado restrictivo que habia tenido en la época clasica.
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se comenzO a percibir que esta nocion era inatil y confusa y por lo tanto,

descartable85. Reconocer la existencia de una relacion de sujecion especial, a lo
sumo, puede ayudar a poner de manifiesto la finalidad perseguida y el bien
constitucional que pretende protegerse (la eficacia de la Administracion, el
mantenimiento del orden, etc.) No obstante, afirmar la existencia de una relacién
de sujecion especial no excluye la necesidad de motivar y fundamentar
adecuadamente los limites a los derechos, al igual que si la limitacidbn no se

diese en el marco de una especial relaciéon con el Estado86. Asimismo, el
principio de legalidad puede llegar a relajarse cuando se trata de la regulacion de

las diversas relaciones del Estado con el individuo, pero nunca desconocerse87.
Por todo ello, hay que desterrar esta nocion de nuestro desarrollo constitucional.
Ahora bien, su pervivencia y su casi imparable extension a los mas variados

ambitos materiales por parte de la jurisprudencia88 contrasta con su casi

85 En otro lugar nos hemos encargado de analizar el desarrollo general de la técnica de la
especial sujecion bajo la vigencia de la Constitucién, COTINO HUESO, L., “Relaciones de especial
sujecion..., cit. En el mismo, si bien se aprecia la separacién de esta categoria por parte del Tribunal
Constitucional desde la década de los noventa, se sefiala el apego a la misma por parte del Tribunal
Supremo, en singular en ambitos como el militar.

86 Como subraya Blanquer, “de nada sirve la referencia a tal categoria si las consolidadas
técnicas de limitacién y delimitacion de derechos no fundamentan la constriccion de un especifico
derecho fundamental”. Cfr. BLANQUER, David, Ciudadano y soldado. La Constitucion y el servicio
militar, Civitas, Madrid, 1996, pags. 218 y ss. Afiade este autor que “el resultado al que conducen las
relaciones de sujecion especial al interpretar un derecho fundamental se logra de la misma forma
acudiendo a la teoria de las limitaciones de los derechos fundamentales. Es decir, que no es precisa la
utilizacion de esa categoria para llegar al resultado que se persigue”.

No en vano, como apunto en mi trabajo COTINO HUESO, L., “Relaciones de especial sujecion...
cit. la concreta limitacion no queda en modo alguno exenta de tener una finalidad constitucional; a la
vez, habra de ser necesaria. Del mismo modo, por cuanto a la proporcionalidad, la limitacién que se
postule, aun en el marco de una de estas especiales relaciones, también debera resultar idénea o
congruente respecto de la finalidad y necesidad argtidas. Al mismo tiempo, la existencia de una
relaciébn de especial sujecién no excluye que se deba seguir la minima restriccion del derecho o
libertad en juego, o la menos lesiva entre las posibles (principio pro libertate). Igualmente, la limitacion
de que se trate, pese a ubicarse en el marco de una relacién de especial sujecion, debera respetar la
proporcionalidad en sentido estricto. Ademas, en modo alguno podra desconocerse el contenido
esencial del derecho o libertad. Por dltimo, en virtud del articulo 10. 2° CE, las limitaciones de los
derechos de los sometidos a especial sujecion deben superar el tamiz internacional que supone su
consideracion de “necesarias en una sociedad democrética”.

Asimismo, hay que tener en cuenta que es ya imborrable la propia historia y evolucién que ha
tenido esta categoria. Al nombrar una relacion de sujecion especial no puede evitarse pensar en la
voluntad estatal de distanciarse del Derecho; tras este concepto subyacen antiguas limitaciones de
derechos vy libertades no justificadas constitucionalmente, en especial, por lo que al marco de la
ensefianza hace referencia. En consecuencia, los efectos juridicos del empleo de esta categoria
dificilmente podrian distanciarse de forma radical del peso del pasado. Por todo ello, cabe ya pasar
esta pagina de la historia.

87 “De ahi gue como se apreciara, la actual regulacion disciplinaria del alumnado resulte
incostitucional.

88 Como en mi trabajo antes referido se aprecia, el Tribunal Supremo ha considerado sometidos
a la especial sujecion a una amplia lista de colectivos, a saber: funcionarios de la Administracion civil,
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completa inaplicacion para el @mbito educativo. Desde la llegada del régimen
constitucional es dificil apreciar alguna ocasion en la que se haya calificado a las
relaciones que se dan en el espacio educativo como relaciones de especial
sujecion. De modo excepcional asi se ha entendido por el Tribunal
Constitucional, y cabe sefalar que cuando éste ha reconocido que la relaciéon
educativa es de naturaleza especial, con las consecuencias que ello comporta

no se trataba de actividades propiamente académicas89. El propio Tribunal
Supremo, particular defensor de esta categoria (con especial intensidad en los
ultimos afos del régimen anterior), casi parece haberla desterrado en la

ensefianza90.

militares, miembros de la policia estatal y de la autonémica, componentes del servicio aduanero,
médicos de la Seguridad Social, taxistas, concesionarios (expendidurias de tabacos o estaciones de
servicio de carburantes), miembros de mercados municipales, miembros de colegios de profesionales
(abogados, farmacéuticos, veterinarios etc.), agencias de viaje, bancos, cajas de ahorro, cAmaras de
comercio y cooperativas de crédito, promotores de viviendas de proteccién oficial, detectives privados,
miembros de un hogar del pensionista, cosecheros y productores de vinos con denominaciéon de
origen, o, por ultimo, a los empresarios de espectaculos taurinos. El Tribunal Constitucional tampoco
repar6 en atribuir esta categoria a muchos de los ambitos referidos en los asuntos que al mismo
llegaron.

89 En otros ambitos, el Tribunal Constitucional ha seguido en no pocas ocasiones la doctrina de
especial sujecion. No obstante, so6lo ha calificado de sujecién especial a la relacion que une al docente
con la Administracién educativa por cuanto a facetas ajenas a la ensefianza en si. En la STC 93/1984,
de 31 de noviembre, en referencia al docente sefiala “la existencia de una relacién de supremacia
especial entre la Administracion y los funcionarios -condicién que posee el actor-" (FJ 3°), cabe advertir
que en este caso se trataba de los problemas de recurso administrativo por motivos de indole
profesional. Mas preocupante resulta la STC 47/1990, de 9 de abril, relativa a la negativa posibilidad de
gue los docentes de religion puedan ocupar el cargo de Director en sus respectivos Centros
(concretada en virtud de una Instruccion). En esta resolucion el Alto Tribunal entiende a los docentes —
en general- “bajo la dependencia de los érganos superiores de este Ministerio en el ejercicio de las
funciones propias de su quehacer profesional”, al situarse en el marco de la relacién de especial
sujecion (FJ 4°). En todo caso, no pueden considerarse tales resoluciones como significativas, al lado
de una copiosa jurisprudencia relativa a los docentes.

Por cuanto a los alumnos, en las ocasiones en las que las partes acudian a la especial sujecion
especial educativa, el Tribunal no afirmé ésta en sus argumentos. Asi, por ejemplo, en la STC 62/1992,
de 27 de abril, relativa a un alumno universitario sancionado por serias irregularidades en los
exdmenes. Del mismo modo, en la STC 337/1994, de 23 de diciembre, relativa a la ley de
normalizacion lingiistica de Catalufia, el Tribunal no recoge entre sus argumentos la atribucion de una
especial sujecion a los alumnos (tanto de centros publicos como privados) por parte del Parlament de
Catalufia (Antecedente 6 b)).

90 Asi, si la mayoria de las ocasiones en las que empleaba esta categoria a finales del
franquismo era, precisamente, respecto de docentes y alumnos, resultan pocas las ocasiones en las
gue desde entonces se ha acudido a esta nocion respecto de la ensefianza. Ello, no obstante, no
supone una completa erradicacion de su empleo, si bien, hay que sefialarlo, de caracter meramente
residual, pues, no han sido pocos los asuntos en los que se ha abordado el estatuto de derechos y
libertades de los distintos operadores educativos en el ambito publico.

En la STS de 19 de junio de 1985 (Sala 5%) se hace una légica referencia a la especial sujecion
en el &mbito de la ensefianza puesto que se trata de la educacién llevada a cabo en el marco policial.
La STS de 27 de octubre de 1989 (Sala 3%) era relativa al conocido problema de la jubilacion a los 65
afos que afect6 a funcionarios (entre ellos los docentes) y magistrados; en esta ocasion, en el FJ 2°, el
Tribunal hace alusiéon a la especial sujecién Unicamente por cuanto al régimen de personal, no
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A mi juicio, para la explicacion de tal desuso convergen basicamente dos
razones: en primer lugar, y con mayor peso, cabe no perder de vista la
importante escision entre la ensefianza publica y privada. Dado que la categoria
de la especial sujecion es inherente a las esfera de lo publico y no de lo

privado91, enmarcar a los centros educativos publicos en el &mbito de las
relaciones de especial sujecion supondria excluir de un régimen juridico
constitucional homogeéneo a la ensefianza publica y privada (y concertada). Ello
no casaria nada bien con el hecho de que una y otras comparten los mismos
fines (art. 27. 2° CE) vy, sin perjuicio de las variantes, no pocos elementos
basicos del disefio constitucional de la educacion (libertad del docente,
participacion, autonomia universitaria, necesario respeto general de los derechos
y libertades y de los principios constitucionales). En consecuencia, las
modulaciones organizativas y las posibles restricciones de derechos y libertades
en el espacio educativo se subordinan plenamente a la finalidad de la

educacion92 prefigurada por la ley de leyes tanto para espacios publicos como
privados. Asi dado que el objeto de la educacion es el mismo, no cabe acudir a
la técnica de la relacion de especial sujecion por cuanto supone un diferente
tratamiento juridico de los espacios publicos y privados que no tiene razon de
ser.

En segundo lugar, y con una incidencia quizd mas residual, se puede
afirmar que el excesivo uso de esta categoria en el particular marco de la
educacion en los dltimos afios del franquismo tuvo unas negativas
connotaciones que no se alcanzan en otros ambitos para los que si se ha
seguido empleando la técnica de la sujecion especial.

académico. En la STS de 11 de julio de 1988 (Sala 3%), no se hace ninguna confirmacién de la
argumentacion de la sentencia apelada (procedente de la Sala de Valladolid, sentencia de 12 junio de
85), en la que si se afirma expresamente que profesores, administrativos y ayudantes si que estan
inmersos en una relacién de especial sujecion con la Universidad. No obstante, por dltimo, en la STS
de 1 de julio de 1997 (Sala 32) en relacién con la competencia para reglamentar la organizacién de las
ensefianzas en las Escuelas de Arte Dramatico y Danza dentro de la Comunidad Valenciana, el
Tribunal si que afirma que es ésta “una relacion de sujecion especial que afecta a los alumnos que
pretendan seguir aquellas ensefianzas y no al conjunto de los ciudadanos” (FJ 4°).

No obstante, en el aspecto hoy dia més relevante, el incumplimiento del principio de legalidad del
RD 732/1995 de derechos y deberes ha sido eludido por el Tribunal Supremo en la STS (Sala 3%)de 9
de mayo de 1994.

91 pe ahi gue sorprenda la afirmacién del Parlament de Catalufia antes mencionada, que
entendia que tanto los alumnos de centros privados como de centros publicos estdn sometidos a una
relacion de especial sujecion (antecedente 6 b) de la STC 337/1994, de 23 de diciembre, relativa a la
ley de normalizacién linglistica de Catalufia).

92 A este respecto cabe recordar que la idea de finalidad esta en la propia base de la técnica de
la relacion de especial sujecién: para poder acometer los concretos intereses a tutelar por la
Administracion, ésta requiere modular su organizacibn misma, que debe adaptarse a los fines que
sirve, al servicio que tiene encomendado. No en vano a la hora de definirla se ha sefialado que todos
los efectos limitativos de los derechos y libertades han de darse “de forma adecuada a los fines tipicos
de cada relacion Véase la definicion de LOPEZ BENITEZ contenida supra.
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En conclusion, sin perjuicio de las variantes que pueden darse en los
espacios educativos publicos y privados, no parece que la nocion de la relacion
de especial sujecion deba ser la respuesta que brinde el Derecho para el
tratamiento de los derechos y libertades en el seno del espacio educativo. De
una parte, porgue no constituye una categoria generalmente admisible para el
Estado constitucional, de otra parte, en particular, por la insatisfactoria respuesta
de la que esta categoria es capaz ante la convergencia de la finalidad de la
educacion para la ensefianza publica y privada.

3. Una propuesta: contenido y limites de los derechos y libertades en
funcion del objeto de la educaciéon

Hasta estas paginas, el lector puede apreciar que no se ha contribuido en
demasia a aportar soluciones respecto del la virtualidad de los derechos y
libertades en el ambito de la ensefianza. En un primer momento, el estudio se ha
centrado en mostrar la complejidad y variabilidad del escenario educativo en
relacion con los derechos fundamentales para luego, en lugar de ofrecer
respuestas del Derecho ante tales dificultades, ejercer una practica nihilista
respecto de las construcciones juridicas que se han dado o podian darse. Pues
bien, apreciada con profundidad la parcela sobre la cual deben proyectarse los
fines, principios y derechos y libertades constitucionales, es momento ya de
intentar esbozar cOmo puede instrumentarse esta labor juridicamente. Para ello
parece idoneo atender tres vias de encauzamiento juridico bien aplicables a
nuestra tarea: las técnicas generales de delimitacion de los derechos
fundamentales, las relativas a la delimitacion de los mismos y la concepcion
funcional de los derechos del marco educativo y, en especial, de las libertades
de la ensefianza. Estos cauces juridicos, tal y como a continuacion se aprecia,
son completamente compatibles y, ademas, en nuestro particular ambito de
referencia deben y pueden recibir en su seno al objeto constitucional de la
educacion. Y es que éste se constituye en el nexo comun, piedra angular que
reconduce y canaliza la elasticidad que se da en el espacio educativo en virtud
de la interactuacion de los multiples factores que concurren en éste, a la vez, el
objeto educativo prefijado por la ley de leyes pasa a ser el tronco comun que
debe guiar e inspirar del tratamiento juridico-constitucional de la ensefianza.

A) El objeto de la educacion nos sirve para determinar el contenido de
los derechos y libertades en la ensefianza

a. 1. Hay que delimitar los derechos y libertades acercandose ala
realidad y fines de la educacion
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Como han reparado doctrina y jurisprudencia, antes de advertir la posible
admisibilidad de los limites a los derechos en cuestion, deviene imprescindible

delimitar el contenido y alcance constitucionalmente protegido de éstos93,

puesto que los limites, como es obvio, solo se dan respecto del ambito subjetivo
amparado por el derecho o libertad de que se trate. Asi, por ejemplo la libertad
de expresion no incluye la facultad de insultar (STC 105/1990, de 6 de junio, FJ
89), el derecho a la vida no incluye el derecho a la propia muerte (STC 120/1990
de 27 de junio FJ 7°) o la libertad de reunién no incluye que ésta se ejerza en el
horario de trabajo o que el empleador deba disponer locales al efecto (STC
91/1983, de 7 de noviembre, FJ 3°). De modo significativo para nuestro caso,
esta delimitacion supone tener en cuenta la realidad y naturaleza sobre la que el
derecho o libertad debe proyectarse. Esta perspectiva, que no siempre se
subraya o bien se confunde con los limites mismos, tiene particular incidencia en
el &mbito educativo que nos ocupa, siendo tantas las variantes circunstanciales
gue modulan el alcance de los derechos y libertades en los espacios educativos.

Para dar una adecuada respuesta a la gran elasticidad del contenido de los
derechos y libertades en tan complejo escenario, se precisa el empleo de lo que
se ha dado en llamar un método institucional (experimental o material, historico,

93 Al respecto, en especial, véase MARTIN RETORTILLO, L. y DE OTTO PARDO, Ignacio,
Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, en concreto, la segunda parte del libro,
debida al segundo de los autores, y en particular, entre otras, pags. 142, y 151-152. La jurisprudencia
constitucional, tal y como SANCHEZ FERRIZ, R., ha percibido (cfr., entre otros, “Comentarios a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Un afio en la jurisprudencia constitucional sobre la
informacién. ¢ Consolidacién o cambio de la doctrina anterior?”, en RGD, mayo de 1994, pags. 5033-
5051), asumié en buena medida esta aportaciéon proveniente de la doctrina germana (cfr. SSTC.
15/1993, 282/1993 y 336/1993). Recientemente el Tribunal nos recordaba los elementos basicos de
este punto de vista (STC 3/1997, de 13 de enero, FJ 1°):

“El enjuiciamiento de las pretensiones de las partes en este proceso constitucional requiere [...]
que identifiquemos en primer lugar cuales son los derechos fundamentales en presencia (SSTC
336/1993 y 22/1995, entre otras). Para determinar seguidamente, de conformidad con la funcién que
corresponde a este Tribunal [arts. 123. 1 y 161. 1 b) CE], si el 6rgano jurisdiccional ha efectuado o no
una adecuada delimitacion de los derechos fundamentales que se han individualizado, atendidas las
circunstancias particulares del caso. Lo que implica, dicho en otros términos, considerar si el ejercicio
de esos derechos fundamentales ha tenido lugar dentro del &mbito constitucionalmente protegido o,
por el contrario, se ha transgredido dicho ambito (SSTC 15/1993, 336/1993 y 167/1995, entre otras)

La utilidad es clara, sino se trata del contenido del derecho o libertad, no se afecta al mismo, por
lo tanto no se trata de un limite al derecho. Asi puede apreciarse con claridad en la STC 139/1995, de
26 de septiembre, FJ 3°;

“... Ahora bien, si los recurrentes han actuado al margen del &mbito del derecho que el art. 20. 1°
d) reconoce, resulta innecesaria cualquier tipo de ponderacién. Ha desaparecido uno de los términos
de la misma [...] de encontrarnos ante una actuacion informativa ejercida fuera del @mbito del contenido
constitucionalmente reconocido a la libertad de informacion veraz haria del todo innecesario seguir con
cualquier otro tipo de razonamiento”. “Los limites que la Constitucion impone al ejercicio de
determinados derechos fundamentales sélo actian si, al mismo tiempo, estos derechos se estan
ejerciendo dentro del &mbito que la Constitucion les reconoce, pero no cuando éstos se ejercen fuera
de mismo”.
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funcional e incluso socioldgico) para determinar cual es el alcance de los
derechos y libertades de cada uno de los operadores educativos en cada

circunstancia concreta94. Este método implica la necesaria “investigacion
histérico dogmatica, relacion con todo el orden juridico, publico y privado,
referencia al derecho comparado y presencia en la argumentacion de la realidad

o0 naturaleza de las cosas’99. En consecuencia, el Derecho debe adaptarse a la
naturaleza real y juridica de la relacion educativa: a la finalidad de la educacion,
a las variables naturales (como la edad o demas circunstancias del alumno), a
otros factores materiales (como pueda ser el entorno social en el que se
desarrolla, a las disponibilidades materiales del espacio educativo), a la
naturaleza de las relaciones juridicas que se den (centros publicos, privados,
concertados, Universidades publicas o privadas), o a la diversa naturaleza de las
actividades que en los espacios educativos se registren —académicas 0 no
académicas y toda la gama que comprenden unas Yy otras-. Las
argumentaciones juridicas que se realicen habran, ineludiblemente, de nutrirse
de todo este abanico de circunstancias, esto es, acercarse a la realidad.

Si, como se aprecia mas tarde, cada dia se precise una mayor
argumentacion a la hora de reconocer y admitir la constitucionalidad de los
limites a los derechos, no parece, sin embargo, que se exija el mismo peso de
las buenas razones a la hora de delimitar los mismos. Por ello, cabe demandar a

los encargados de llevar a cabo tal delimitacion96 y, en particular al Tribunal

94 | a “elasticidad objetiva” de la libertad de catedra nos brinda un buen ejemplo de ello; no en
vano, como en su momento se repard, su contenido “se ve necesariamente modulado por las
caracteristicas propias del puesto docente o catedra cuya ocupacion titula para el ejercicio de esa
libertad. Tales caracteristicas vienen determinadas, fundamentalmente, por la accion combinada de
dos factores: la naturaleza publica o privada del centro docente, en primer término, y el nivel o grado
educativo al que tal puesto docente corresponde, en segundo lugar” (STC 5/1981, en su FJ 9°). Es
decir, la casi absoluta variabilidad del alcance de las facultades o poderes que implica esta liberta
(actividad curricular, elaboracion de programas, docencia, correccibn de examenes, etc.) exige la
atencion de factores materiales, histéricos y, especialmente, funcionales para determinar su contenido.

95 Quien, a mi juicio, mejor ha recogido esta necesidad es GALLEGO ANABITARTE, Alfredo,
Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales, analisis doctrinal y jurisprudencia: (derecho a la
educacién, autonomia local y opinién publica), Civitas -UAM, Madrid, 1994 afirma que “no sabia
entonces gque para entender el Derecho, ordenarlo y explicarlo, iba a ser tan importante la investigacion
histérica y la fijacion de categorias o instituciones” (pag. 37), este autor califica este enfoque como
“método institucional” (pag. 38), la cita en el texto es de esta misma pégina.

Por su parte, FREIXES SANJUAN, Teresa, Constitucion y Derechos Fundamentales. I-.
Estructura juridica y funcion constitucional de los derechos. Introduccion al sistema de derechos de la
Constitucion espafiola de 1978, PPU, Barcelona, 1992 afirma la conveniencia de llevar a cabo una
interpretacion funcional de los derechos y libertades “ajustada a su propia esencia y, al mismo tiempo,
a la funcién que desarrolla como tal [...] Esta complementariedad existente entre estructuralismo vy
analisis funcional se revela sumamente importante en el estudio del Derecho Constitucional”, cfr. pags.
6-7 y 115-119.

96 BLANQUER CRIADO, David V. Ciudadano y soldado. La Constitucién y el servicio militar,
Civitas, Madrid, 1996, pags. 242 y ss. recuerda a quiénes compete la definicion del contenido normal
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Constitucional, una buena argumentacién de corte institucional (préxima a la
realidad y fines de la educacion) para delimitar el contenido y alcance de las
facultades que forman o no parte del derecho o libertad en cuestion,
particularmente en el marco de la ensefanza. Y para ello el objeto constitucional
de la ensefianza adquiere una especial virtualidad en este sentido, puesto que,
como a continuacion se pone de manifiesto, dentro de estos elementos
institucionales de analisis, y con especial significacion entre los mismos, hay que
situar los criterios finalistas, teleoldgicos y funcionales. Por lo cual, el objeto
constitucional de la educacién pasa a librar una importante funcién en el marco
de la delimitacién de los derechos y libertades en el espacio educativo.

Nuestra Constitucion educativa esta comandada por el reconocimiento
general del derecho a la educacion y la libertad de ensefanza (art. 27. 1° CE),
uno y otra estan inextricablemente unidos y tienen por objeto el efectivo logro de
la educaciéon que sefialada en el apartado segundo de este precepto. De este
modo, tanto el contenido del derecho a la educacion, como el de la libertad de
ensefianza vienen marcados funcionalmente por la finalidad constitucional
explicita. Por lo cual, a la hora de delimitar el contenido de estos derechos, este
factor actua de manera ineludible.

a. 2. El derecho ala educacién dey en democraciay derechos y
libertades

El “derecho a la educacion” es, de wuna parte, un descriptor

omnicomprensivo de todo el sistema educativo constitucional®’, de otra parte,
este derecho fundamental se configura como un derecho subjetivo mas, que
incluye una serie de facultades. Tanto en una como otra acepcién, el objeto
educativo define el contenido del derecho a la educacion.

En primer lugar, entendido como descriptor de todo el sistema constitucional
de la ensefanza, el derecho a la educacion es definido por el objeto de ésta
prefijado en el art. 27. 2° CE:

“Por imperativo del mismo precepto (art. 27. 2 de la CE) el alumno
debe ser educado en el respeto a los principios democréaticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales [...] Conviene,
sin embargo, tener en cuenta que no sera posible realizar este derecho
de los alumnos si el mismo principio de tolerancia no informa todas las

de un derecho fundamental, a saber: a “las Cortes Generales, sin perjuicio de la intervencién puntual
del Tribunal Constitucional, o la excepcional de la Administracion Publica”.

97 Asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional: dada “la estrecha conexién de todos estos
preceptos, [los contenidos en el articulo 27 CE] derivada de la unidad de su objeto, autoriza a hablar,
sin duda, en términos genéricos, como denotacion conjunta de todos ellos, del derecho a la educacion,
o incluso del derecho de todos a la educacion, utilizando como expresion omnicompresiva la que el
mencionado articulo emplea como férmula liminar” (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3°).
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relaciones entre los diferentes componentes de la comunidad escolar,
pues la coherencia de una labor educativa consiste en transmitir al
educando aquello que los educadores practican. Por eso, la
Constitucion exige el respeto a esos mismos -a todos ellos- principios
constitucionales en relacién con la creacion y consiguiente organizacion

de los centros privados (art. 27. 6 de la CE)"98.

En consecuencia, “El art. 27 CE por su parte garantiza y reconoce el
derecho fundamental a la educacidén que tiene por objeto el pleno desarrollo de
la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos vy libertades fundamentales” (auto 24/1994, de 24
de enero, FJ Unico), asi pues, se trata del derecho a esa educacion, y no otra.
“La ensefianza ha de servir determinados valores (principios democraticos de
convivencia, etc.) que no cumplen una funcion meramente limitativa, sino de
inspiracion positiva (STC 5/1981, fundamento juridico 7). “Cabe observar, en
efecto, que los valores de libertad y libre desarrollo de la personalidad,
positivizados por la Norma fundamental como principios constitucionales ya
estan presentes, explicita o implicitamente, en el propio art. 27 CE, como
evidencian sus apartados 1 y 2 de este precepto De este modo, el derecho a la
educacion en esta primera acepcion general acaba traduciéndose como
ensefianza de y en democracia y derechos fundamentales. Ensefianza “de”
porque de una parte, como contenidos epistemologicos, los principios
democraticos y los derechos deben formar parte de la ensefianza, tanto como
objeto directo de conocimiento, cuanto formando parte de los ya referidos
contenidos transversales. Ensefianza “en” democracia y derechos
fundamentales, en tanto éstos se proyectan sobre todo el sistema, en todos los
espacios educativos y en todos y cada uno de los operadores educativos; la vida
en derechos y libertades de unos y otros constituye un medio en si para alcanzar
el objeto educativo.

Ahora bien, el “ideario educativo constitucional’®9 no supone el
reconocimiento de derechos concretos, sino la modulacion de las facultades y
alcance de las mismas que contiene el derecho a la educacion. “Dichos
principios, por si solos, «no consagran derechos fundamentales» (STC 5/1981,

fundamento juridico 7. 100). Pues pese a cumplir una indudable funcién de

98 Tomas y Valiente, voto particular a la STC 5/1981, de 13 de febrero, punto 10°, ya citado. La
cursiva es mia.

99 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
Constituciéon»”

100 con una redaccion algo confusa, se afirmaba en esta sentencia que “el ejercicio de la
libertad de creacion de centros docentes tiene la limitacion adicional, impuesta en el mismo precepto
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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” (STC 337/1994, de 23 de diciembre, FJ 12°)

Respecto de la segunda acepcion del derecho a la educacion, es decir,
como derecho subjetivo que incluye una serie de facultades, cabe sefalar que
tales facultades cobran su razon de ser, y por ende su alcance, en funcion de la
finalidad constitucional de la ensefianza. El objeto educativo acaba resultando el
adjetivo que particulariza y determina todas y cada una de las facetas del
derecho a la educacion en si. Asi, siguiendo las facultades que para el Tribunal

Constitucional implica el derecho a la educacionl0l, a las mismas bien puede

que la consagra, del respeto a los principios constitucionales que, como los del Titulo Preliminar de la
Constitucion (libertad, igualdad, justicia, pluralismo, unidad de Espafa, 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
funcién meramente limitativa, sino de inspiracion positiva”.

101 Ay margen de su entendimiento como descriptor global del sistema constitucional de la
ensefianza, el derecho a la educacién en si, comprende una serie de facultades, como las que ha
reconocido el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia:

El derecho a la educacion, segun se desprendia de la STC 5/81, de 13 de febrero, incluye el
derecho a una educacion con unas garantias minimas de calidad (FJ 27° b)) asi como la no
arbitrariedad en las medidas disciplinarias educativas (FJ 28°). A juicio del magistrado F. Tomas y
Valiente, incluye “el derecho a una educacién plural, regida por la libertad” (punto 4°), al igual que el
derecho a la eleccion de la educacidn religiosa, filos6fica o moral que elijan los padres (punto 7°). Para
los magistrados J. Arrozamena Sierra y F. Rubio Llorente se trata también del derecho a recibir una
educacioén en condiciones de igualdad ex arts. 14 y 149. 1°. 12 CE. En la STC 77/1985, de 27 de junio,
se recuerda que el derecho a la educacion incluye, también, el derecho de los alumnos a la estabilidad
de los profesores (FJ 26°). En la STC 86/85, de 10 de julio, FJ 3°, se sefiala que supone un derecho de
prestacion por cuanto incluye la gratuidad de la ensefianza basica, a la vez que es un derecho primario
de libertad con una dimension prestacional, por lo que los poderes publicos deben procurar su
efectividad. lgualmente, en esta sentencia se recuerda que el derecho a la educaciéon no comprende el
derecho a la gratuidad educativa en cualesquiera centros privados (FJ 4°). En el auto 855/1987, de 8
de julio, FJ 2° se advierte que el derecho educacion conlleva la articulacién del procedimiento que haga
posible las pruebas o examenes. Asimismo, en la STC 129/1989, de 17 de julio se considera que el
derecho a la educacién no incluye el derecho a la eleccion del turno de trabajo en una empresa
privada. En la STC 195/1989, de 27 de noviembre, FJ 3°, se sefiala que el derecho a la educacion no
incluye la prestacion de los poderes publicos del derecho a recibir la educacién en la lengua de
preferencia de los padres. En la STC 24/1994, de 24 de enero, FJ 1° se recuerda que el objeto de la
educacién forma parte del derecho a la educacion que debe recibirse. En el voto particular a la STC
260/1994, de 3 de octubre se afirma que el derecho a la educacién incluye el derecho y deber de la
escolarizaciéon de los menores, lo cual parece también desprenderse del cuerpo de dicha sentencia. En
la sentencia del catalan, 337/1994, de 23 de diciembre, en su FJ 11 se afirma que el derecho a la
educacion incluye el derecho a recibir la educacion en una lengua que los alumnos puedan
comprender y asumir los contenidos de las ensefianzas que se imparten. Por ultimo, en el auto
382/1996, de 18 de diciembre, FJ 4°, se asevera que el derecho a la educacion incluye la facultad de
elegir centro docente por los padres (no como exigencia prestacional al Estado), asi como el derecho a
acceder al centro escolar elegido y su correlato en la facultad de proseguir la instruccion en el mismo, y
por ende, de no ser expulsado arbitrariamente. Ello, no obstante, no supone el derecho a un
escrupulos respeto de todas y cada una de las garantias procesales que puedan pertrefiarse.
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afadirse el aditivo de una educacion determinada: se trata del derecho a recibir
una ensefianza 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
qgue tal comprension sea constitucionalmente conforme-; del derecho a que la
educacion en y de democracia y derechos tenga unas garantias de calidad
minimas, asi como que el objeto de la educacion sea preservado con garantias
de igualdad en toda el territorio; del derecho a la escolarizacién para recibir tal
tipo de educaciéon, 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. En conclusion, el articulo 27. 2° CE implica la
fuente de inspiracion en aras a la delimitacién funcional del derecho a la
educacion.

a. 3. Libertades de la ensefianza para entender y alcanzar el ideario
constitucional de la educacion

Como en otro lugar he tenido ocasion de abordarlOZ2, |as libertades de la
ensefianza, genéricamente reconocidas en el art. 27. 1° CE y en otros preceptos

constitucionales103 tienen un carécter esencialmente funcional e instrumental.
En aquel trabajo se definieron tales libertades como “aquellas categorias
juridicas que reconocen facultades a los distintos operadores educativos
ampliando su esfera de libertad para la defensa de la libertad y pluralidad de la

educacion, ensefianza, ciencia y cultura”l04, No obstante, cabia dar un paso
mas, puesto que la libertad y la pluralidad en la ensefianza no tienen pleno valor
en si mismas, siendo que es la propia Constitucion la que les dota de contenido,
de finalidad ultima: la libertad y la pluralidad en la ensefianza son medios
imprescindibles para satisfacer el objeto educativo que impone el articulo 27. 2°
CE. Buen ejemplo de ello nos lo brinda el articulo 3 LODE, en el que se sefala
que “Los profesores, en el marco de la Constitucion, tienen garantizada la
libertad de catedra. Su ejercicio se orientard a la realizacion de los fines
educativos, de conformidad con los principios establecidos en esta Ley.”

102 cOTINO HUESO, L., “Reflexiones en favor de una concepcién funcional... cit.

103 Esto es: la libertad de creacion de centros docentes y el derecho a la direccion de éstos, asi
como el derecho al establecimiento de un ideario educativo (art. 27. 6° CE), el derecho de los padres a
que sus hijos reciban una educacidon conforme a sus propias convicciones (art. 27. 3° CE), la
autonomia universitaria (art. 27. 10° CE), la libertad de catedra (art. 20. 1° c) CE) y la llamada “libertad
académica” (que comprende tanto la mencionada libertad de catedra cuanto las libertades de estudio y
de investigacién, art. 2. 1° LRU y art. 20. 1° b) CE).

104 COTINO HUESO, L., “Reflexiones en favor de una concepcioén funcional... cit. pag. 92
143

Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacién cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net
“Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion: algunas
propuestas de andlisis”, en AA.VV, Generalitat Valenciana, Valencia, 2000

Las libertades de la ensefianza no son verdaderos derechos subjetivos, esto
es, no son derechos concedidos a los centros o0 a los profesores para satisfacer
sus propios intereses (lo que mas que un derecho supondria el reconocimiento

de un privilegio a un sector profesionall05). Por el contrario, estas libertades son
reconocidas para que por medio de su ejercicio se alcance el interés de toda la
sociedad en que la educacién, 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. Asi, desde esta perspectiva, las
libertades de la ensefianza solo subsidiariamente protegen los intereses
subjetivos de centros educativos y docentes. Y soOlo protegeran tales intereses
propios en la medida en la que éstos marchen parejos a una mayor libertad y la
pluralidad en la ensefianza que conduzca, precisamente, a alcanzar el objeto de
la educaciéon marcado en la ley de leyes. De este modo, los Unicos derechos
subjetivos directamente protegidos por la Constitucion en el ambito de la
ensefianza son los de los alumnos. Asimismo, bajo esta comprension, toda la
actividad interpretativa y concretizadora respecto de las libertades de la
ensefanza debe inspirarse en el criterio de la funcionalidad de las mismas. Es la
finalidad por la que estas libertades son instituidas por la Constitucién la pauta
que debe dirigir la determinacion del contenido y alcance de las mismas
(delimitacion), asi como la resolucion de posibles colisiones con otros derechos o
bienes constitucionales (limites).

105 En dicho estudio, para fundamentar tales afirmaciones se acude a la doctrina vy
jurisprudencia para advertir las grandes dificultades que se han dado para percibir la naturaleza de las
libertades de la ensefianza. Unos y otros han confundido y situado en un mismo plano a la dimension
objetiva, positiva o institucional de los derechos y libertades y a la categoria de la garantia institucional.
Tal confusion viene causada porque subyace la concepcion funcional e instrumental aqui sostenida,
pero no acaba de articularse adecuadamente. En todo caso, todo hay que decir, ni la jurisprudencia ni
la doctrina han puesto en duda el caracter de derecho subjetivo de las libertades de la ensefianza,
caracter subjetivo que es precisamente lo que se niega. Para sostener esta original posicién, se acude
a dos construcciones juridicas conocidas: las potestades del Derecho civil de familia y las prerrogativas
parlamentarias. Se aprovechan tales construcciones por su marcado caracter funcional o instrumental:
unas y otras no protegen los intereses subjetivos de quienes las ejercen (padres o tutores,
parlamentarios), sino que se reconocen a favor de otros intereses objetivos (el bien de los hijos, la
libertad e independencia funcional de las camaras). Por medio del analisis paralelo de estas categorias
al de las libertades de la enseflanza se encuentran sélidos argumentos de lo sostenido. Una
reinterpretacion de las libertades de la ensefianza de este talante podria conllevar la correccion su
actual ejercicio desviado, en especial, podria suponer una positiva desproteccion constitucional del
corporativismo existente en los circulos académicos (6rganos universitarios, profesorado), asimismo,
se entiende que su comprension podria facilitar la verdadera busqueda de la pluralidad frente al
oligopolio religioso-estatal en la educacion. En coherencia con su planteamiento inicial aguel estudio
concluia sefalando la necesidad de un nuevo talante en la percepcion juridica de la Constitucion
educativa, en la cual los ejes basilares no son otros que los derechos subjetivos del educando (los
unicos derechos fundamentales subijetivos) y las finalidades objetivas de la libertad y pluralidad, que
como ahora se concreta, tienen su telos en el propio objeto constitucional de la ensefianza.
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Con el reconocimiento de las libertades de la ensefanza, es decir, de la
libertades de céatedra, de creacion y direccion de centros docentes, del derecho
al establecimiento de un caracter propio, del derecho de eleccion de los padres e
incluso, de la autonomia universitaria no solo se consagra la libertad y pluralidad
en general, sino que, en virtud del art. 27. 2° CE, 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. En consecuencia, a la
hora de delimitar el contenido constitucionalmente protegido de estas libertades,
guedaran fuera las metodologias y conocimientos contrarios a un libre desarrollo
de la personalidad basado en los principios democraticos de convivencia y los
derechos y libertades fundamentales. Por ejemplo, el ejercicio de estas
libertades no podra amparar malos tratos fisicos o psiquicos al educando o la

apologia de totalitarismos, intolerancia, xenofobia o discriminacion sexuall06.
Tales practicas que pudieran llevar a cabo los operadores educativos
creyéndose amparados por estas libertades quedan fuera del contenido de estas
libertades. Por lo tanto, frente a la interdiccion de estas practicas no pueden
arguirse estas libertades y no porque haya que limitarlas, sino porque, en
puridad, no se habra ejercido las mismas (como se sefiald, insultar no supone
ejercer la libertad de expresién). La Constitucion no ampara posibles idearios de
los centros de estos talantes, o que la préactica de los centros o la actividad
docente pueda incluirlos, los padres tampoco pueden elegir una educacion
contraria al pleno desarrollo de la personalidad de sus hijos, pleno desarrollo que
sb6lo puede lograrse a través de una educacion basada en los principios
democraticos y los derechos y libertades. El mismo ejercicio de los derechos y
libertades por parte de los propios alumnos no podra dar soporte a éstos u otros
elementos contrarios al objeto constitucional de la ensefianza.

106 En esta direccion, cabe sefialar algunas disposicién de la Convencion sobre los derechos del
nifio, de Nueva York, de 20 noviembre de 1959, ratificada por Espafia el 6 de diciembre de 1990. En su
articulo 29. 2° reconoce “la libertad de los particulares y de las Entidades para establecer y dirigir
instituciones de ensefianza, a condicidn de que se respeten los principios enenciados en el parrafo 1
del presente articulo”; tales principios no son otros que el acuerdo en que la educacion del nifio debera
estar encaminada a “desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio
hasta el maximo de sus posibilidades”; “inculcar al nifio el respeto de los derecho humanos y las
libertades fundamentales y de los princpios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas”; “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 del que sea originario y de las civilizaciones distintas de la
suya”; “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” y, por ultimo “inclucar al nifio el respeto del
medio ambiente natural.” Cabe asimismo recordar que su articulo 28. 2° sefiala que “Los Estados
Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar porque la disciplina escolar se
administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la presente
Convencion”.
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B) Los limites a los derechos como “terapia” para alcanzar la “salud
constitucional”

b. 1. Los limites a los derechos como un tratamiento que se
dispensa a un paciente

Los derechos y libertades no son ilimitados, antes al contrario, todos los
derechos fundamentales pueden y deben quedar sometidos a diversos limites,
ya por la confluencia con los derechos y libertades de los demas, ya por la
necesidad de preservar algunos bienes que la comunidad politica estima dignos
de proteccion. Como el tratamiento juridico de los limites de los derechos es una
materia compleja, puede resultar util seguir una metafora con la que favorecer
cierta comprension sobre la materia.

La limitacion de un derecho bien puede entenderse como el tratamiento
meédico que se dispensa a un sujeto para preservar la salud de la persona o bien

de la propia comunidad en su conjuntol07. En principio, rige la idea de no
administrar farmacos a los pacientes, esto es, no limitar los derechos (principio
“pro libertate”). Ademas, la finalidad del tratamiento no debe ser otra que mejorar
la salud, basicamente para evitar que el individuo no contagie o0 menoscabe la
salud de otras personas, es decir, la finalidad de la limitacion es la preservacion
de los derechos de los demas o, en su caso, de algunos bienes estimados por la
comunidad y reconocidos como tales en la Constitucidbn y que en ese caso
concreto se estime que deban prevalecer (finalidad legitima). Como es obvio,
para que tenga lugar la terapia el sujeto debe estar enfermo y, en nuestro
ejemplo, su estado debe menoscabar de hecho a algunos sujetos en particular o,
en su caso, a la comunidad en general; en otras palabras, la limitacion del
derecho o libertad (por ejemplo, la libertad de expresion) debe resultar necesaria
porque se ha afectado efectivamente a derechos (por ejemplo, el derecho al
honor de otra persona) o bienes constitucionales (por ejemplo, la proteccion de
la juventud o la infancia) (necesidad). En este caso, al paciente se le debe
administrar una medicacion que sea la adecuada a su dolencia, lo que significa
gue el limite que se reconozca sea el oportuno para la afeccion a otros derechos
o0 bienes que es lo que se pretende evitar (congruencia). Ahora bien, no vale
cualquier dosis del medicamento, sino que, en tanto que se parte de que no es

107 La idea, en modo alguno original, la extraigo de BLANQUER CRIADO, David, Introduccién al
Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 1998, pag. 267. El autor, no obstante, la aplica Gnicamente
respecto de la proporcionalidad: “Entendida como adecuacion, la proporcionalidad hace referencia a la
idoneidad de la medicina empleada para curar una enfermedad (principio de adecuacion); en un
sentido mas estricto se refiere a la dosis de esa medicina que en cada caso debe prescribirse en razon
de la gravedad que alcance la enfermedad en cuestién (principio de proporcionalidad en sentido
estricto)
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bueno administrar tratamiento alguno al paciente, sblo debe aplicarse el
medicamento justo para la gravedad de la enfermedad que se pretende remediar
(proporcionalidad).

También, en nuestra metafora terapéutica se exige una prescripcion médica
para la dispensa de un tratamiento, se quiere significar con ello que la limitacion
de derechos ha de estar habilitada previamente por la ley (reserva de ley). Sin
perjuicio de ello, la necesaria prescripcion médica puede atenuarse ya segun el
tipo de enfermedad o el grado de la misma de que se trate ya en razon del
caracter publico o privado del centro médico que dispense el tratamiento. Asi,
para esferas organizativas privadas la ley puede permitir que las normas que
rigen entre los particulares puedan establecer diversos limites. Por ultimo, debe
preservarse, en todo caso, la vida del paciente, lo que supone que sean cuales
sean los motivos que justifican la limitaciébn de un derecho, siempre debe quedar
a salvo la existencia del mismo (contenido esencial).

Asi pues, estos requisitos que se han mencionado para poder aplicar un
tratamiento médico, vienen a suponer las exigencias que se han consolidado
para determinar la admisibilidad constitucional de los limites a los derechos
(finalidad legitima, necesidad, adecuacion, proporcionalidad, reserva de ley, y

contenido esencial)108. Estas exigencias, si bien no constituyen un marco ajeno

108 E| Tribunal Constitucional, en la STC 120/1990, de 27 de junio, recordaba, con una
extraordinaria concisién, los pilares basicos que constituyen las exigencias de admisibilidad de los
limites de un derecho o libertad:

“A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene tener presente, de
una parte, que solo ante los limites que la propia CE. expresamente imponga al definir cada derecho o
ante los que de manera mediata o indirecta de la misma se infieran al resultar justificados por la
necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente protegidos, pueden ceder los derechos
fundamentales (SSTC 11/1981, FJ 7°; 2/1982, FJ 5°, 110/1984, FJ 5°), y de otra que, en todo caso, las
limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho «mas alla de lo razonable» (STC
53/1986, FJ 3°), de modo que todo acto o resoluciébn que limite derechos fundamentales ha de
asegurar que las medidas limitadoras sean «necesarias para conseguir el fin perseguido» (SSTC
62/1982, FJ 5% 13/1985, FJ 2°) y ha de atender a la «proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y
la situacion en que se halla aquél a quien se le impone» (STC 37/1989, FJ 7°) y, en todo caso, respetar
su contenido esencial (SSTC11/1981, FJ 10; 196/1987, FJ 4°, 5°, 6°; 197/1987, FJ 11°), si tal derecho
aln puede ejercerse.”

Los limites implicitos de los derechos y libertades se deducen de una colisién entre un derecho
fundamental o una libertad con otro término que sea constitucionalmente relevante. Este otro término
de la colisién no sélo tiene por qué ser otro derecho fundamental, sino que como arriba se afirma, bien
puede ser un derecho constitucional -categorizacion, como sabemaos, de un contenido denotativo mas
amplio- (en este sentido véanse las SSTC 2/1982 y 91/1983). Igualmente, el conflicto con el derecho
fundamental puede producirse con un bien constitucionalmente protegido (véase la tan citada STC
11/1981), o con un valor constitucionalmente reconocido (asi, entre otras, la STC 22/1984.)

Del mismo modo, cabe enumerar algunas de las exigencias del Estado de Derecho a la hora de
establecerse una limitacion a un derecho o libertad que no se aluden en la anterior referencia, a saber:

-motivacion de las decisiones judiciales que coarten el ejercicio de los derechos fundamentales
(recogido desde la STC de 17 de julio de 1981 y consolidada, entre otras, en las SSTC 62/1982,
13/1985, 37/1988, 37/1989, 3/1992, 12/1994, 160/1994, 50/1995, 52/1995, 128/1995, 181/1995,
34/1996 y 62/1996).
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al decisionismo judiciall09, implican unas minimas garantias juridicas a la hora
de legitimar constitucionalmente la limitacién de un derecho o libertad.

b. 2. El objeto constitucional de la educacion como exigencia de
una “salud” concreta en democracia

Para el ambito de la educacion, estas exigencias constitucionales perfiladas
por la jurisprudencia y doctrina para constatar la admisibilidad de los limites a los
derechos y libertades resultan aplicables; es mas, tales requisitos se adecuan a
la multiplicidad de variables que pueden afectar a la relacion educativa (espacio
publico o privado, edad del estudiante y nivel educativo, tipo de actividad de que
se trate, materia de ensefianza, etc.) De una parte, segun en el espacio en el
gue nos encontremos y el dmbito de atencién concreto, seran distintos los
derechos, bienes o valores constitucionales en concurrencia y posible conflicto o
colision (por ejemplo, neutralidad publica o caracter propio frente a la libertad de
catedra). De otra parte, el caracter abstracto de las clausulas de la finalidad
legitima, razonabilidad, necesidad, proporcionalidad, reserva de ley, respeto del
contenido esencial, permiten adecuarse a las diversas circunstancias que
concurran en el espacio educativo. AUn es mas, es menester emplear estas
técnicas tanto en relaciéon con los derechos propios de la ensefianza cuanto

-Técnica de la alternativa menos gravosa; que la opcion limitadora sea la menos lesiva de todas
las posibles (cfr. SSTC 62/1982, 120 y 137/1990), y en la misma direcciéon, que se realice la
interpretacion mas favorable a la eficacia y a la esencia de los derechos fundamentales (entre otras,
véanse las SSTC 34/1983, 81/1983, 67/1984, 17/1985, 73/1986, 159/1986, 76/1987, o la 254/1988).

-Reserva de ley para la regulacion del ejercicio los derechos y libertades (art. 53 CE), exigencia
de ley organica para el desarrollo (art. 81 CE) -al respecto, por todas, véase la STC 76/1983-. Asi
como la no afectacion de los decretos-ley a los derechos y deberes del Titulo | (art. 86 CE).

109 Resulta cierto gue mediante el empleo de estas técnicas se ha dado pie a cierto
decisionismo judicial; parece que la determinacion del contenido de los derechos fundamentales ha
guedado, en buena medida, abocada a la practica judicial y, en concreto, dependiente de lo que
disponga el Tribunal Constitucional. Sea éste, quiza, el mayor reto del Derecho constitucional actual.
En este sentido, ver, en general BOCKENFORDE, Erns-Wolfgang, Escritos sobre Derechos
Fundamentales, Ed. Nomos-Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993 donde se critica la actual
evolucion de la concepcion de los derechos fundamentales, tanto por la continua extension de su
vertiente objetiva como por la evolucién de la concepcion normativa de la Constitucién, (en especial,
véanse las pags. 131 y ss.) Al respecto, GRIMM, Dieter, “La Constitucién como fuente del Derecho”,
en, BARATTA. Ay otros, Las Fuentes del Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho, Estudi General
de Lleida, Eds. Universitat de Barcelona, Barcelona, 1983, pag. 24 afirma que “Todas estas
construcciones tienden a disolver la aplicacion de la ley en un proceso de ponderacién de los diversos
valores constitucionalmente protegidos. No es ya la norma precisa quien decide un litigio, sino su valor
altimo. Esta circunstancia reduce la claridad de la ley [...] De este modo se incrementa el elemento
politico conectado a la jurisdiccion constitucional.” En este sentido, ver, también, OTTO y PARDO,
Ignacio de, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, pags. 44-48.
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respecto de la virtualidad de los derechos y libertades en general que se

proyectan en este ambito110.

Asi pues, los eventuales conflictos que se produzcan en el multiforme
escenario educativo deben canalizarse juridicamente por medio de estas
exigencias generales a la admisibilidad de los limites a los derechos. Ahora bien,
estos requisitos se ven afectados por el objeto constitucional de la ensefanza; la
finalidad constitucional de la educacion pasa a actuar como directriz
hermenéutica a la hora de resolver los posibles conflictos que pretendan
resolverse. De este modo, la finalidad legitima que deba dar soporte a la
limitacion de un derecho o libertad de alguno de los operadores educativos
debera encontrar su razon ultima en un mejor logro del objeto de la ensefanza.

Siguiendo el paralelismo de los limites y los tratamientos médicos, cabe
entender al objeto de la educacién como el mantenimiento de la salud tanto del
individuo como de la comunidad, pero no una salud cualquiera, sino aquélla que
permita una vida o salud en dignidad, democracia y derechos. Dado que existe
un tipo prefijado de salud o vida por la Constitucion, no debe aplicarse un
tratamiento al paciente (esto es, limitar sus derechos y libertades), aunque valga
para erradicar alguna enfermedad o aliviar sus efectos, si tal terapia contribuyese
a una irresistible dependencia a la medicacién del paciente, 0 a un mero alivio
gue, a la postre, deteriorase la posibilidad del sujeto de vivir con la referida
dignidad, su participacion en la democracia o su disfrute de los derechos. En
este sentido, volviendo a la realidad educativa cabe sefalar, por ejemplo, que el
buen orden del centro no tiene valor constitucional en si, salvo que el mismo sea
racionalmente adecuado a la forma de alcanzar el objeto de la educacion por
parte del centro. Finalidades como el buen orden del centro o la disciplina
educativa solo cobran su legitimidad en relacion con un mejor logro de una
educacion que busque el pleno desarrollo de la personalidad fundamentado en el
respeto de los principios democraticos de convivencia y los derechos y libertades
fundamentales.

El ejercicio de los derechos vy libertades en el espacio educativo por parte
del sujeto no debe menoscabar el logro de una educacién en dignidad,
democracia y derechos. Para el caso de que un operador educativo (centro,
docente, padre, alumno) opte por no asumir el objeto constitucional de la
ensefianza, hay que velar para que ello no impida alcanzarlo al resto de los
sujetos, se tienen que preservar los derechos de los demas sujetos de la
comunidad educativa y, en especial, el derecho del alumno a recibir una
educacion cuyo objeto sefala el articulo 27. 2° CE. Asi, si los docentes no

110 como se adujo con anterioridad, para los derechos y libertades generales en el ambito
privado, resultaba admisible el empleo de la técnica de la Drittwirkung. No obstante, a la postre, lo
relevante resulta una ponderacion (aplicacion de las técnicas generales de limites a los derechos) en la
gque entran en juego otros elementos que no confluyen en la relacion juridico pablica (la autonomia de
la voluntad y, concretamente, en la esfera de la ensefianza la libertad de creacion y direccion de
centros y el establecimiento de un caracter propio).
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comparten el ideario constitucional, basta con que no perjudiquen a los centros

y, especialmente, a los educandoslll. Volviendo al paralelismo seguido, se
puede admitir que los operadores educativos opten por una forma de vida
distinta a la vida en dignidad, democracia y derechos, esto es, una vida “poco
salubre” para el sentir de la comunidad, sin embargo, podran aplicarse terapias a
éstos sujetos si ello pone efectivamente en riesgo la salud del resto de la
comunidad.

Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de la necesaria pluralidad y libertad
para entender y alcanzar el objeto prefijado de la educacion. Al fin y al cabo,
como se ha sefialado, las libertades de la enseflanza suponen el reconocimiento
a las diversas vias posibles de entender y de alcanzar el ideario educativo
constitucional. Esto es, siguiendo de nuevo la metafora sefalada: existe una
medicina oficial (ensefianza publica), pero ésta no es hegemoénica y excluyente.
No en vano la misma ley de leyes protege la existencia de medicinas alternativas
(ensefanza privada). Una y otras no pueden tener otro fin que preservar la salud
del enfermo, siempre que le permita una vida con dignidad, democracia y
derechos, lo cual no impide la variedad de formas posibles de entender y
alcanzar tal vida. Obviamente, no toda medicina alternativa es valida (como lo
serian, por ejemplo, no pocos “curanderos”), es decir, la pluralidad de vias para
alcanzar el objeto constitucional de la educacion tiene sus limites, pues,
indudablemente hay formas en la ensefianza incompatibles con el ideario
educativo constitucional. Por lo tanto éstas quedaran excluidas, a la vez que
proscritas de la Constitucion. En este sentido, al margen de ser la guia
inspiradora del sistema educativo, el articulo 27. 2° CE pasa a erigirse como
limite (y/o limite de limites) de los derechos y libertades en el ambito de la

ensefianzall2,

111 En este sentido, se comparte la afirmacion efectuada respecto por Cfr. LOPEZ BENITEZ,
Mariano, Naturaleza y presupuestos... cit., pags. 484-485:

“participamos ciertamente de la idea de que la libertad de catedra encuentre un limite en el
respeto a los valores democraticos. Asi lo impone el articulo 27. 2° de la constitucion, y asi lo proclama
el propio Tribunal Constitucional a través de la idea de neutralidad ideoldgica de los centros publicos.
Ahora bien, una cosa es que el docente no lance diatribas contra el sistema politico vigente (éste es el
limite de la libertad de catedra), y otra bien distinta que se vea obligado, en la virtud de la democracia
militante, a convertirse en un apologeta del sistema -incluso contra su voluntad de sus creencias-. La
democracia es primordialmente diversidad, y dentro de ella han de tener cabida tanto los que quieren
el sistema como los que abominan de él. Para estos ultimos es bastante sacrificio imponerles que no
manifiesten sus opiniones en contra. Imponerles ademas una actitud beligerante en defensa del
sistema parece intentar deducir de la Constitucibn mas de lo que estd posiblemente quiso decir. Es
mas, una imposicién de tal caracter creemos que viola abiertamente la libertad de catedra, supuesto
que ésta sea, tal y como dice el Tribunal Constitucional, resistencia cualquier mandato de dar su a su
ensefianza una orientacion ideolégica de que determinada.”

112 Ep este sentido, Tomas y Valiente, voto particular a la STC 5/1981, de 13 de febrero, punto
119, sefiala:
“Pues bien, la primera finalidad que este precepto constitucional asigna a la educacion es «el
pleno desarrollo de la personalidad humana» del alumno. Plenitud que es imposible sin libertad, por lo
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Una vez admitida la legitima finalidad de una posible limitacion de un
derecho o libertad, la argumentacion que deba dar soporte a los limites del
derecho o libertad de que se trate debe encontrar su razon ultima en la
necesidad, proporcionalidad y congruencia de los mismos, siempre en orden a
alcanzar el objeto de la educacion. Siguiendo de nuevo la metéafora, el
tratamiento, que debera ser el idoneo o adecuado, habra de ser aplicado tan sélo
en el caso en que la enfermedad del sujeto lo requiera porque la misma no
permita mantener la vida de los demas en dignidad, democracia y derechos. En
principio, uno es libre de llevar una vida “poco salubre”, pero sélo hasta el punto
en el que no se afecte a la salud de los demas. Este mismo criterio debe actuar
respecto de la dosis a aplicar. La dosis de medicacién concreta no sera la
destinada a recobrar una vida salubre del enfermo, sino tan sélo aquella que
permita al resto de la comunidad poder gozar de la, digamoslo asi, salud
requerida constitucionalmente. De ahi que este criterio especifico de la
proporcionalidad pueda jugar tanto en la disminucion de la dosis a aplicar,
cuanto, en casos concretos, su posible incremento. Asi, de un lado, no sera
menester expulsar a un alumno indisciplinado para poder proseguir una
educacion conforme a la manera de entender el objeto educativo, cuando con
una mera reprobacion pueda redirigirse la marcha de la ensefianza. Todo ello,
teniendo en cuenta que lo mejor es no aplicar farmaco alguno. Pero también
puede darse el caso contrario, por ejemplo, es posible que haya que reprobar
duramente a un maestro infantil cuya actividad menoscabase la posibilidad de
los escolares de ser educados en dignidad, democracia y derechos (por ejemplo,
una educacion en valores xenofobos, discriminatorios o intolerantes), en este
caso, la limitacién de los derechos del docente es posible que deban acentuarse.

Por dltimo, en nuestra metafora se ha sefialado que los tratamientos
precisan prescripcion médica (reserva de ley). Sin perjuicio de ello, la exigencia
de la misma puede variar segun el &mbito donde se produzca el tratamiento. Por
ejemplo, en el a&mbito educativo publico debe requerirse una prescripcion en
todos los casos, cuando para el ambito privado es posible que el centro cuente
con una habilitacion general para despachar tratamientos, al menos los relativos
a algun tipo de enfermedades para los casos menos graves (por ejemplo, para

cual los términos del art. 27. 2 son completivos de aquellos otros del art. 10. 1 de la CE en los que se
afirma que «el libre desarrollo de la personalidad» es uno de los fundamentos del orden politico y de la
paz social. Por ello, todo ideario educativo que coarte o ponga en peligro el desarrollo pleno y libre de
la personalidad de los alumnos sera nulo por opuesto a la Constitucion.

Por imperativo del mismo precepto (art. 27. 2° CE) el alumno debe ser educado en el respeto a
los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales Si, como
escribié Kelsen, «la educacion para la democracia es una de las principales exigencias de la
democracia misma», es evidente que el Estado no podria permitir, en aras de un pluralismo educativo
mal entendido, la existencia de centros docentes privados inspirados por idearios educativos totalitarios
o antidemocraticos. El citado art. 27. 2 es garantia de que esto no podra ocurrir en nuestro
ordenamiento.”
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dictar las normas de convivencia o el régimen disciplinario, preservandose la
necesidad de una prescripcion para las sanciones graves).

Asi pues, el objeto constitucional de la educacion no sélo sirve de criterio a
la hora de determinar el alcance de los derechos y libertades en el ambito de la
educacion y la ensefianza, sino que resulta imprescindible en orden a concretar
la admisibilidad de las limitaciones a las que pueden ser sometidos tales
derechos fundamentales.

4. Recapitulacién y conclusiones

Tal y como se ha visto, la centralidad que adquieren los derechos
fundamentales en el ambito de la ensefianza es doble. De un lado, no sélo
porque los derechos y libertades se proyecten en la enseflanza como en
cualquier otra parcela de la realidad, sino porque se han reconocido unos
derechos fundamentales concretos para esta esfera educativa (derecho a la
educacion, libertad de ensefianza, participacién, etc.). Del otro lado, no hay que
olvidar que los propios derechos y libertades forman parte del objeto mismo de la
educacion, en tanto que la ley de leyes entiende que sélo una educacion basada
en los mismos permite el pleno desarrollo de la personalidad del alumno. Pues
bien, esta doble dimensidn de los derechos fundamentales en la ensefianza esta
intimamente conectada. De una parte, y en buena medida, el objeto
constitucional de la educacion se alcanza segun se proyecten efectivamente los
derechos y libertades en la ensefianza; de otra parte, la finalidad constitucional
de la educacion resulta ser el criterio determinante en orden a averiguar el
contenido y los limites de los derechos y libertades en la ensefianza. Bajo estos
parametros, el estudio se ha centrado en esbozar cOmo se proyectan los
derechos y libertades en la ensefianza, para luego atender la otra vertiente, esto
es, como afecta el ideario constitucional a la delimitacion y limitacion de tales
derechos fundamentales.

En tanto que el escenario de la ensefianza es muy complejo y variable, para
apreciar la proyeccion de los derechos en su seno se ha entendido conveniente
advertir como afecta este amplio abanico de circunstancias a la vida real de los
derechos y libertades en los espacios educativos. Habia que acercarse a la
realidad para lograr establecer un marco con el que atender la materia
juridicamente. Asi, se ha efectuado un bosquejo de como afectan al desarrollo
de los derechos y libertades factores como la edad o circunstancias especiales
del alumno, que se trate de centros de ensefianza publicos o privados, las
multiples actividades que se efectian en los espacios educativos o, por ejemplo,
la propia materia o disciplina objeto de ensefianza. De este modo, cuanto
menos, se ha podido llegar a algunas afirmaciones generales. Asi, entre otras,
se ha sefalado que los derechos vy libertades propios de la ensefianza rigen con
la misma intensidad en centros publicos o privados, sin perjuicio de que en uno y
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otro ambito los conflictos entre estos mismos derechos y libertades den lugar a
panoramas, en ocasiones, completamente diferentes. Por el contrario, se ha
considerado que los derechos y libertades no particulares del marco educativo
tienen plena vigencia en los centros publicos, mientras que en los centros
privados su eficacia queda mitigada en favor de la autonomia de los mismos. Por
ello, se ha concluido que solo para los derechos y libertades generales tiene
vigencia la doctrina de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, la
llamada Drittwirkung.

En la medida en la que es el propio alumno el eje basilar de todo el sistema
educativo, asi como el Unico sujeto de verdaderos derechos subjetivos de la
ensefianza, se ha entendido que la edad del mismo tiene una importancia
maxima a la hora de perfilar no sélo sus derechos y libertades, sino también los
del resto de implicados en la ensefianza (padres, profesores y centros). En otras
palabras, la edad del alumno condiciona el estatuto de derechos vy libertades de
todos los operadores educativos. En esta direccion, se ha considerado que la
proteccion de la infancia y, en su medida, la de la juventud, sirve para
instrumentar la proteccion de los derechos de la personalidad de los alumnos,
provocando la constriccion de los derechos y libertades de centros y docentes, si
bien estas limitaciones se van atenuando conforme aumenta la edad del alumno.
Por cuanto a las libertades publicas de los estudiantes, se ha advertido que, en
tanto éstas se hacen depender de la capacidad para ejercerlas efectivamente,
conforme madura el alumno se hace posible el ejercicio de tales libertades,
llegando a la plena capacidad con la mayoria de edad. Asimismo, se han
apreciado los fendmenos particulares de desvanecimiento y traslacion de
derechos y libertades. De un lado, el derecho subjetivo de los padres a elegir la
educacion religiosa y moral de sus hijos se desvanece en la medida en la que
éstos van adquiriendo la capacidad requerida para ejercer su libertad ideolégica
y religiosa. De otro lado, se ha advertido que los padres y alumnos participan en
la enseflanza en defensa un mismo interés, que no es otro que el de los
alumnos. Asi pues, dado que los padres no participan en interés propio, su
presencia se traslada al verdadero interesado, el alumno, conforme éste va
adquiriendo capacidad para defender sus intereses.

También se ha incidido en otro de los factores que dificultan el tratamiento
de los derechos y libertades en la ensefianza: la gran variedad de actividades
gue se dan en los espacios educativos. En este sentido, se ha afirmado que las
libertades de la ensefianza no sélo entran en juego respecto de las actividades
académicas, sino que pueden alcanzar parcelas en principio extrafias como la
gestiéon del centro, las relaciones laborales en su seno, la atribuciéon de la
docencia o la vida privada del los operadores educativos. Asimismo se ha
apreciado lo que viene a resultar el reverso de lo anterior: los derechos y
libertades no particulares de la educacion pueden cobrar importancia en la vida
educativa con diversa intensidad, especialmente en el marco de la participacion
en la ensefianza. Por ultimo, se ha considerado que los espacios mas

153

Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacién cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion: algunas
propuestas de andlisis”, en AA.VV, Generalitat Valenciana, Valencia, 2000

problematicos para las libertades publicas en la ensefianza son aquéllos en los
gue se trata de la docencia de materias mas proximas a las humanidades y las
ciencias sociales, a diferencia de las ciencias exactas, de la naturaleza, la
educacion fisica o los idiomas que, en principio, se presentan como escenarios
poco conflictivos para dichas libertades publicas. Ahora bien, cuestion diferente
es que se trate de una equivocada creencia de estar ejerciendo una libertad de
la enseflanza, lo cual, por necesidad si que puede conllevar problemas incluso
en areas no propias a las ciencias humanas y sociales.

Una vez efectuado este acercamiento a la proyeccion de los derechos y
libertades en los espacios educativos, se ha pretendido apuntar como afecta el
objeto constitucional de la ensefianza a la determinacion del contenido y los
limites de los derechos fundamentales en este a&mbito. Para ello, con caracter
previo se ha realizado una valoracién de algunos medios con los que se habia
afrontado la materia hasta la fecha. En esta direccién, como ya se ha sefialado,
se entiende que la doctrina alemana de la Drittwirkung puede ser aplicada para
los centros privados respecto de los derechos no propios de la enseianza. De
otra parte, respecto de los centros publicos se ha desterrado la aplicacion de la
técnica restrictiva de la relacion de especial sujecion, ya por su inutilidad, ya
porque rememora tiempos pasados faltos de democracia y libertad en la
ensefianza. En consecuencia, se ha partido de que para la parcela de la
educacion hay que huir de técnicas especiales (conducentes a limitar derechos y
libertades sin excesiva justificacion), por el contrario, se deben aplicar las
técnicas generales de limitacion y delimitacion de los derechos fundamentales. Y
es precisamente en la aplicacion de estas técnicas generales donde el objeto
constitucional de la educacion se manifiesta como criterio esencial.

Llegados a este punto, se ha afirmado que todas las facultades que incluye
el derecho a la educacion se perfilan conforme a la finalidad recogida en el
articulo 27. 2° CE. De forma paralela, se ha advertido que las distintas libertades
de la ensefianza son meros instrumentos puestos en manos de los operadores
educativos para alcanzar la libertad y pluralidad en la ensefianza, ahora bien,
libertad y pluralidad como medios indispensables, a su vez, para alcanzar el
propio objeto de la educacion. Asi pues, las libertades de la ensefianza cobran
su sentido ultimo en cuanto garantes de la libertad y pluralidad en las formas de
entender y alcanzar la finalidad constitucional de la educacion.

Finalmente, se ha atendido la compleja materia de las limitaciones a las que
pueden quedar sometidos los derechos y libertades en el ambito de la
ensefianza. Al respecto se ha apreciado como el objeto constitucional de la
ensefianza se proyecta en las exigencias que debe cumplir todo limite a un
derecho fundamental. Asi, la legitima finalidad de la limitacion debe ser
contrastada desde la perspectiva de la finalidad de la ensefanza, al igual que
sucede con la congruencia y proporcionalidad de la limitacion que se establezca.

Tales reflexiones y consideraciones en modo alguno han pretendido mostrar
un panorama cerrado y concluso, precisamente al contrario. Se ha querido
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presentar la materia que sera concretada en las proximas paginas de esta obra,
anunciando las particularidades que conlleva el analisis de los derechos
fundamentales en la ensefianza. No en vano se trata de una parcela quiza unica
por su variabilidad y confluencia de un basto conjunto de derechos y libertades
tanto generales como particulares. Estos caracteres hacen del ambito de la
educacion y la ensefianza, sin duda, un campo de estudio extraordinariamente
interesante para el constitucionalista, quien, cabe entender, no tiene otro con el
fin que orientar las pautas que deben regir a quienes aqui se han llamado
“operadores educativos”. Asimismo, se ha intentado encauzar juridicamente la
virtualidad que tiene el objeto constitucional de la educacién, sefalado en el
apartado segundo del articulo 27 de nuestra ley de leyes. Dicho precepto, hay
que decirlo, hasta la fecha no ha sido centro de la atencién que merece ni ha
desplegado los efectos que potencialmente es capaz. Quienes realizamos la
presente obra estamos convencidos de que aun puede y debe desplegar toda su
virtualidad y es, precisamente, por medio de estas paginas como creemos
contribuir a ello.
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