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Resumen: El debate actual acerca del sistema
educativo en nuestro pais, se centra en la dialéctica
entre un modelo de escuela plural o un modelo de
pluralidad de escuelas. La escuela plural se identifi-
ca asi con una escuela Unica, publica y laica, basa-
daen la premisa del monopolio estatal de una edu-
cacién moralmente neutra. Por su parte, el sistema
de pluralidad de escuelas, compuesto por insti-
tuciones escolares de diferente titularidad, pero
tendentes todas a dar satisfaccion a los derechos
fundamentales y a los valores constitucionales de
libertad y pluralismo, configura la doble red de
centros publicos y privados concertados como un
mecanismo a través del cual los poderes publicos
aseguran el caracter prestacional del derecho a la
educacién y la propia libertad de ensefianza. Una
red dual en la que, frente a quienes sostienen la
aplicacion de un principio de subsidiariedad de
la escuela concertada frente a la publica, la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha reiterado la
complementariedad de ambos tipos de escuelas.
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Abstract: The current discussion about the
educational system in our country focuses on the
dialectic between a pluralist school model or a
model of a plurality of schools. The pluralist school is
identified with a single, secular and public school
based on the premise of a State monopoly of a
morally neutral education. In contrast, plurality in
the school system, comprising a variety of school
institutions under different ownership, all of which
aim to satisfy the fundamental rights and
constitutional values of freedom and pluralism,
shapes the twofold network of public and private
education centres through which the government
guarantees the benefit afforded by the right to
education and freedom of education. By contrast to
those who argue for the application of the principle
of subsidiarity in private as opposed to public
schools, the jurisprudence of the Supreme Court has
repeatedly ruled on the complementarity of both
types of school.
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1. EL DERECHO A LA EDUCACION Y LA LIBERTAD DE ENSENANZA.
UNION SISTEMATICA O NATURALEZA DIALECTICA

i bien es cierto que el debate sobre el modelo educativo de nuestro pais

se mantuvo, sobre todo hasta la promulgacion de la Ley Orgéanica de

Educacién, en el ambito tedrico, sin embargo, tras la promulgacién
de esta norma educativa, el debate traspasé este dmbito para acercarse, con
grandes estridencias y beligerancia, a la realidad escolar, planteandose en to-
dos los niveles un importante cuestionamiento de la convivencia pacifica en-
tre las dos redes de centros que hasta la fecha prestan el servicio publico de la
educacién y a las que otorga carta de naturaleza la propia Ley Organica del
Derecho a la Educacion [articulo 108.4]. Tensiones que alcanzan la propia
practica de algunas Administraciones Publicas, que asumen, en sus tareas de
panificacion educativa, postulados manifiestamente ideoldgicos afectando gra-
vemente a la libertad de ensefianza proclamada en el articulo 27.1 de nuestra
Norma Fundamental.

La cuestion educativa en la Constitucién de 1978 se cerr6 en falso. Los
trabajos en sede parlamentaria sobre cémo abordar la cuestién educativa que-
daron plasmados en la redaccion del actual articulo 27 de la Constitucion.
Como ha puesto de relieve Ferrer Ortiz' «los dos grandes partidos de aquel
momento, con dos concepciones diversas y especialmente divergentes en ma-
terias como ésta, dejaron su impronta en el texto. Trasladando al legislador or-
dinario la responsabilidad de desarrollar el precepto constitucional». Y vaya si
lo hizo. Tan es asi, que la educacion y su regulacion en nuestro pais se ha con-
vertido en una de las cuestiones de Estado mds controvertidas, inestables y po-
litizadas.

El articulo 27 de la Constitucién fue redactado, como ha puesto de re-
lieve la doctrina, con una ambigiiedad calculada «que, en el periodo constitu-
yente permitié el consenso en una cuestion tan espinosa. Pero, que, al mismo
tiempo, en una época de normalidad constitucional da lugar a lecturas muy di-
ferentes de su contenido e, incluso, antagénicas. [...] Lo cierto es que esa am-
bigiiedad calculada, se convierte en la vida politica diaria en un cheque en
blanco que deja en manos de las mayorias parlamentarias la fijacion del mo-
delo educativo vigente en cada momento»~.

! J. FERRER ORTI1Z, Los derechos educativos de los padres en una sociedad plural, Revista General de De-
recho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado 10, Iustel, Febrero 2006, 3.
? J. MARTINEZ DE PISON, El derecho a la educacion y libertad de enseiianza, Dykinson, Madrid 2003, 125.
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De ahi que el modelo educativo de nuestro pais ocupe un lugar perma-
nente en el debate publico. Y como en todos los debates, las posiciones se si-
tian en polos contrapuestos, antagénicos en la mayoria de las ocasiones. Asi
es como, uno de los elementos de este debate, acerca del modelo educativo
que debe implantarse en nuestro pais, se sitia en el dmbito del modelo de
oferta de plazas escolares a través de un sistema de escuela plural o de un sis-
tema de pluralidad de escuelas.

Sin embargo, un anilisis en profundidad de este binomio de organizacién
escolar, revela que el debate es mucho mis profundo que la mera cuestién de
la organizacién de la oferta de plazas escolares a través de un sistema u otro.
Se trata de situar correctamente, como sefiala Otaduy, «la proyeccion de los
principios constitucionales en el sistema educativo» y prestar a la misma «una
atencion especifica porque se trata de un espacio particularmente sensible»’.
En el fondo de este debate subyace un enfrentamiento entre el derecho a la
educacion y la libertad de ensefianza. Y asi es como las discusiones doctrina-
les en torno a las relaciones entre estos dos modelos ponen de relieve que las
mismas no siempre son pacificas y que, en muchos casos, las distintas posicio-
nes buscan la primacia de una sobre la otra y su traslado al ambito de la ac-
tuacién de los poderes publicos. Actuacion que se desarrolla en virtud del ar-
ticulo 9.2 de la Constitucion, en relacién con la exigencia contenida en el
articulo 27.4 de la Constitucion, cuando afirma que la ensefianza basica serd
obligatoria y gratuita.

Martinez de Pisén sostiene, al tratar de la naturaleza contradictoria del
articulo 27.1 de la Constitucién, que «precisamente su naturaleza dialéctica es
la causa de muchas de las fricciones que se presentan en la prictica a partir de
la aplicacién y desarrollo del texto constitucional en leyes organicas. Debido a
esta condicion dialéctica del derecho a la educacién y de la libertad de ense-
flanza, se han opuesto frontalmente a lo largo de la historia del constituciona-
lismo, de la que la nuestra es un buen ejemplo, y de la positivacion de los de-
rechos humanos»*. Sin embargo, no faltan autores como De los Mozos® que,
frente a este cardcter antagénico, pondra de relieve la unién sistemdtica de

3 J. OTADUY GUERIN, Neutralidad ideoldgica del Estado y del sistema educativo piiblico [A propésito de la
asignatura Educacion para la ciudadania], en M. BLANCO — B. CASTILLO — J. A. FUENTES — M. SAN-
CHEZ-LASHERAS, lus et lura. Escritos de Derecho eclesidstico y de Derecho candnico en honor del profesor
Fuan Fornés, Comares, Granada 2010, 880.

* J. MARTINEZ DE PISON, El derecho a la educacion..., 133.

> 1. DE LOS M0z0s TOUYA, Educacion en libertad y concierto escolar, Montecorvo, Madrid 1995, 44.
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ambos derechos en el contenido del articulo 27.1 de la Constitucién, encon-
trando «la razén de la misma en el fundamento del derecho a la educacion en
libertad. Es decir, en la justificacién del principio de libertad en la ensefianza,
entendida como una haz de libertades, como libertad de libertades, que hay
que buscar en aquellas que sirven de base al derecho a la educacién como de-
recho a aprender, y a la libertad de ensefianza como derecho a ensefiar».

Interesa destacar que al abordar el estudio del articulo 27.1 de la Consti-
tucion se puede comprobar cémo histéricamente ha sido objeto de sucesivas
discusiones dogmiticas, politicas e ideolégicas, que han basculado entre la
consideracién del derecho a la educacién como un derecho de caricter social,
de igualdad y prestacional, y la libertad de ensefianza como un derecho de li-
bertad. Y esta naturaleza dialéctica, puesta de manifiesto por algunos autores,
es «la causa de muchas de las fricciones que se presentan en la prictica a par-
tir de la aplicacion y desarrollo del texto constitucional en leyes organicas»°.
Es mis, este caricter antagénico, se traslada a la propia planificacion educati-
va, a la hora de primar un aspecto sobre el otro, sobre todo cuando la libertad
de ensefanza se reduce a la mera puesta a disposicion de las familias, por par-
te de las Administraciones Publicas, de plazas escolares suficientes, con inde-
pendencia de que éstas satisfagan o no el derecho reconocido en el articulo
27.3 de la Constitucion.

En efecto, este caricter dialéctico se traslada mzutatis mutandi al debate
abierto acerca del modelo educativo y que bascula en torno a aquellos dos mo-
delos de escuela plural o pluralidad de escuelas. De este modo, el derecho a la
educacion, por una parte, como derecho publico de prestacion, s6lo encon-
trarfa plenitud en un sistema unico de escuela plural como monopolio estatal,
mientras que el sistema de pluralidad de escuelas reconoceria en plenitud la li-
bertad de ensefianza «como principio organizativo y en conexion con la liber-
tad ideolégica y de religion»’. Y es que, como sefiala Otaduy «la actitud ge-
neral de respeto de los derechos relacionados con las creencias en el ambito
escolar nada tiene de extrafio si se atiende a los principios constitucionales que
rigen nuestra vida colectiva»®.

Este debate se traslada asi al sistema disefiado por la Constitucion y de-
finido por la legislacion ordinaria, constituida por la Ley Organica del Dere-

i’ J. MARTINEZ DE PISON, El derecho a la educacion..., 133.
" L. DE LOS M0z0s TouyA, Educacion en libertad..., 238.
8 J. OTADUY GUERIN, Neutralidad ideologica del Estado..., 880.
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cho a la Educacién y la Ley Orgénica de Educacion, en torno al cual se con-
figura el servicio publico de la educacién y que «pivota sobre dos ejes, la en-
seflanza privada concertada y la ensefianza publica»’.

Asi es como se tiende a identificar la escuela plural, como veremos, con
el modelo de escuela publica, bajo los axiomas de unica y laica, frente al siste-
ma de pluralidad de escuelas conformado por aquella doble red de centros pua-
blicos ideolégicamente neutrales y los centros privados concertados dotados
de ideario o caricter propio.

2. PLURALISMO, LAICIDAD Y LIBERTAD ESCOLAR
2.1. Pluralismo social y escolar

En relacién con el caricter de unidn sistémica que en el articulo 27.1 de
la Constitucion puede predicarse del derecho a la educacién y de la libertad
de ensefianza, y que permite a De los Mozos concluir la formulacion del dere-
cho a la educacién como un «derecho a la educacion en libertad», podemos
afirmar con esta autora que «la libertad de ensefianza es una exigencia del de-
recho fundamental a la educacion, convirtiéndose en el presupuesto de la efec-
tividad de este derecho»". Por eso, el pluralismo y la libertad escolar constitu-
yen presupuestos fundamentales para el ejercicio efectivo del derecho a la
educacion, porque no hay verdadera educacion que no lo sea en libertad. El
acto de educar, como ha puesto de manifiesto Benedicto XVI", es el encuen-
tro de dos libertades, la del educador y la del educando, la del docente y la del
discente, pues junto al derecho a educar en libertad existe el derecho a ser edu-
cado desde la libertad. Como sefiala Martinez Lopez-Muiiiz " «la persona hu-
mana tiene derecho a la educacién y a ser educado segin desee y decida, es de-
cir, en un clima de libertad». Y es asi como el derecho a aprender y el derecho
a ensefiar s6lo pueden ser realmente plenos en un horizonte de libertad.

Sélo hay verdadera y plena educacion en y desde la libertad. De ahi que
el derecho a la educacion, en sentido amplio y comprensivo de la libertad de

? Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016, n° 1180/2016, FJ 8°y sentencia de 13
de febrero de 2017, n® 238/2017.

Y0 1. bE LOS M0z0s TOUYA, Educacién en libertad..., 43.

"' «La relacién educativa es, ante todo, encuentro de dos libertades y la educacién bien lograda es
una formacién para el uso correcto de la libertad». BENEDICTO X VI, Mensaje a la Didcesis de Roma
sobre ln tarea urgente de la educacion, Enero de 2018, www.vatican.va, 21.

2 Citado por L. DE LOs M0z0s TouYa, Educacion en libertad..., 43.
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enseflanza, sea incompatible con cualquier tipo de monopolio escolar, estatal,
confesional o ideol6gico.

Por eso, el pluralismo se erige asi como una de las condiciones para
la educacion en libertad. Pluralismo que, junto con la libertad, la justicia y la
igualdad, forma parte de elenco de valores superiores de nuestro Ordena-
miento juridico proclamados en el articulo 1.1 de la Constitucion.

Las sociedades son plurales, pues plurales son los ciudadanos que las in-
tegran. Por eso el pluralismo social es el resultado de la interdependencia en-
tre Estado y sociedad y, en este sentido, huye de aquellas posiciones que tien-
den a identificar el Estado con la sociedad. De este modo, que el Estado sea
aconfesional no presupone que la sociedad deba serlo. El pluralismo supone
asi «una constatacién socioldgica acerca de la pluralidad de la sociedad que se
proyecta en la organizacion del Estado»", porque es el Estado el que esta al
servicio de la sociedad y no a la inversa.

Si algo son las sociedades modernas es que son plurales. Y este pluralis-
mo no es Unicamente social, sino que va mds alld. Las sociedades son plurales
ética y moralmente. Y este pluralismo se proyecta sobre la necesaria aconfe-
sionalidad de los poderes publicos si se quiere que el Estado no concurra con
los ciudadanos en el acto de fe, lo que comprometeria gravemente su neutra-
lidad frente a las diversas creencias y convicciones ideolégicas presentes en
una sociedad plural y democritica.

Este fenomeno, como sefiala Nuevo Lopez ' supone que la configuracién
del Estado como social de Derecho conlleva el reconocimiento constitucional
de aquel principio por el que «el interés general no es promovido unicamente
por los érganos del Estado, sino también por los grupos sociales en que, natu-
ralmente, se inserta la persona». Y esta relevancia publica de la sociedad civil
tendrd una funcién nuclear a la hora de resolver la eleccién entre un sistema
de escuela plural o de una pluralidad de escuelas, en los términos ya sefialados.

Esta pluralidad social se traduce necesariamente en el 4mbito educativo
en el pluralismo escolar «en consonancia con las concepciones vigentes en una
sociedad determinada y que, a través de la iniciativa de los individuos, entida-
des y agrupaciones, dan lugar a la aparicién de instituciones educativas, en las
que pretenden expresarse y hacerse vigentes» .

B P. NUEevo LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo [Una aproximacion desde la teoria de los
derechos fundamentales], Netbiblo, La Corufia 2009, 14.

Y P NUEvO LOPEZ, La Constitucién educativa del pluralismo..., 15.

5 1. DE LOS M0z0s TOUYA, Educacién en libertad..., 37.
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2.2. Una educacion que se dice neutral. Instruccion o enseiianza

El pluralismo escolar surge naturalmente porque la educacién no puede
ni debe ser neutra. La educacion neutral se ha revelado, especialmente en la
actualidad, como un axioma falso. La propia afirmacion de la existencia de una
educacion que se dice neutral esconde en si misma una opcién ideoldgica con-
creta, una accién educativa conforme a una opcién ideolégica especifica. No
hay accién educativa que no comprenda en si misma un conjunto de valores o
creencias. «La educacién tiene que ser ideolégica. Si educar es dirigir, formar
el caricter o la personalidad, llevar al individuo en una determinada direccion,
la educacién no puede ni debe ser neutra» dice Victoria Camps . Toda edu-
cacién va acompafiada de un modelo de persona y de sociedad . El elemento
central de la educacion es la persona y su desarrollo como tal. Asi lo sefiala el
propio articulo 27.2 de la Constitucién cuando indica que «la educacién ten-
dra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad». Por eso educar es ha-
cer al hombre mas hombre, hacer mds humano al hombre, que llegue a ser
persona en su plenitud, acompafar al nifio, al adolescente, en ese camino per-
sonal hacia el ser persona. Educar, como sefnala Benedicto XVI es «formar a
las nuevas generaciones, para que sepan entrar en relacién con el mundo, fuer-
tes en una memoria significativa que no es s6lo ocasional, sino acrecentada por
el lenguaje de Dios que encontramos en la naturaleza y en la Revelacion, por
un patrimonio interior compartido, por la verdadera sabiduria que, mientras
reconoce el fin transcendental de la vida, orienta el pensamiento, los afectos,
y el juicio» . En consecuencia, para educar es preciso conocer qué es el hom-
bre, cudl es su naturaleza. De ahi que sea «dificil educar si no se tiene un mo-
delo de hombre»".

En el fondo, toda la cuestion educativa, todo el debate que gira en torno
a la misma, es fruto de una controvertida “cuestién antropolégica”. En toda
praxis educativa subyace una concepcién del hombre, una visién del mundo y
de la historia, y esa concepcion influye necesariamente en los fines, contenidos
y metodologias docentes. La educacion constituye asi, ante todo, una cuestion

Citada por J. FERRER ORTIZ, Los derechos educativos de los padres..., cit., 13.

«La educacién presupone siempre una determinada concepcién del hombre y de la vida», Sa-
GRADA CONGREGACION PARA LA EDUCACION CATOLICA, La escuela catdlica en los umbrales del ter-
cer milenio, en FERE, Principios de la educacion catdlica, Edebé, Madrid 2008, 137.

BeNEDICTO XV, Discurso a la plenaria del episcopado italiano, Roma 2010, www.vatican.va, 3.

E. ALBURQUERQUE, Emergencia y urgencia educativa. El pensamiento de Benedicto XV sobre la edu-
cacion, CCS, Madrid 2011, 31.
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antropoldgica y «en este sentido, precisamente en el centro de la educacidn,
como en el centro del desarrollo social, estd la centralidad de la persona, y la
cuestion educativa, como la social, se convierte cabalmente en cuestion antro-
poldgica» .

Esta cuestion es importante porque existe una tendencia en nuestros dias,
bastante extendida, que considera que la escuela debe proyectar su tarea mds
sobre la ensefianza, entendida como transmisién de conocimientos cientificos,
que sobre la educacién, entendida como transmision de convicciones morales,
filosoficas y religiosas, que quedarian relegadas a la esfera de lo privado y al
margen del dmbito escolar?'. La enseflanza se configuraria asi, como sefiala De
los Mozos, como «una actividad neutra que interesa s6lo a la sociedad abs-
tractamente concebida; en definitiva, algo puablico en contraposicién al mun-
do privado, al mundo de las relaciones personales y familiares, que serfa, se-
gun este planteamiento, el campo de la educacion»*.

Pero educar no es simplemente ensefiar datos, debe apuntar a la forma-
ci6én integral de la persona y no sélo al desarrollo de la razén instrumental
propia de un humanismo reduccionista que no es capaz de llevar al hombre
mas alld de si mismo?. Una educacion auténtica «no puede limitarse a comu-
nicar nociones e informaciones, dejando de lado el gran interrogante acerca
de la verdad, sobre todo de la verdad que puede ser una guia en la vida»*.
Como ha puesto de relieve De Prada, una educacion neutral que dejase de
lado las cuestiones sobre el origen y el destino dltimo del hombre, sin afirmar
certeza alguna, y las sustituyese por meras nociones cientificas no seria educa-
cién sino mera instruccién” y la «cosecha fatal de esta instruccién no serfa

2 E. ALBURQUERQUE, Emergencia y urgencia educativa. El pensamiento..., cit., 46.

«Las mismas ciencias pedagdgicas y educativas aparecen mds centradas en los aspectos del reco-
nocimiento fenomenolégico y de la prictica educativa, que no en aquéllos del valor propiamen-
te educativo, centrado en los valores y perspectivas de profundo significado». SAGRADA CON-
GREGACION PARA LA EDUCACION CATOLICA, La escuela catolica en los umbrales del tercer milenio...,
cit., 137.

L. DE LOS M0z0s TOuYA, Educacion en libertad..., 60.

«La verdadera educacion se propone la formacién de la persona humana en orden a su fin lti-
mo y al bien de las varias sociedades, de las que el hombre es miembro y de cuyas responsabili-
dades deberd tomar parte una vez llegado a la madurez», CONCILIO VATICANO II, Declaraciin
Conciliar Gravissimum educationis, Roma 1965, 1.

BENEDICTO XVI, Mensaje del Santo Padre a la Didcesis de Roma sobre I tarea urgente de la educa-
cion, Roma 2008, www.vatican.va, 1.

Benedicto XVI propone asi «responder a la demanda de verdad poniendo sin miedo la propues-
ta de la fe en confrontacién con la razén de nuestro tiempo». Apela para ello a una «pastoral de
la inteligencia» por la que «ayudaremos a los jévenes a ensanchar los horizontes de su inteli-
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otra que el individualismo»*. Esta separacion entre enseflanza y educacién
responderia asi a la idea de que la educacion «es algo exclusivamente personal
que no transciende mids alld de cada uno»?'.

Por otra parte, ciertamente, no es dificil que la educacion neutral, en la
prictica, termine identificindose en mayor o menor medida con el relati-
vismo®. Y el relativismo no deja de ser una opcién ideoldgica mds. Un
relativismo que oscurece el horizonte ético del ser humano, situdndose en el
origen de la crisis de valores, de la emergencia educativa actual ”’, «promo-
viendo una concepcién ambigua de la libertad, que en lugar de liberadora,
termina por atar al hombre a los idolos»*. Un relativismo que impide
«proponer a las nuevas generaciones algo vilido y cierto, reglas de conducta
y objetivos por los cuales valga la pena gastar la propia vida»’'. Y la tarea
educativa, en la actual modernidad liquida®, necesita, mis que nunca, luga-

gencia, abriéndose al misterio de Dios, en el cual se encuentra el sentido y la direccién de nues-
tra existencia, y superando los condicionamientos de una racionalidad que sélo se fia de lo que
puede ser objeto de experimento y de célculo», en Discurso en la inauguracion de los trabajos de la
Asamblea Diocesana de Roma, Roma 2007, www.vatican.va, 5.

J. M. DE PRADA, Educar e instruir, en X1 Semanal, 28 de diciembre de 2014. «La instruccion,
pues, fomenta, el individualismo y destruye la solidaridad social» sefiala el autor, que, citando a
Azorin, sefiala igualmente que éste «consideraba que sélo la educacién que se plantea las gran-
des cuestiones sobre el origen y el destino del hombre puede ser plenamente moral>.

1. DE LOs M0z0s TOUYA, Educacion en libertad..., 60. Para la autora esto es algo «absolutamente
contradictorio con la naturaleza de las cosas y con la naturaleza personal —individual y, al mismo
tiempo, social- del hombre».

Asi es como «la pretendida neutralidad de la escuela, conlleva, las mds de las veces, la prictica
desaparicién, del campo de la cultura y de la educacién, de la referencia religiosa», SAGRADA
CONGREGACION PARA LA EDUCACION CATOLICA, La escuela catdlica en los umbrales del tercer mile-
7io..., cit., 137.

Benedicto XVI usa este término para referirse a «la creciente dificultad que se encuentra para
transmitir a las nuevas generaciones los valores fundamentales de la existencia y de un correcto
comportamiento», en Discurso en la inauguracion de los trabajos de la Asamblea de la Didcesis de
Roma, Roma 2007, www.vatican.va, 2. Un estudio de esta situacién denunciada por el Santo Pa-
dre puede verse en E. ALBURQUERQUE, Emergencia y urgencia educativa. El pensamiento de Bene-
dicto XV sobre la educacion, CCS, Madrid 2011.

BeENEDICTO XVI, Ensenianzas en ln catequesis semanal por el Aiio de ln Fe, Roma 2012, www.vati-
can.va, 2.

BENEDICTO X VI, Discurso a la Didcesis de Roma con motivo de la entrega de su carta sobre ln tarea ur-
gente de ln educacion, Roma 2008, www.vatican.va, 1.

«En nuestra modernidad liquida, las posesiones duraderas, los productos que supuestamente
uno compraba una vez y ya no reemplazaba nunca mds han perdido su antiguo encanto. [...] En
el mundo de la modernidad liquida, la solidez de las cosas, como ocurre con la solidez de los
vinculos humanos, se interpreta como una amenaza. [...] La perspectiva de cargar con una res-
ponsabilidad de por vida se desdefia como algo repulsivo y alarmante». Cfr. Z. BAUMAN, /os 7e-
tos de la educacion en la modernidad liguida, Gedisa, Barcelona 2008. En este sentido, el propio
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res creibles®, certezas, a través de los cuales el nifio y el joven orienten el
pensamiento, los afectos y el juicio critico, frente a una promocioén de la li-
bertad en el ambito educativo como mera autodeterminacién individual del
alumno.

2.3. Neutralidad ideologica de los centros docentes ptiblicos.
La identificacion con el laicismo

Dicho la anterior, si como senala Ferrer, «la neutralidad ideolégica de la
escuela publica viene asi concebida, directa y primordialmente, como una me-
dida para proteger a los alumnos del posible adoctrinamiento ideoldgico que
podrian ejercer sobre ellos los profesores en uso de su libertad de ensefian-
za»*, esta neutralidad, para ser tal en la escuela publica, implica que en la mis-
ma unicamente habria espacio para la ensefianza pero no para la educacién.
Educacion que es precisamente en la que se proyecta primordialmente el de-
recho de los padres, tal y como sefial6 Tomds y Valiente*, al indicar que el
derecho de los padres a la educacion de sus hijos «se proyecta directa y prefe-
rentemente sobre el dmbito de la educacién mais que sobre el de la ensefianza,
entendida ésta como la transmisién de conocimientos cientificos y aquélla
como la comunicacién de unas convicciones morales, filoséficas y religiosas
conformes con una determinada ideologia».

Parece entonces, como sefiala Nuevo Lépez, que la neutralidad en la es-
cuela publica, supondria «que la educacién debe ser moralmente neutra, pre-
sentando al educando —en el seno de la escuela— una pluralidad de proyectos
vitales, entre los que pueda elegir libremente»*. Y ello al estilo ya defendido
por el propio Tomads y Valiente cuando se refiere a la existencia en el seno de
la escuela publica de un «pluralismo ideolégico interno»*” que alcanzaria tam-

Benedicto XVI ya habia advertido de esta liquidez, cuando sostiene que «por lo general, la edu-
cacién tiende a reducirse a la trasmisién de determinadas habilidades o capacidades de hacer,
mientras se busca satisfacer el deseo de felicidad de las nuevas generaciones colmédndolas de ob-
jetos de consumo y de gratificaciones efimeras», en Discurso en la inauguracion de los trabajos de la
Asamblea Diocesana de Roma, Roma 2007, www.vatican.va, 2.

3 Cfr. BENEDICTO XVI, Discurso a los miembros de la Conferencia Episcopal Italiana, Roma 2010,
www.vatican.va.

* ]. FERRER ORTIZ, Los derechos educativos de los pades..., 14.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981. Voto particular. Apartado 4°.

36 P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 56.

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981. Voto particular. Apartado 4°.
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bién a la propia escuela privada concertada, pues para el Magistrado no era po-
sible «una escuela libre frente al Estado»*. Y asi es como se tiende por algu-
nos sectores a identificar neutralidad ideolégica con pluralismo ideoldgico in-
terno de los centros docentes, especialmente de los de titularidad estatal,
como contrapunto al pluralismo externo, a la pluralidad de escuelas. Sin em-
bargo, como ha sefialado De los Mozos, esta postura «parece responder a una
idea atdvica, reflejo de la aspiracion a una ensefianza publica y tnica, produc-
to de la deformacién del sentido de la libertad de ensefianza, al confundirla
con la libertad de expresion docente»*.

Sin embargo el propio Tribunal Constitucional desestimé estd concepcion
de la neutralidad como caracteristica necesaria de los puestos docentes publicos,
al sefialar que la misma no es «el hipotético resultado de la casual coincidencia
en el mismo centro y frente a los mismos alumnos, de profesores de distinta
orientacién ideolégica cuyas ensefianzas se neutralicen reciprocamente» *.

En consecuencia, la neutralidad ideolégica en los centros docentes pu-
blicos hay que entenderla en el sentido de renuncia por los docentes y por el
propio Estado a cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico y por la orga-
nizacién en aquéllos de ensefianzas de seguimiento libre que hagan efectivo el
derecho de los padres a elegir la educacion en aquellos valores religiosos y mo-
rales de conformidad con sus propias convicciones. Una neutralidad que se
concretaria en «una orbita de libertad privada y de terreno acotada para el po-
der publico, impidiendo formaciones ideoldgicas imperativamente predis-
puesta desde el Estado»*. No hay otra forma de garantizar una educacién en
libertad para aquellas familias que no eligen libremente centros docentes pu-
blicos. La neutralidad de este modo «no se configura como un fin en si mis-
ma. Se trata de un valor de caricter transitivo; cumple una funcién auxiliar,
instrumental o subsidiaria, aunque no por ello menos decisiva para la confi-
guracién de una sociedad democratica»*.

Sin embargo, en los momentos actuales, la neutralidad ideolégica se
identifica con el laicismo, entendiendo aquella neutralidad como la elimina-
ci6én del factor religioso en los centros docentes publicos. En consecuencia,
esta concepcion, como veremos, conllevard la expulsion de la escuela pablica

38
39

Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981. Voto particular. Apartado 5°.
1. DE LOS M0z0s TouyA, Educacién en libertad..., 57.

# Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, FJ 1°.

! Auto del Tribunal Constitucional n® 276/1983, de 8 de junio, FJ 1°.

# J. OTADUY GUERIN, Neutralidad ideologica del Estado..., 881.
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de contenidos de caricter moral o, mis en concreto, religioso, cuando curio-
samente, como sefala Ferrer Ortiz, «la educacion tiene en la Constitucién un
sentido moral»* y asi lo ha entendido el propio Tribunal Supremo que en su
sentencia de 14 de abril de 1998 sefial6, respecto de la LOGSE, que «el siste-
ma educativo de la LOGSE estd impregnado de ese sentido moral que se pro-
pugna constitucionalmente, de tal forma que, en virtud del efecto de la trans-
versalidad, se estd inculcando en los alumnos los valores morales en todas las
asignaturas que se les impartan»*.

El laicismo, como elemento configurador de la neutralidad ideolégica de los
centros docentes publicos, supone una quiebra de esa misma neutralidad ideo-
légica a la que estan llamados constitucionalmente aquellos centros y el propio
Estado como titular de los mismos. El laicismo no es sino una opcién ideolégica
mas, que en el dmbito educativo propugna su modelo docente confundiéndolo
con la neutralidad propia de los poderes publicos, para, sobre la premisa de un
falso pluralismo en el que tengan cabida todas las opciones ideoldgicas, excluir
una parte de ellas. Aquellas que responden a las convicciones religiosas o mora-
les de una parte de la ciudadania. Por eso este modelo es contrario al Ordena-
miento juridico que ya en el articulo 18 de la LODE establece que «todos los
centros publicos desarrollaran sus actividades con sujecién a los principios cons-
titucionales, garantia de neutralidad ideolégica y respeto de las opciones religio-
sas y morales a que hace referencia el articulo 27.3 de la Constitucién».

De ahi que la libertad escolar, como garante del derecho a una educacién
en libertad, se configure de esta manera como elemento necesario para hacer
efectivo el pluralismo educativo en el marco de una sociedad plural. Pluralis-
mo que supondri la negacién de un monopolio estatal de la educacién, pues
el pluralismo educativo es «esencial para la preservacion de la sociedad demo-
cratica»®.

La cuestion que se plantea entonces es como resolver la dimension pres-
tacional del derecho a la educacion en coherencia con los valores de pluralis-
mo, libertad e igualdad. EI propio Tribunal Constitucional ha dado las pistas
para resolver esta cuestion*, al venir este ambito prestacional definido cons-

B J. FERRER ORTIZ, citado por P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 56.

* Sentencia de 14 de abril de 1998, FJ 4°.

* Tribunal Furopeo de Derechos Humanos, sentencia de 7 de diciembre de 1976, citada por la
STC 5/1981.

Cfr. L. CASTILLO CORDOVA, La dimension objetiva o prestacional del derecho fundamental a ln educa-
cion, Persona y Derecho 50, Pamplona 2004, 77.
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titucionalmente por lo dispuesto en el articulo 27.4 de la Constitucién (gra-
tuidad y obligatoriedad) y en funcién de ello y como complemento, por lo
dispuesto en los articulos 27.5 (programacién general de la ensefianza y crea-
ci6én de centros docentes publicos) y 27.9 (ayuda a los centros docentes priva-
dos que cumplan los requisitos de la ley). Preceptos constitucionales que ha-
brian de cohonestarse necesariamente con los articulos 27.3 y 27.6 de la
Constitucién.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, «el derecho de todos a la
educacion (...) incorpora asi, sin duda, junto a su contenido primario de dere-
cho de libertad, una dimensién prestacional, en cuya virtud los poderes publi-
cos habrin de procurar la efectividad de tal derecho y hacerlo para los niveles
basicos de la ensefianza, en condiciones de obligatoriedad y gratuidad que de-
manda el apartado 4° del articulo 27 de la Norma Fundamental»*. Una afir-
macién que vincula, necesariamente, la dimensién prestacional en el dmbito
de la ensefianza basica y gratuita con la libertad y que supone que la respues-
ta de los poderes publicos a dicha dimensién vendrd necesariamente condi-
cionada a dar respuesta a las exigencias derivadas de la libertad en este campo,
o lo que es lo mismo, a hacer efectiva una educacion en libertad.

Por otra parte, la educacién puede ser considerada como un “derecho-
raiz o derecho-matriz”, como ha sefialado Otaduy, «en el sentido de que pue-
de llegar a influir sobre aspectos generales de la vida de la persona y sobre el
modo de ejercer otros derechos»*, pues como ha sefialado el propio Tribunal
Constitucional «la libertad de ensefianza puede ser entendida como una pro-
yeccion de la libertad ideolégica y religiosa y del derecho a expresar y difun-
dir libremente los pensamientos, ideas u opiniones»*.

La mision de los poderes publicos en materia educativa consistird, de esta
forma, y en dltimo término, en garantizar la efectividad del derecho a la edu-
cacién ™ sobre las premisas de los valores de libertad, igualdad y pluralismo, en
conexién con el conjunto de libertades en las que aquél se proyecta. Esta mi-
sion vendrd concretada en una serie de competencias determinadas constitu-
cionalmente por el articulo 27: programacion general de la ensefianza, crea-
ci6n de centros docentes publicos y ayuda a los centros docentes que cumplan

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional 86/1985, de 10 de julio.
*# J. OTADUY GUERIN, Neutralidad ideologica del Estado..., 880.

*# Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, FJ 1°.

0 Cfr. I. DE LOs M0z0s TOUYA, Educacién en libertad..., 85.
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los requisitos legales. Competencias cuyo ejercicio deberd respetar, como

” 51

“limite infranqueable”*'; el contenido esencial de la libertad de ensefianza [ar-

ticulos 27.3 y 27.6].

3. EL MODELO EDUCATIVO, ENTRE LA ESCUELA PLURAL Y LA PLURALIDAD
DE ESCUELAS. LA LETRA Y EL ESPIRITU DE LA CONSTITUCION

En los momentos actuales, la solucién que deben adoptar los poderes pu-
blicos para garantizar de modo efectivo el derecho a la educacion y la libertad
de ensefanza, discurre entre dos modelos de sistema educativo de naturaleza
bien distinta y, conforme algunas interpretaciones, dialéctica. Se reproduce asi
esa condicion del derecho a la educacion y de la libertad de ensefanza puesta
de manifiesto por la Doctrina y que, como sefiala Martinez de Pisén ™ «se han
opuesto frontalmente a lo largo de la historia del constitucionalismo».

Hablamos de la escuela plural y de la pluralidad de escuelas. No obstan-
te, se ha de sefialar que la primera de ellas es un modelo concreto de escuela
y la segunda un modo de organizar la oferta de puestos escolares en el marco
de un sistema educativo regido por los valores de igualdad, libertad y pluralis-
mo escolar.

La escuela plural se tiende a identificar con la escuela publica o estatal. Y
este tipo de escuela se denomina plural porque, se dice, carece de ideologia o
caricter propio, a diferencia de la escuela privada que puede dotarse de un
ideario. En este sentido, se considera que la escuela plural es una escuela neu-
tral ideolégicamente por ser de titularidad estatal y al que pueden acceder to-
dos los alumnos con independencia de sus convicciones morales o religiosas.
Por eso se dice que es plural.

Sin embargo este modelo, si bien puede ser correcto en su planteamien-
to tedrico inicial, en su desarrollo prictico por parte de algunos sectores edu-
cativos no tiene cabida en nuestro Ordenamiento juridico por varias razones.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 5/1981, de 13 de febrero, de-
termind el cardcter neutral de la escuela estatal, vinculando dicha neutralidad
con los valores del pluralismo, la libertad ideolégica, de religion y la aconfe-
sionalidad del Estado. Asi, afirmé que «en un sistema juridico politico basado
en el pluralismo, la libertad ideolégica y religiosa de los individuos y la acon-

1 T. DE LOS M0Zz0Ss TOUYA, Educacion en libertad..., 87.
52 J. MARTINEZ DE PISON, El derecho a la educacion..., 133.
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fesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y muy especialmente
los centros docentes, han de ser, en efecto, ideol6gicamente neutrales». Esta
afirmacion sento la tesis sobre la neutralidad ideolégica de los centros docen-
tes de titularidad estatal. Esta neutralidad ideoldgica, tal y como explica el pro-
pio Tribunal, «es una caracteristica necesaria de cada uno de los puestos
docentes integrados en el centro, y no el hipotético resultado de la casual coin-
cidencia en el mismo centro y frente a los mismos alumnos, de profesores de
distinta orientacion ideolégica cuyas ensefianzas se neutralicen reciprocamen-
te». No se trata entonces de un pluralismo interno mutuamente neutralizante.
La neutralidad no es asi el resultado desintegrador del choque de las diferen-
tes ideologias del claustro docente. Esta neutralidad viene a constituir una ga-
rantia al imponer «a los docentes que en ellos desempefan su funcién una
obligacion de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideolégico».

Otra cosa es como se resuelva la imposibilidad de la neutralidad en el
seno de la escuela publica si, como hemos sefnalado, no existe la educacién
neutral. Una parte de la doctrina ha puesto de relieve la aparente contradic-
cién en este punto. Nuevo Lépez™ recuerda en este sentido que la conexién
entre educacion y transmision de valores se ve reforzada en la propia Ley Or-
ganica de Educacién que en su articulo 91.1e) sefiala, entre las funciones del
profesorado, «la atencién al desarrollo intelectual, afectivo, psicomotriz, social
y moral del alumnado».

Una neutralidad ideolégica de la ensefianza en centros escolares publicos
que, como sefiala el propio Tribunal, «es la inica 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 orien-
tacion ideoldgica determinada y explicita». Una neutralidad que debe enten-
derse, como hace Martin Sianchez™, «en el sentido de respeto a las diversas
creencias religiosas e ideolégicas y no como imposicién por el Estado de una
pedagogia fundada sobre la exclusion sistematica de los valores religiosos».

De esta afirmacién del Tribunal Constitucional podemos deducir que el
cardcter neutral de la escuela pablica hace de ésta una alternativa tanto para las

3 Cfr. P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 59. Esta aparente contradiccién
es puesta de manifiesto por el autor, sefialando otros preceptos legales, como el articulo 2 de la
LOE vy los articulos 2 y 18.1 de la LODE, en los que se mezcla la transmision de conocimien-
tos con la propuesta de valores, y propone soluciones para dar respuesta a la misma, en el mar-
co de la neutralidad.

* Citado por P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 64.
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familias que la eligen porque desean para sus hijos una educacién que se dice
neutral como para aquellas que, por razones diversas, se ven obligadas a esco-
larizar a sus hijos en la misma pero desearian una educacion conforme con sus
convicciones religiosas y, en consecuencia, acorde con unos determinados va-
lores religiosos.

Asi es como esta neutralidad, como sefiala Calvo Alvarez ™, «no se pre-
senta como una ideologia u opcién ideoldgica determinada, sino como una
manifestacion de respeto del pluralismo social y de la libertad religiosa e ideo-
légica de cada uno». Y esto es asi, porque como sefiala el propio Tribunal
Constitucional «esta neutralidad no impide la organizacién en los centros pu-
blicos de ensefianzas de seguimiento libre para hacer posible el derecho de los
padres a elegir para sus hijos la formacién religiosa y moral que esté de acuer-
do con sus propias convicciones»*, tal y como proclama el articulo 27.3 de la
Constitucion. La presencia de la ensefianza religiosa escolar no afecta a la neu-
tralidad de los centros docentes publicos.

Una escuela plural asi entendida, una escuela publica ideolégicamente
neutral, si que tiene cabida en el marco constitucional de una pluralidad de es-
cuelas, en la medida que permite, tanto a las familias que desean libremente ese
tipo de educacion o las que se ven forzadas a acudir a ella, ejercer efectivamen-
te su derecho a la educacion, entendido éste en sentido amplio como «derecho
a aprender, y a aprender de una determinada manera, es decir, el derecho a la
educacion el libertad»". Porque no podemos olvidar que, como también ha
puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, la libertad de ensefianza cons-
tituye igualmente una proyeccion de la libertad ideolégica, religiosa y de ex-
presion*’. Neutralidad que supone para los docentes de los centros publicos una
«obligacion de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideol6gico, que
es la Gnica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que, por
decision libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos
centros docentes con una orientacién ideolégica determinada y explicita» *.

5 Citado por J. FERRER ORTIZ, Los derechos educativos de los padres en una sociedad plural, Revista Ge-
neral de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado 10, Tustel, Febrero 2006, 14.
Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981.

L. DE LOS M0z0s TOUYA, Educacion en libertad..., 50.

Como senala el propio TC en esta sentencia 5/1981 «esta conexién queda, por lo demais, expli-
citamente establecida en el articulo 9 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales firmado en Roma en 1950».

% Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, FJ 9°.
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3.1. La deconstruccion del concepto de escuela plural. Hacia un modelo
de escuela tinica, piiblica y laica

Sin embargo, quienes sostienen un modelo de escuela plural en contra-
posicion con un sistema de pluralidad de escuelas, tienden a identificar el ca-
lificativo de “plural”, en cuanto ideol6gicamente neutral, con el calificativo de
“laica” y a considerar que, en la medida que sélo la escuela publica es verda-
deramente neutral o laica, sélo ésta puede ser “plural”. Esta construccién ya
fue puesta de manifiesto por De los Mozos®, al sefialar que en este ambito «se
parte del neutralismo escolar como principio argumental, entendido como
equivalente a la /zicité del siglo XIX, proclamada también por la Constitucién
francesa, en el Preimbulo de 1946, respecto de la ensefianza publica y junto a
la nota de su gratuidad».

Por lo tanto, el resultado es que la escuela plural [neutral ideolégica-
mente] s6lo puede ser publica y laica. Si ademads se considera que, al tratarse
de un derecho prestacional [respecto de la educacion bésica y gratuita], los po-
deres publicos estdn obligados a organizar un sistema educativo esencialmen-
te considerado como un servicio publico a prestar en exclusiva por los centros
docentes publicos, el modelo de escuela plural lo que esconde entonces es un
modelo de escuela tnica, pablica y laica.

El concepto de laicidad [término éste desconocido para el Derecho espa-
nol como ha sefialado Castro Jover®'] que se usa en este ambito no lo es en
sentido positivo, tal y como la ha definido el propio Tribunal Constitucional @,
configurandola como una actitud de los poderes publicos positiva respecto del
ejercicio colectivo de la libertad religiosa, en sus plurales manifestaciones o
conductas. Razén por la que tiene una especial incidencia en el ejercicio del

1. DE LOS M0Zz0s TOUYA, Educacion en libertad..., 251-252. Para esta autora esta equiparacion tie-
ne caricter arbitrario «porque nuestra Constitucién no garantiza una educacién neutral, sino la
educacién en libertad, ni obliga siquiera en forma alguna a un especial pronunciamiento de los
poderes publicos con esa llamada educacién neutral. Ms bien al contrario si se tiene en cuenta
lo que dispone la Constitucién en su articulo 16.3 y el propio articulo 27.3».

Cfr. A. CASTRO JOVER, Laicidad y actividad positiva de los poderes piiblicos, en Revista general de De-
recho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado 3, Iustel, octubre 2003, 2 y 3. Sefiala la autora
que «con independencia del término que se adopte, basicamente hay acuerdo en considerar que
en el modelo de relacién entre el Estado y las confesiones religiosas establecido en la Constitu-
cién existen dos elementos: la separacion del Estado de la confesiones y la neutralidad positiva
que implica la intervencién de los poderes publicos a través de actividades positivas, para hacer
posible el ejercicio efectivo de la libertad por todos igual>.

“ El Tribunal Constitucional usé este término por vez primera en su sentencia 46/2001, de 15 de
febrero.

6
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derecho a la educacién, pues no puede obviarse que la libertad de ensefianza
no es sino proyeccion igualmente de la libertad religiosa®. El uso que se hace
del término laicidad o escuela laica lo es en su aceptaciéon mas negativa®, en-
tendida ésta como la eliminacién de la presencia del factor religioso del espa-
cio publico, pretendiéndolo encerrar, frente a un natural pluralismo social, en
la intimidad de las conciencias®. En este sentido, se trata de un laicismo
entendido como una «ideocracia o dominio o poder adquirido por la imposi-
cién de ciertas ideas»“. En la escuela estatal no hay, por lo tanto, sitio para la
dimension transcendente de la persona. Los alumnos, al entrar en la escuela
estatal, deben dejar sus convicciones mis profundas en el dintel de su puerta,

66

para pasar, una vez dentro, desnudos de sus propias convicciones, a recibir una
formacién tedricamente aséptica y pretendidamente valida con cardcter uni-
versal o, en palabras de Maritain, en el marco de «un comun denominador
para convicciones en contraste». Pero, como sefiala Martinez de Pison®, «si
se quiere cumplir con el precepto constitucional de que el fin de la educacion
es lograr el pleno desarrollo de la personalidad humana [articulo 27.2] esto
quiere decir que debe estar impregnada de valores, que no es un ejercicio for-
mativo en el aire».

% Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981.

6% J. NAVARRO VALLS, Los Estados frente a la Iglesia, en R. NAVARRO VALLS — R. PALOMINO LOZANO,
Estado y Religion. Textos para una reflexion critica, Ariel Derecho, Barcelona 2003, 419-420. Nava-
rro Valls ha puesto de manifiesto, con ocasién del anilisis de varios textos y jurisprudencia in-
ternacional, el trinsito de una nocién negativa a otra positiva de laicidad, configurada esencial-
mente en «términos de no indiferencia del Estado ante las religiones, sino garantia del Estado
para la salvaguardia de la libertad religiosa, en régimen de pluralismo confesional y cultural. De
este modo, la actitud laica del Estado-comunidad responde no a postulados ideologizados y abs-
tractos de exterioridad, hostilidad o confesién del Estado-persona o de sus grupos dirigentes,
respecto a la religién o a un particular credo, sino que se pone al servicio de concretas instancias
de la conciencia civil y religiosa de los ciudadanos».

Como senala J. M. Vizquez Garcia-Pefiuela no se trata «de un pluralismo que espontineamen-
te resulta de la libertad y que en el espacio publico se reflejen libremente las distintas creencias
en el marco del respeto mutuo, sino que no haya reflejo alguno, de manera que nadie se pueda
sentir molesto por la proyeccién piblica de una fe o unas creencias». J. M. VAZQUEZ GARCIA-
PENUELA, EI laicismo democritico radical o el vetorno a la confusion entre Estado y Religion, Anuario
del Instituto teolégico San José 4 (2011) 217.

Cfr. R. PALOMINO LOZANO, Neutralidad del Estado y espacio priblico, Aranzadi, Pamplona 2014, 212.
Para Maritain «nada hay mds vano que tratar de unir a los hombres por un minimum filoséfico.
Por pequefio, por timido, por modesto que éste sea, dard siempre lugar a discusiones y divisiones.
Y aquella bisqueda de un comin denominador para convicciones en contraste no puede ser mds
que una carrera hacia la mediocridad y la cobardia intelectuales, que debilita los espiritus y traicio-
na los derechos de la verdad>». J. MARITAIN, Humanismo integral, Palabra, Madrid 1999, 217 y 218.
J. MARTINEZ DE PISON, El derecho a la educacion..., 151.
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Bajo esta premisa, «la neutralidad o laicidad de la educacién impartida en
los centros docentes publicos implica asi que la ensenanza debe ser neutral
en los campos moral y religioso»®. Pero, como sefiala Salguero, «una ense-
flanza que pretende instruir asépticamente es un mero supuesto utopico, ade-
mads de contradictorio y no deseable, ya que se adopta, de hecho, una posicién
ideolégica». Y asi es como el laicismo, curiosamente esconde su verdadero
objetivo pues «eleva el principio de laicidad y separacién a instrumento para
otros fines antropolégica e ideol6gicamente comprometidos» "', pues, como se-
nala Taylor, «para mantener la propia libertad frente a la religion, la moral sub-
yacente al Estado tiene que basarse en algo mas que la utilidad o el sentimien-
to solamente; necesita una verdadera théologie rationelle, como la de Kant>".

Asi es como, a partir de la idea de que la escuela plural para serlo debe
ser neutral, o mds bien laica, «pues asi se logra que en ella puedan encontrar-
se todos los ciudadanos de cualquier fe o de ninguna, la posicién laica (siem-
pre en su sentido negativo) presenta dialécticamente su postura no como uno
de los términos en disputa, sino como el punto de coincidencia entre ella mis-
ma y su opuesta, ganando de antemano el debate», como ha sefialado Nava-
rro Valls™. Y curiosamente, el laicismo que lleva implicita una concepcion an-
tropolégica concreta, una cosmovision del hombre, de tal forma que, en este
sentido, «es tan profundamente, tan substancialmente una religion —terrestre—
que ignora ser religion»", ha conseguido convencernos que sélo desde €l se
puede construir un espacio publico verdaderamente neutral.

Pero este modelo de escuela neutral o laica, no lo olvidemos, es una op-
ci6én ideoldgica mds, porque como hemos sefialado con anterioridad, la neutra-
lidad no impide la presencia de la ensefianza religiosa escolar en los centros do-
centes publicos. Presentar esta neutralidad de los centros educativos publicos

% J. DE ESTEBAN — L. LOPEZ GUERRA, citados por P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del
pluralismo..., 65.

70 M. SALGUERO, citado por P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 64.

' R. PALOMINO LOZANO, Neutralidad del Estado..., 215. Sefiala el autor que «si cabe establecer una

cierta comparacién, con todas las limitaciones que ésta tiene, podria afirmarse que los totalita-

rismos representan la cosmovision que identifica Estado y Comunidad, mientras que el laicismo

es la cosmovisién que identifica Estado e individuo emancipado.

C. TAYLOR, EI poder de la religion en la esfera priblica, E. MENDIETA — J. VANANTWERPEN (eds.),

Trotta, Madrid 2011, 44.

3 Cfr. J. NAVARRO VALLS, Los Estados frente a la Iglesia..., 423.

J. Maritain utiliza estos términos para referirse al comunismo en cuanto pensamiento ateo y an-

drreligioso y al tratar de la significacién religiosa de aquella doctrina politica. J. MARITAIN, Hu-

manismo integral, Palabra, Madrid 1999, 64 y ss.

-
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como un elemento neutralizador de los valores religiosos en el ambito de la es-
cuela publica «es caer en una suerte de confesionalismo ideoldgico, que es, pre-
cisamente, el mismo abuso del que se acusa a la otra parte»"; es decir, a la es-
cuela privada dotada de ideario o caricter propio. La laicidad, de esta forma, en
vez de garantizar un tratamiento neutral de la religién en la escuela, al derivar
en su version negativa, el laicismo, neutraliza la religién en la misma. Se quie-
bra asi el propio principio de aconfesionalidad del Estado o neutralidad de los
poderes publicos, entendido, como hace Martin Sdnchez™, «en el sentido de
respeto a las diversas creencias religiosas e ideolégicas y no como imposicion
por el Estado de una pedagogia fundada sobre la exclusion sistematica de los
valores religiosos», que es una opcién ideolégica mas. La sana laicidad de la es-
cuela, dice Benedicto XVI, «como de las demds instituciones del Estado, no
implica cerrarse a la Transcendencia y mantener una falsa neutralidad respecto
de los valores morales que estin en la base de una auténtica formacion de la
persona» . Surge asi una denominada “confesionalidad inversa” como ha se-
fialado Palomino Lozano, pues al erigirse el laicismo «en indiscutible plantea-
miento unico del papel (nulo) de lo religioso en la sociedad, acaba convirtién-
dose en una doctrina confesional obligatoria para todo ciudadano, blindada de
modo fundamentalista a cualquier posible alternativa» .

Pero la pretension de un modelo de escuela pluralista, al modo como lo en-
tiende Tomds y Valiente”, no lleva sino a un modelo de educacion relativista o
de minimalismo ético™, que no deja de ser un modelo ideolégico mds, por lo
que se presenta como neutral lo que no es sino ideoldgico, suponiendo una suer-
te de pensamiento tinico y por lo tanto, paradéjicamente, de escuela tnica®.
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J. NAVARRO VALLS, Los Estados frente a la Iglesia..., 424.
76 Citado por P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 64
77 BENEDICTO XVI, Discurso en lu inauguracion de los trabajos de la asamblea diocesana de Roma, Roma
2007, www.vatican.va, 6.
R. PALOMINO L0ZANO, Neutralidad del Estado..., 204.
Cfr. P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 55. Para el magistrado la educa-
cién en la escuela debe ser moralmente neutra, presentado al alumno una pluralidad de proyec-
tos de vida o de valores morales entre los que pueda elegir libremente, lo que no supone sino la
afirmacién del principio de autodeterminacién absoluta del educando. Sélo desde este plantea-
miento se entiende que para él el ideario de los centros privados constituya un serio peligro a las
libertades que deben inspirar un sistema educativo de una sociedad democritica [Voto particu-
lar en la STC 5/1981, de 13 de febrero].
Cfr. J. FERRER ORT1Z, Los derechos educativos de los padres..., 21.
I. DE LOS Moz0s TouYA, Educacion en libertad..., 57. Para la autora, «la defensa del pluralismo
interno frente al pluralismo externo, es decir, del pluralismo dentro de los centros, parece res-
ponder a una idea atdvica, reflejo de la aspiracién a una ensefianza publica y tnica, producto de
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La escuela, asi entendida, se configura como el nuevo templo de ese de-
nominado “humanismo secular” que pretende instaurar en la sociedad una vi-
si6n autonomista del hombre y del mundo, que prescinde radicalmente de la
dimensién transcendente del mismo. Un humanismo que, como sefiala Mari-
tain, «reivindica para el hombre aquella soberana independencia en el domi-
nio de la naturaleza y en el gobierno de la historia, que antaiio, en los tiempos
de la conciencia enajenada, la religion atribuia a Dios»* o dicho en palabras
de Taylor, «el paso de la Revelacion a la sola razén»*. La escuela piblica serd
asi determinante para la transformacion social a favor de una nueva religién
civil o politica®, que asume la educacién como una «causa sagrada»® y que,
para lograr sus objetivos, necesita «de un instrumento de propulsién e incul-

cacién, que es la escuela de titularidad estatal. Las escuelas publicas vendrian

86

a ser las nuevas Sunday Schools de las iglesias norteamericanas»*. Es asi como

el Estado desarrollard una tarea moral y magisterial a través de la escuela, pues
a éste «le incumbe tomar las almas a su cargo como cualquier Iglesia o comu-
nidad, pero en un grado mds universal»*.

De este modo, las familias que desean para sus hijos una formacién de la
personalidad que, junto a los valores democriticos®, eduque en valores tras-
cendentes, no encuentran sitio en una escuela que, curiosamente, se dice plu-
ral, pero que los excluye de su seno. Tan es asi, que aquellas familias que de-

la deformacion del sentido de la libertad de ensefianza, al confundirla con la libertad de expre-
sién docente».

J. MARITAIN, Humanismo integral..., 55. Para Maritain estamos ante un humanismo inhumano,
un humanismo antropocéntrico, que considera que el hombre mismo es el centro del hombre y,
por ello, de todas las cosas, implicando una concepcién naturalista del hombre y de la libertad.
Se trata asi del «trdnsito de un mundo en el que la Revelacion, o la religion en general, se acepta-
ban como fuente de sabidurfa sobre los asuntos humanos, a otro mundo en el que los asuntos hu-
manos se entienden en términos puramente mundanos», en C. TAYLOR, E/ poder de la religion..., 56.
Las diferencias entre religion civil y politica pueden verse en la obra de R. PALoMINO LozANO,
Neutralidad del Estado..., 216y ss.

Puede verse un estudio de lo que se denomina como “sacralizacién secular” en la obra de M.
BURLEIGH, Causas sagradas: religion y politica en Europa. De la Primera Guerra Mundial al terroris-
mo islamista, Taurus, Madrid 2006.

R. PALOMINO L0zANO, Neutralidad del Estado..., 222. Sefiala el autor que «en ocasiones, la rei-
vindicacién de la escuela publica representa el baluarte mds representativo del laicismo». Las
Sundays schools son las escuelas catequéticas de las Iglesias cristianas, pilar bisico para la transmi-
si6n de la fe a las jévenes generaciones en Estados Unidos de América.

C. TAYLOR, El poder de la religion..., 44. Senala el autor que «La moralidad es aqui el criterio cla-
ve. Para no depender de la Iglesia debe tener una moral independiente de toda religién y dis-
frutar de supremacia moral frente a todas las religiones. La base de esa moralidad es la libertad>.
Articulo 1.1 de la Constitucién Espafiola.
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seen para sus hijos una educaciéon acorde con sus convicciones morales y reli-
giosas se ven obligadas a escolarizar entonces a sus hijos en centros privados,
si tienen recursos econémicos que se lo permitan, vaciando de contenido el ar-
ticulo 9.2 de la Constitucion.

Si la neutralidad estatal tiene como funcion «hacer posible que cualquier
ciudadano pueda identificarse con su Estado, sélo asi el Estado puede ser ho-
gar de todos los ciudadanos®», al concebirse la escuela publica como una es-
cuela unica y laica, ésta no puede ser el lugar de todos los ciudadanos, al im-
poner un modelo formativo en el que no encuentran su sitio aquellas familias
que desean una educacién en valores transcendentes. Se configura asi un ver-
dadero monopolio estatal educativo bajo los axiomas de escuela unica, pabli-
ca y laica, contrario a los valores de libertad y pluralismo proclamados por el
texto constitucional.

3.2. La libertad escolar como garantia de ln educacion en libertad

Pero el derecho a la educacién va mis alld que el mero deber de los po-
deres publicos de garantizar puestos escolares publicos; alcanza igualmente a
la obligacién que tienen éstos de garantizar la propia libertad de ensefianza. En
un sistema de monopolio educativo «se ataca la propia libertad de la persona
humana, la cual tiene derecho a la autodeterminacién de su propio desarrollo
y a los medios necesarios para ello, sin sufrir manipulaciones, que supriman,
restrinjan o distorsionen las posibilidades de esa autodeterminacién»*. Como
sefiala Martinez de Pison”, «la total estatalizacion de la educaciéon no produ-
ce sino ausencia de pluralismo e imposicién de doctrinas sin que los individuos
puedan escoger entre diversas opciones segin sus opiniones y creencias».

Teniendo presentes los principios de igualdad, libertad y pluralismo, pue-
de sostenerse, como hace Castillo Cérdova” que «si en el sistema educativo
espafiol s6lo se hubiese reconocido la igualdad en el acceso a la educacién y no
la libertad y el pluralismo educativo, entonces estaria constitucionalmente jus-
tificado» un sistema de monopolio educativo estatal. «Pero la libertad y el plu-

% Tribunal Constitucional Federal Aleman, en M. J. ROCA, La neutralidad del Estado: fundamento

doctrinal y actual delimitacion en la jurisprudencia, Revista Espafiola de Derecho Constitucional 48,
253 y 254, citada por P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 15.

% 1. DE LoS M0z0s TOUYA, Educacién en libertad..., 42. Citando a U. Valero.

1 J. MARTINEZ DE PISON, El derecho a la educacion..., 134.

%2 L. CaSTILLO CORDOVA, La dimension objetiva o prestacional..., 82.
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ralismo deben estar necesariamente presentes en el sistema educativo», que-
dando por tanto descartado este modelo.

Martinez de Pis6n ha puesto de manifiesto que la naturaleza prestacional
del derecho a la educacion «capacita a su titular para exigir a los poderes pu-
blicos la regulacidn, la creacion y la implementacién de un sistema educativo
oficial que posibilite a su titular el acceso a una adecuada formacion, sea en un
centro publico o privado»”. Igualmente ha sefialado cémo este derecho su-
pone la posibilidad de elegir libremente, «es decir, sin injerencias ni imposi-
ciones del Estado u otros, la formacion o ensefianza que esté mds de acuerdo
con las propias convicciones. En este caso, ya no estamos ante un derecho a
exigir una prestacion de servicio, sino ante un derecho para impedir actuacio-
nes que limiten la libertad de escoger, que impongan un modelo educativo».

Asi es como la configuracién constitucional del derecho a la educacién,
especialmente para dar respuesta a lo previsto en el articulo 27.4 [la ensefian-
za bisica es obligatoria y gratuita], no impone un modelo de escuela tnica bajo
los axiomas de publica y laica. Es decir, los poderes publicos deben garantizar
la efectividad del derecho a la educacién y a la libertad de ensefianza, pero la
Constitucion no impone que esa efectividad se logre s6lo a través de la insti-
tucionalizacién de un servicio piblico educativo con caricter exclusivo y ex-
cluyente ™.

De ahi que frente a todo intento monopolizador estatal de la educacion,
haya de sostenerse, como hace De los Mozos, el valor de «la libertad escolar
como piedra de toque del contenido esencial de la libertad de ensefianza que
representa, pues, el establecimiento constitucional de un sistema educativo
plural es incompatible con el monopolio educativo publico de los centros de

95

ensefianza»”. Libertad escolar que hemos de entender como uno de los as-

% J. MARTINEZ DE PISON, El derecho a la educacion..., 139-140.

% No faltan autores, como De los Mozos, que plantean un sistema completamente contrario, en el
que la creacién de centros docentes pubicos tendria caridcter subsidiario frente a la iniciativa so-
cial. Para esta autora, «los poderes publicos, de acuerdo con la naturaleza libre de la actividad
educativa, no deberfan poder suplantar a la iniciativa escolar privada» Y asi es como el principio
de subsidiariedad «en el 4&mbito educativo se plasma en la justificacién de la iniciativa escolar pi-
blica en funcién de la insuficiencia de la oferta escolar privada». I. DE LOS M0z0s TouYa, Edu-
cacion en libertad..., 89 y ss. Igualmente A. Gonzilez-Varas Ibafiez sefiala que resulta «mds com-
patible con el régimen de libertades que establece la Constituciéon —y con la garantia del derecho
a la educacion— que el Estado no destine mds fondos de los necesarios a la creacién de sus es-
cuelas, cuando exista una oferta social que pueda cubrir esta actividad de interés pablico», en De-
rechos educativos, calidad de la ensenanza..., 207.

% 1. DE LOS M0z0s Touva, Educacién en libertad..., 249.
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pectos en los que se proyecta la libertad de ensefianza en cuanto que libertad
publica e instrumental, al servicio del derecho a la educacién ™.

La libertad escolar viene asi a jugar un papel determinante para poder
afirmar la garantia efectiva del derecho a la educacién en libertad, en un hori-
zonte de igualdad, libertad y pluralismo, en la medida que «comporta una serie
de garantias para poder afirmar una real y completa libertad de ensefianza»"".
Esta libertad escolar se concreta esencialmente en el derecho a establecer, di-
rigir y dotar de ideario a los centros de ensefianza [articulo 27.6 de la Consti-
tucién] y se trata de una libertad instrumental al servicio tanto de la previsién
del articulo 27.4 de la Constitucién que establece que la ensefianza bésica es
obligatoria y gratuita, y del que se deriva un «derecho publico constitucional a
elegir una educacién obligatoria distinta de la publica, dentro de la oferta real
existente y en condiciones de gratuidad»"; como de aquel derecho reconoci-
do en el articulo 27.3 de la Constitucion que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus pro-
pias convicciones, puesto en conexién con su articulo 27.2.

El articulo 27.6, tal y como sefial6 Tomds y Valiente”, «es la manifesta-
ci6én primaria de la libertad de ensefianza. Su reconocimiento implica la ine-
xistencia de un monopolio estatal docente y, en sentido positivo, la existencia
de un pluralismo educativo institucionalizado. Como se ha escrito reciente-
mente en Francia a este respecto “la libertad de ensefianza es una férmula de
equilibrio. Significa que ni el Estado ni otra colectividad, religiosa por ejem-
plo, domina imperiosamente a la juventud. Significa también, que el padre de
familia no se encuentra desposeido de los derechos que posee por la naturale-
za misma de las cosas sobre la formacion del espiritu de sus hijos”>.

Igualmente, para que esa libertad sea efectiva, es decir, sirva como liber-
tad publica especifica al servicio del derecho a la educacién en libertad ', aten-
diendo igualmente a las previsiones del articulo 9.2 de la Constitucion ', de-
bera entrar en juego la prevision del articulo 27.9 de la Constitucion si tenemos
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Cfr. I. DE LOS M0z0Ss TOUYA, Educacion en libertad..., 244.

L. DE LOS M0z0s TOUYA, Educacion en libertad..., 245.

A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Derechos educativos, calidad en la enseitanza y proyeccion juridica de los
valores en las aulas, Tirant, Valencia 2015, 199.

Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, voto particular.

Cfr. I. DE LOS M0z0S TOUYA, Educacion en libertad..., 244.

Que obliga a los poderes piblicos a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en los que se integra sea real y efectiva, asi como remover los obs-
tdculos que impidan o dificulten su plenitud.

99
100
101

106 IUS CANONICUM / VOL. 58 / 2018



EL SISTEMA EDUCATIVO, ENTRE EL MONOPOLIO Y LA LIBERTAD ESCOLAR

presente que la situacién econémica de las familias puede constituir un impe-
dimento para ejercer efectivamente el derecho a la educacion en libertad .

No podemos olvidar que la financiacién de la ensefianza privada, a través
de la figura de los conciertos educativos, no tiene como finalidad la subvencién
econdmica de la oferta de puestos escolares de los centros docentes privados,
buscando, como sefiala Gonzilez-Varas'”, una “igualdad en la oferta”, sino
que, respondiendo al mandato constitucional de garantizar efectivamente el de-
recho a la educacién en libertad, su finalidad es garantizar «la igualdad de opor-
tunidades en un sistema plural, pues en el sistema educativo confluye la varia-
da expresion de otros derechos fundamentales como la libertad de expresion, la
ideolégica o la religiosa». En suma, su finalidad es remover los obsticulos eco-
némicos que impidan a las familias ejercer en condiciones de libertad e igual-
dad los derechos reconocidos en el articulo 27, especialmente el previsto en el
apartado 5°. Pues de lo contrario, s6lo las familias con recursos econémicos su-
ficientes podrian ejercen efectivamente su derecho a la educacion en condicio-
nes de libertad y elegir una educacién distinta de la ofertada por la escuela pa-
blica e ideol6gicamente neutral o laica'™. Es asi como el concierto educativo se
configura como «un mecanismo que asegura el igual ejercicio de la libertad de
ensefianza de los padres —en concreto, a elegir el centro que mejor se adapte a
sus necesidades— sin que los motivos econémicos se erijan en un obsticulo»'*.

Puede asi sostenerse que el articulo 27 de la Constitucién, interpretado a
la luz de sus articulos 10.2, 16 y 20, veda en consecuencia cualquier intento
monopolizador de la ensefianza por parte de los poderes publicos. Como se-
fala Castillo Cérdova ', «la habilitacién que tiene el poder publico no signi-
fica la consiguiente habilitacién para que €l y sélo él proporcione la educacién
basica, situacién que viene frontalmente negada por el principio de libertad y
pluralidad en el sistema educativo».

12 En relacién con la financiacién de las escuelas privadas, cfr. A. GONZALEZ-VARAS TBANEZ, De-

rechos educativos, calidad en la ensenianza..., 197 y ss.

A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Derechos educativos, calidad en la enseiianza..., 208.

L. CasTiLLO CORDOVA, La dimension objetiva o prestacional..., 85. Para este autor «El legislador
no puede optar por un sistema que no contemple ayudas de los poderes publicos a los centros
docentes privados; o lo que es lo mismo, no podri disponer un sistema de ayudas (con requisi-
tos particularmente dificiles de superar) que en la prictica suponga beneficio real alguno a los
centros privados, o no lo suponga en los términos minimos para favorecer no ya la existencia de
centros educativos concretos, sino la existencia de un efectivo pluralismo educativo y la igual-
dad en el disfrute de los derechos educativos».

L. CasTILLO CORDOVA, La dimension objetiva o prestacional..., 210.

L. CaSTILLO CORDOVA, La dimension objetiva o prestacional..., 79.
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3.3. La pluralidad de escuelas. Libertad y pluralismo

Las exigencias del articulo 27 de la Constitucion se proyectan, como se-
nal6 Tomds y Valiente'”” en la «inexistencia de un monopolio estatal docente
y en un pluralismo educativo institucionalizado» que conlleva «la concurren-
cia entre centros escolares creados por los poderes publicos [art. 27.5 de la
Constitucion] y centros privados [articulo 27.6]» y «significa que nuestro sis-
tema educativo [articulo 27.8 de la Constitucion] estd compuesto por institu-
ciones escolares debidas a una u otra iniciativa, pero tendentes unas y otras a
dar satisfaccion a los derechos fundamentales y a los fines educativos sefiala-
dos por la Constitucién. Unas y otras instituciones escolares son convergen-
tes y complementarias entre si, nocién ésta reiteradamente subrayada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos». La pluralidad de escuelas, como
sefiala Ferrer Ortiz'", «designa un hecho, una realidad, la diversidad de cen-
tros docentes».

Como afirma Castillo Cérdova'”, siguiendo al Tribunal Constitucional,
«el ambito prestacional del derecho a la educacion viene definido —al menos
desde la lectura del texto constitucional- por lo dispuesto en el articulo 27.4
de la Constitucién [gratuidad de la ensefianza bésica], y en funcién de ello y a
modo de complemento, por lo dispuesto en los articulos 27.5 de la Constitu-
cién [programacién de la ensefianza y creacién de centros docentes publicos]
y 27.9 de la Constitucién [ayuda a los centros docentes privados que cumplan
los requisitos de la ley]».

Los principios de libertad y pluralismo exigen en consecuencia la posibi-
lidad de que existan centros publicos y privados para dar satisfaccién al dere-
cho a la educacién en libertad. Pero si a los principios de libertad y pluralismo
afladimos el de igualdad, entendido como igualdad de oportunidades para
ejercer efectivamente el derecho a la educacion en libertad, todos ellos exigen
la existencia de un conjunto de centros sostenidos con fondos publicos que ga-
ranticen efectivamente el acceso a la educacion basica y gratuita. Se configura
asi la doble red de centros publicos y privados concertados como un mecanis-

107

F. TOMAS Y VALIENTE, voto particular en STC 5/1981.
108

J. FERRER ORTIZ, Los derechos educativos de los padres..., 21. Sefiala este autor que «es preciso ad-
vertir que el pluralismo en la escuela y la pluralidad de escuelas no son dos posturas que pue-
dan situarse en el mismo plano dialéctico. La escuela pluralista puede subsumirse sin ningin
tipo de problema dentro de un sistema de pluralidad de escuelas como un tipo mds; en cambio,
la situacién inversa no es posible».

19 L. CasTILLO CORDOVA, La dimension objetiva o prestacional..., 77.
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mo a través del cual los poderes puablicos aseguran aquel cardcter prestacional
del derecho a la educacién y la propia libertad de ensefianza'’. Y es asi como
al servicio de tal accion prestacional de los poderes publicos se hallaran los ins-
trumentos de planificaciéon y promocién mencionados en el nimero cinco del
articulo 27 de la Constitucion; asi como el mandato, en su apartado nueve, de
las correspondientes ayudas publicas a los centros docentes privados que reu-
nan los requisitos que la ley establezca. La importancia de la programacién
como instrumento de aquel servicio se contempla en la propia Ley Organica
del Derecho a la Educacién [LODE] que en su Exposicion de motivos sefiala
«tal programacién debe asegurar simultineamente el derecho a la educacién
y la posibilidad de escoger centros docentes dentro de la oferta de puestos es-
colares gratuitos, pues tal libertad no existe verdaderamente si no est asegu-
rado aquel derecho para todos».

Asi es como, de conformidad con los valores de libertad, igualdad y plu-
ralismo, la letra y el espiritu de la Constitucién se traduce, en orden a garan-
tizar efectivamente el derecho a la educacion en libertad de todos los ciudada-
nos, en un modelo de pluralidad de escuelas que, junto a los centros privados
[dotados o no con un caricter propio o ideario y sin financiacién publica],
contiene una oferta de puestos escolares gratuitos a través de una doble red de

" constituida por la red de centros

centros sostenidos con fondos publicos
docentes publicos [ideolégicamente neutrales] y la red de centros privados
concertados [dotados de ideario o caricter propio]. Entre ellos, como ha pues-

12" «se advierte una coincidencia cardi-

to de manifiesto el Tribunal Supremo
nal, ambos convergen en la prestacion del servicio de una ensefianza obligato-
ria y gratuita, y tienen un denominador comin pues ambos, respecto de tal
ensefianza, se nutren de fondos publicos».

Los centros docentes publicos vienen asi a ofertar una educacién ideol6-
gicamente neutral que satisfard el derecho de aquellas familias «que conside-
ran suficiente para sus hijos la formacién moral que proporciona exclusiva-
mente el contenido ordinario y obligatorio de la ensefanza de aquellos
centros que se limitan a desarrollar sus actividades con mera sujecién a los

principios constitucionales»'". Igualmente, esa neutralidad ideolégica, como

1% En los términos indicados por el propio Tribunal Constitucional. STC 86/1985, de 10 de julio,

FJ 3°.

Término usado por el legislador ordinario, tanto en la LOE como en la LODE.
12 Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 8°.
J. FERRER ORT1Z, Los derechos educativos de los padres..., 18.
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hemos sefialado con anterioridad, impondri, respeto de aquellas familias que
por una u otras circunstancias no los hayan elegido libremente, una «obliga-
ci6én de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideolégico, que es la
unica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que, por
decision libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos
centros docentes con una orientacién ideolégica determinada y explicita» .

Por su parte, los centros docentes privados concertados ofertan una en-
sefianza que vendra a satisfacer el derecho de aquellas familias que desean para
sus hijos una educaciéon que va mas alld de lo que se ha venido a denominar
como un minimo ético comun derivado de los principios constitucionales, al
estar éstos dotados de un determinado caricter propio o ideario que afiade
tanto aspectos religiosos y morales a la acciéon educativa, como organizativos,
ya que «es obvio que la eleccién de un determinado centro docente es un
modo de elegir una determinada formacién religiosa o moral»'". Al tratarse,
en ambos casos, de centros sostenidos con fondos publicos, vienen, mediante
la financiacién publica, a posibilitar a las familias el pleno y efectivo ejercicio
del derecho a la educacion en libertad con independencia de condicionamien-
tos de orden econémico [articulo 9.2 de la Constitucion].

3.4. La complementariedad de las dos redes de centros sostenidos con fondos
ptiblicos. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

El modelo de pluralidad de escuelas se hace igualmente explicito en la
propia legislacion ordinaria y ha servido al Tribunal Supremo para configurar
una jurisprudencia en torno a la figura de la doble red de centros educativos,
considerada ésta como un «régimen dual para la prestacion del servicio edu-
cativo en lo relativo a la ensefianza obligatoria y gratuita» ‘. Esta jurispru-
dencia ha surgido frente a aquellos planteamientos de la Administracién edu-
cativa que consideran la red de centros privados concertados como subsidiaria
y no como complementaria de la red de centros docentes publicos.

Nos referimos a las sentencias del Tribunal Supremo n° 5861/2008 de
seis de noviembre, n® 69/2010 de dieciocho de enero, n° 1180/2016 de veinti-

1% Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, EJ 9°.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, EJ 8°.

"% Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 8°. Obsérvese que
el TS habla de “servicio educativo” y no de “servicio puiblico educativo”.

110 TUS CANONICUM / VOL. 58 / 2018



EL SISTEMA EDUCATIVO, ENTRE EL MONOPOLIO Y LA LIBERTAD ESCOLAR

cinco de mayo y n® 238/2017 de trece de febrero, todas ellas de la Sala de lo
contencioso administrativo. Todas ellas vienen a dar respuesta, desde la pers-
pectiva del bloque de constitucionalidad del articulo 27 de la Constitucién, a
la aplicacion por determinadas Administraciones publicas de un principio de
subsidiariedad en esta materia, en virtud del cual «solamente ha de acudirse al
régimen de conciertos cuando la necesidad educativa no resulta satisfecha por
los centros publicos» y del que resultaria l6gico que «se conceda preferencia
a la ensefanza publica antes de acudir al régimen de conciertos, de modo que
la subvencién a centros privados se justifica inicamente cuando la oferta de
puestos escolares publicos no tuviese la capacidad para satisfacer la demanda

7. La respuesta del Tribunal Supremo es univoca, ya que no

de una zona»
comparte esta afirmacién «porque es contraria a la letra y al espiritu de la
Constitucion»"* y desautoriza la aplicacién de ese principio porque «distor-
siona y vulnera el sistema que traza la Ley Organica de Educacion»'".

La complementariedad entre ambas redes es una de las notas esenciales
de esta red dual de centros educativos sostenidos con fondos piblicos. Esta de-
nominacién de red dual integrada por centros docentes publicos y centros pri-
vados concertados aparece ya en la propia Exposicién de motivos de la LODE,
al indicar que a esta red dual «encomienda le ley la provision de la educacién
obligatoria en régimen de gratuidad». Igualmente, la condicién de centros
sostenidos con fondos publicos aparece igualmente en la citada Exposicién de
motivos, cuando se sefiala que es la propia LODE la que «distingue asi los
centros privados que funcionan en régimen de mercado, mediante precio, y
los centros sostenidos con fondos publicos, y dentro de éstos los privados con-
certados y los de titularidad publica».

Tanto la Ley 14/1970 General de Educacién y de Financiamiento de la
Reforma Educativa, como la Ley Orgénica 8/1985 reguladora del Derecho a
la Educacion, como la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion se
inscriben en la tradicién que declara la educacién como un servicio puablico.
Esta configuracién de la educacién como un servicio de caricter publico no es
pacifica en la doctrina. Algunos autores, como De los Mozos, Entrena Cues-
ta o Fernindez Miranda ', niegan el caricter de la ensefianza como un servi-

7" Sentencia del Tribunal Supremo n°® 5681/2008, de 6 de noviembre, FJ 3°.
18 Sentencia del Tribunal Supremo n°® 118072016, de 25 de mayo, FJ 7°.

19 Sentencia del Tribunal Supremo n°® 238/2017, de 13 de febrero, FJ 9°.
Cfr. I. DE LOS M0z0s ToUYA, Educacion en libertad..., 114y ss.
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cio publico en sentido estricto y consideran mas apropiado hablar de servicio
de interés publico, rechazando la publicatio en cuanto reserva al sector publico
de la titularidad juridica de la actividad educativa o monopolio de iure de esta ac-
tividad de especial interés para la sociedad. De los Mozos " sefiala asi que «el
servicio publico como técnica de satisfaccion de derechos fundamentales sélo
es defendible con respecto a aquellos derechos cuyo ejercicio se agote en la re-
cepcién de la prestacion en que consista el servicio. Sin embargo, si se trata de
derechos fundamentales cuyo contenido no comporta una pura prestacion, en
cuanto derechos de libertad, como el derecho a la informacién y el derecho a
la educacién, entonces el servicio pablico no puede ser cauce juridico para ha-
cer efectivo tales derechos. Porque la neutralidad del servicio publico neutra-
liza la libertad en que consiste el derecho fundamental objeto de la prestacion,
dando lugar a una prestacién impuesta».

En efecto, el modelo constitucional no conlleva necesariamente que la
educacion gratuita deba ser ofertada en exclusiva por el Estado a través de
la puesta a disposicién de plazas escolares publicas. Una cosa es sostener que
del mandato constitucional [articulo 27.4] se derive una obligacién para los
poderes publicos de financiar la enseflanza basica y gratuita y otra muy distin-
ta concluir que ésta deba ser prestada por el Estado bajo régimen de mono-
polio educativo, atribuyendo una vis atractiva al concepto de servicio publico
que conlleve aquella publicatio de la ensefianza.

En la actualidad, en esta confusién entre financiacion publica y servicio
publico, se tiende a asimilar el servicio publico educativo con la ensefianza pua-
blica o prestacion publica de la ensefianza, concluyéndose que la ensefianza
basica y gratuita financiada con fondos publicos sélo puede ser prestada por
un servicio publico educativo reducido a la ensefianza publica'”. Es decir, que
la financiacién puablica de la ensefianza s6lo puede destinarse a la ofertada por
los centros docentes publicos, con exclusién de la iniciativa privada.

De ahi que consideremos mas adecuado «que la referencia a la educacion
como servicio publico se ha de entender como sinénimo de actividad de inte-
rés publico con una cualificacion especifica, en cuanto servicio esencial para la
sociedad, cuya garantia puede exigir, en su caso, ademds de otras actuaciones
administrativas de ordenacion, la prestacion educativa por la propia Adminis-

21T, bE LOS M0z0s TOUYA, Educacion en libertad..., 138.
22 Un anilisis de la ensefianza como actividad de interés piiblico y financiada por fondos publicos
puede verse en I. DE LOS M0z0s TOUYA, Educacion en libertad..., 116y ss.
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tracion»'*. O lo que es lo mismo, el servicio publico de la educacién que debe
prestarse en régimen de gratuidad puede ser llevado a cabo, con caricter com-
plementario, por centros docentes publicos o centros privados concertados.

Asi es, la prestacion del servicio educativo, en lo relativo a la ensefianza
obligatoria y gratuita, en palabras del propio Tribunal Supremo ', «pivota so-
bre dos ejes, la ensefianza privada concertada y la ensefianza publica». El Tri-
bunal se hace eco de los propios términos en los que se expresa la LODE
cuando en su Exposiciéon de motivos sefiala que «a la red dual integrada por
estos dos ultimos tipos de centros encomienda la ley la provisién de la educa-
ci6én obligatoria en régimen de gratuidad» .

Mais explicita sera la propia Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Edu-
cacién [LOE] que vincula esta red dual al ejercicio del derecho a la educacion
y la libertad de ensefianza, en el marco del servicio publico de la educacién,
afirmando inicialmente en su Exposicién de motivos tanto que «el servicio pu-
blico de la educacion puede ser prestado por los poderes publicos y por la ini-
ciativa social, como garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos
y la libertad de ensefianza» como que «la Constitucién espaiiola reconocié
la existencia de una doble red de centros escolares, publicos y privados, y la
LODE dispuso un sistema de conciertos para conseguir una prestacion efec-
tiva del servicio publico y social de la educacion, de manera gratuita, en con-
diciones de gratuidad y en el marco de la programacién general de la ense-
flanza»; para establecer expresamente en su articulo 108.4 que «la prestacion
del servicio piblico de la educacién se realizard a través de los centros publi-
cos y privados concertados».

Expresiones del legislador ordinario que refuerzan la nocién de comple-
mentariedad de las redes publica y privada concertada en la prestacion del ser-
vicio publico educativo. Complementariedad que se ve reforzada notablemen-
te por las exigencias que el propio legislador impone a los poderes piblicos en

123 1. bE LOS M0z0s TOUYA, Educacion en libertad..., 139. En este sentido Fernindez Miranda, ci-
tado por De los Mozos, sefiala que «afirmar que la escuela o la universidad son servicios publi-
cos es una clara vulneracién del reconocimiento constitucional de la libertad de ensefianza y, en
consecuencia, de la libertad de creacién de centros docentes», 137. Igualmente Garrido Falla
considera que se trata de «<un servicio publico virtual o impropio, por tratarse de un servicio
asistencial que no supone el monopolio publico de la actividad> de la ensefianza, citado tam-
bién por I. DE LOS M0z0s TOUYA, Educacion en libertad..., 119.

12* Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 8°.

' Sentencia del Tribunal Supremo n° 5861/2008, de 6 de noviembre de 2008, FJ 7° y Sentencia
del Tribunal Supremo n° 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, EJ 8°.
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las tareas de programacion, que junto a la participacion, «constituyen dos
principios de importancia capital en el sistema educativo disenado por la
Constitucion, cuyo juego hace posible la cohonestacion equilibrada del dere-
cho a la educacién y de la libertad de ensefianza», en palabras de la LODE y
que hace suyas el Tribunal Supremo *.

Cohonestaciéon equilibrada de derechos y libertades fundamentales a la
que deberd atender la programacién de los poderes publicos porque, como re-
cuerda el Tribunal Supremo y sefiala la LODE ', «tal programacion debe ase-
gurar simultineamente el derecho a la educacién y la posibilidad de escoger
centro docente dentro de la oferta de puestos escolares gratuitos, pues tal li-
bertad no existe verdaderamente si no esta asegurado el derecho para todos».

Y asi es como el articulo 109.1 de la LOE establece que «en la progra-
macién de la oferta de plazas, las Administraciones educativas armonizaran las
exigencias derivadas de la obligacién que tienen los poderes publicos de ga-
rantizar el derecho de todos a la educacion y los derechos individuales de
alumnos, padres y tutores».

Derechos individuales entre los que se encuentran el derecho a escoger cen-
tro docente tanto publico como distinto de los creados por los poderes publicos
[articulo 4.1.b de la LODE y 108.6 de la LOE], a la libertad de eleccién de cen-
tro [articulo 84.1 de la LOE] y a la eleccién de la formacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con las propias convicciones [articulo 4.1.c de la LODE].

128

Como sefiala De los Mozos ', a los poderes publicos corresponde, pues,

«garantizar el derecho a la educacion de rodos a través de la programacion de
la ensefianza, mediante la prevision de los contenidos educativos minimos y su

control, asi como la planificacién de puestos escolares». Por lo que dicha pro-

129

gramacion, recuerda el Tribunal Supremo'”, «ha de hacerse tomando en con-

sideracion la oferta existente de centros publicos y privados concertados y la
demanda social [articulo 109.2 de la LOE]». Y en términos similares se pro-
nuncia la LODE al tratar la programacion de los puestos de nueva creacién

26 Sentencia del Tribunal Supremo n°® 5861/2008, de 6 de noviembre de 2008, EJ 7°.

27 Exposicién de Motivos.

128 T.a autora «la creacién de centros docentes piblicos debe serlo a falta de oferta privada sufi-
ciente para atender la demanda escolar». Es decir, la oferta de plazas escolares publicas debe te-
ner caricter subsidiario de la oferta de iniciativa social «para no desvirtuar el marco constitu-
cional de libertad». I. DE LOS M0z0s TOUYA, Educacién en libertad..., 86 y ss. La letra cursiva es
de la autora.

12 Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 8°.
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estableciendo en su articulo 27.3 que «la programacién especifica de puestos
escolares de nueva creacién en los niveles gratuitos deberd tener en cuenta, en
todo caso, la oferta existente de centros publicos y concertados».

Junto a los principios recogidos en los articulos 108.4 y 109.1 y 2 de la
LOE, la legislacion introduce un elemento fundamental que los poderes pu-
blicos no pueden perder de vista en la programacion de la red de centros, con
el objeto de armonizar el derecho de todos a la educacién y los derechos indi-
viduales de los ciudadanos. Este elemento es la demanda social que se recoge
tanto en el articulo 109.2 de la LOE como en su articulo 15.2 que, respecto
de la oferta de plazas en segundo ciclo de Educacion Infantil, establece que «a
fin de atender las demandas de las familias, las Administraciones educativas
garantizardn una oferta suficiente de plazas en los centros publicos y concer-
tardn con centros privados, en el contexto de su programacién educativa».

Para el Tribunal Supremo '

, el régimen de conciertos educativos se re-
gula con sujecién a los principios contenidos en los articulos 108.4 y 109.1 y
2 de la LOE pero, de conformidad con su articulo 116.1, aquel régimen esta
vinculado, en un principio, a la satisfaccion de necesidades de escolarizacion.
Pero la satisfaccion de necesidades de escolarizacién, en el acceso al régimen
de conciertos, como exigencia legal, es un concepto que el propio Tribunal
vincula a los principios contenidos en los citados articulos 108.4y 109.1y 2 de
LOE «que constituyen su marco de aplicacion, singularmente en la referencia
a la dualidad que establece y a su dosificacién en funcién de la demanda so-
cial». Asi es como, a juicio del Tribunal, el contenido de aquellos preceptos
«proporciona el habitat imprescindible para interpretar y determinar el alcan-
ce de dicha exigencia».

Asi es como para el Tribunal, la demanda social viene a ser el elemento
determinante para determinar el cumplimiento de las necesidades de escolari-
zacién y, en consecuencia, elemento nuclear a tener en cuenta por la Admi-
nistracién en la programacién de puestos escolares tanto de centros docentes
publicos como privados concertados, especialmente en estos ltimos a través
del acceso y/o renovacion de conciertos educativos !
dualidad de centros.

, sin perder de vista la

B0 Sentencia del Tribunal Supremo n° 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 8°.

B El régimen de conciertos educativos, su acceso y renovacion, se regula en el Real Decreto
2377/1985, de 18 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento de normas basicas sobre
conciertos educativos.
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Los principios contenidos en el articulo 27 de la Constitucién y desarro-
llados en los articulos 15.2, 108.4 y 109.1 y 2 de la LOE “desacralizan” el con-
cepto de “necesidades de escolarizaciéon” como elemento absoluto definidor de
la programacién educativa a desarrollar por parte de la Administracién. La

132 centra el debate en esta materia, al situar en

doctrina del Tribunal Supremo
el horizonte constitucional la actuacién de los poderes publicos bajo la premi-
sa de los principios que se relacionan en los expresados articulos 108 y 109,
otorgando carta de naturaleza a la complementariedad de la red dual de cen-
tros encargados de satisfacer el derecho a la educacion en libertad y la deman-
da social como elemento dosificador. Como sefiala Fernindez Miranda «si
todo proceso educativo implica la transmision de un sistema de valores, el pro-
blema de fondo se convierte en un problema de método: o se acepta el hecho
del pluralismo ideoldgico y se articula desde los principios de libertad e igual-
dad, o se impone un sistema de valores, o, con mayor sutileza, se desvertebra
el pluralismo social diluyéndolo en el pluralismo individual>»"**.

De ahi que el modelo de pluralidad de escuelas se sustenta en una red
dual, de caricter complementaria, integrada por los centros docentes publicos
y los centros privados concertados, a quienes la ley encomienda la provision
de la educacion obligatoria en régimen de gratuidad, en la medida que, como
sefala el Tribunal Supremo '** «los centros privados concertados poseen la ga-
rantfa institucional constitucional expresada y legalmente reconocida de sos-
tenimiento por las Administraciones pablicas competentes de la gratuidad de
la ensenanza basica que se declara obligatoria y gratuita».

Frente a este modelo constitucionalmente sancionado, no sélo no faltan
autores '’
sino, lo que es mas grave, algunas Administraciones publicas han asumido este
principio a la hora del acceso o la renovacién de los conciertos educativos ya

que sostienen que en esta materia rige el principio de subsidiariedad

suscritos con centros privados concertados.

12 Sentencia del Tribunal Supremo n°® 5861/2008, de 6 de noviembre de 2008, FJ 7°, Sentencia del
Tribunal Supremo n°® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, EJ 8° y Sentencia del Tribunal Su-
premo n° 69/2010, de 18 de enero de 2010.

Citado por P. NUEVO LOPEZ, La Constitucion educativa del pluralismo..., 157.

5% Sentencia del Tribunal Supremo n°® 5861/2008, de 6 de noviembre de 2008, FJ 7°, y Sentencia
del Tribunal Supremo n® 69/2010, de 18 de enero de 2010.

J. de Esteban sefiala que «La Constitucion prescribe, pues, un deber primario a los poderes pu-
blicos de suministrar puestos escolares piblicos a todos los que pretendan el acceso a ellos. La
ayuda a otros centros docentes es permitida, pero, de acuerdo con el espiritu de la Constitucion,
sélo en un plano secundario, una vez satisfechas totalmente las necesidades de puestos publi-
cos». Citado por L. CASTILLO CORDOVA, La dimension objetiva o prestacional..., 82.
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116 TUS CANONICUM / VOL. 58 / 2018



EL SISTEMA EDUCATIVO, ENTRE EL MONOPOLIO Y LA LIBERTAD ESCOLAR

De acuerdo con la aplicacion de este principio de subsidiariedad de la red
de centros privados concertados respecto de la red de centros publicos, se in-
fiere que unicamente habra de acudirse al régimen de conciertos cuando las ne-
cesidades de escolarizacion no resulten satisfechas por la red de centros docen-
tes publicos. Es decir, que la enseflanza privada concertada sélo debe intervenir
cuando la ensefianza publica no alcance la plena y completa escolarizacién; por
lo que en la medida que existan puestos escolares publicos vacios que puedan
absorber las necesidades de escolarizacion deben suprimirse correlativamente
las aulas en los centros privados concertados a fin de evitar la duplicidad de la
oferta y de gasto publico que ello conlleva. O, como sefiala el propio Tribunal

1% la interpretacion que la Administracion Publica hace en estos su-

Supremo
puestos, del requisito de necesidades de escolarizacién para el mantenimiento
de unidades concertadas, «se concreta en que la llamada que hace la Ley Or-
ganica de Educacion a los centros privados concertados, inicamente debe pro-
ducirse, cuando no hay plazas vacantes para escolarizar en los centros publicos,
pues cuando hay vacantes en estos centros deben suprimirse las plazas de los
centros privados concertados». Este principio de subsidiariedad obvia ademas
la posible existencia de demanda social en dichos centros o que los mismos
mantengan o incrementen las ratios profesor/alumnos legalmente establecidas.

El propio Tribunal Supremo ha resumido acertadamente esta propuesta,
al sefialar que este principio «determinaria que la Administraciéon educativa
podria ir incrementando plazas en los centros publicos, y correlativamente su-
primir unidades en los centros privados concertados (a pesar de que la de-
manda de los mismos se mantenga o se incremente y se cumpla la ratio profe-
sor/alumnos), haciendo desaparecer esa necesidad de escolarizacién, y por

137 Bastaria, en

dicha via, derogar el sistema de conciertos previsto en la ley»
consecuencia, la mera existencia de plazas vacantes en centros docentes publi-
cos para suprimir unidades concertadas en una misma zona de escolarizacion.

Sin embargo, la aplicacién del principio de subsidiariedad en nuestro siste-
ma educativo, entendido como una red dual de centros a los que encomienda la
ley la provision de la educacion obligatoria en régimen de gratuidad, es, para el

‘Tribunal Supremo'** «contrario a la letra y al espiritu de la Constitucién y de la

B¢ Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 9°.

7" Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 8°.

% Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 7° y Sentencia del
Tribunal Supremo n°® 5861/2008, de 6 de noviembre de 2008, EJ 7°.
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Ley Organica del Derecho a la Educacién». Y este principio es contrario igual-
mente al valor del pluralismo, por cuanto «la norma que desarrolla la Constitu-
cién, la LODE, quiere garantizar al mismo tiempo el pluralismo educativo y la
equidad», en la medida que aquélla conecta las exigencias de dicho pluralismo con
las previsiones del texto constitucional en su propia Exposicion de Motivos, reco-
nociendo, junto a las manifestaciones de la libertad de ensenanza, que la norma
orginica garantiza «el régimen de conciertos a través del cual se materializa el sos-
tenimiento publico de los centros privados concertados que, junto con los publi-
cos, contribuyen a hacer eficaz el derecho a la educacién gratuita, y, de acuerdo
con el art. 27.9 CE, establece los requisitos que deben reunir tales centros».

En consecuencia, la postura del Tribunal Supremo’
respecta a la aplicacién del principio de subsidiariedad, al declarar que «dis-

es clara en lo que

torsiona y vulnera el sistema que traza la Ley Organica de Educacién y vio-
lenta el régimen dual que regula», por cuanto la regulacion legal de la mate-
ria [Constituciéon, LODE y LOE] «no otorga a los centros privados
concertados un caricter secundario o accesorio respecto de los centros publi-
cos, para llegar inicamente donde no lleguen estos tltimos, es decir, para su-
plir las carencias de la ensefianza publica».

La aplicacion de este principio de subsidiariedad llevaria a la configura-
cién, en la medida que los poderes publicos oferten plazas escolares para ad-
mitir a toda la poblacién escolar, a un sistema educativo bajo monopolio esta-
tal para garantizar la educacion basica en régimen de gratuidad. Sin embargo
este monopolio educativo estatal es inaceptable desde los parimetros consti-
tucionales contenidos en el articulo 27 de la Constitucién, pues al configurar-
se como un sistema de escuela dnica, publica y laica, veda el ejercicio de los
derechos fundamentales alli reconocidos.

Frente a ello, la libertad de ensefianza, en su proyeccion como libertad es-
colar configurada a través de un modelo de pluralidad de escuelas, viene, por el
contrario, a garantizar «institucionalmente la posibilidad de ofrecer a la sociedad
y desde la sociedad determinados proyectos educativos, definidos establemente
a partir del ideario o caricter propio de cada centro de ensefianza, garantizan-
dose asi, la no imposicién piblica de determinados modelos educativos»'*.

%% Sentencia del Tribunal Supremo n® 1180/2016, de 25 de mayo de 2016, FJ 9°. Se muestra igual-
mente contrario a la aplicacién del principio de subsidiariedad en sus sentencias de 6 de no-
viembre de 2008 y de 18 de enero de 2010.

0 1. bE LOS M02z0s TOUYA, Educacion en libertad..., 250.
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