Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica

Diciembre 2021 « E-ISSN 0719-2150 « Vol. 12 « N° 2. P4gs 76-108
Recibido 11/11/2021 - Aprobado 30/12/2021- Publicacién - 15/12/2021
https://doi.org/10.7770/rchdcp-V12N2-art2712

ARTICULO DE INVESTIGACION

La clausula cultural en el derecho a la educacion

The cultural clause in the right to education
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Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, Espaiia

RESUMEN La educacién es un elemento imprescindible en el libre desarrollo
de la personalidad del Estado de cultura. Sin embargo, aunque se han dedica-
do muchos trabajos al estudio del derecho a la educacion en la Constitucion
espanola, pocos lo han hecho desde esta perspectiva. En el articulo aplico este
enfoque para analizar la relacion entre los distintos tipos de pluralismo que se
dan en la educacion y el deber de neutralidad del Estado. Para ello, identificaré
los tipos de pluralismo, expondré los conflictos constitucionales mds relevan-
tes para cada tipo e identificaré el rol que juega la dimension cultural o cldusula
de cultura en la concrecidn del deber de neutralidad por parte del Estado.

PALABRAS CLAVE Reformas; policia; estado de cultura; derecho a la educacion;
adoctrinamiento; neutralidad; libre desarrollo de la personalidad.

ABSTRACT Education is an essential element in the free development of the
personality in the State of culture. However, although many works have been
devoted to the study of the right to education, few have approached the topic
from this perspective. In this article I apply this approach to analyze the rela-
tionship between the different types of pluralism in education, and the State’s
duty of neutrality. To do this, I will identify the types of pluralism, expose the
most important constitutional conflicts for each type, and identify the role pla
yed by the cultural dimension or culture clause in the realization of the princi-
ple of neutrality.

@ ® Este trabajo estd sujeto a una licencia de Reconocimiento 4.0 In-
ternacional Creative Commons (CC BY 4.0).
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1. Introduccidn: estado cultural y educacion

En 1965 Spagna Musso publicé Lo stato di cultura nella costituzione italiana, incor-
porando al Derecho constitucional la nocién de Estado de cultura’, que define como
sigue: «la férmula juridico constitucional con la que se designa al Estado de democra-
cia clasica, cuando su democraticidad es también tutelada a través de las instituciones
formativas de la cultura con base en el reconocimiento de la particular relacién que
la liga a su propia forma»>. Y es que en la afneja formulacién de Estado de cultura ha
estado muy presente la educacién desde sus concepciones mas tempranas. Asi, por
ejemplo, en el pensamiento de Fichte, que acuna la férmula?, o en Spagna Musso y
Hermann Heller para quienes la obligacién de instruccion por parte de los poderes
publicos es el elemento caracteristico del Estado de cultura (que Heller denomina
«comunidad nacional de cultura*»).

Esta relacién entre cultura y educacién se manifiesta, primero, en el lenguaje.
La palabra viene del verbo «colere» — «cultivar, labrar, cuidar», de raiz indoeuropea
*k"el- «ambular, girar, habitar». Desde Roma hasta el siglo XVI en Europa se impone
su uso en relacidn con el cultivo de la tierra. A lo largo del Renacimiento y de la Mo-
dernidad ya se encuentran usos de cultura ligados a la formacion e instruccién y al
perfeccionamiento o cultivo esmerado de alguna cosa. Pero es en la Ilustracién cuan-
do su sentido figurado como cultivo del espiritu comienza a prevalecer. El Diccionario

1. En cuanto al Estado de cultura es Fichte quien, en el marco de su aportacién a la Teoria del Estado,
conceptualiza este término y, por tanto, nace ya con una marcada raigambre nacionalista o, tal vez,
desde cierto patriotismo en sus Discursos a la nacion alemana (1984), pero también y sobre todo,
orientado a la consecucién de la libertad (entendida en la tradicion kantiana de razén y autonomia),
por lo que el Estado, debe preservar la autonomia que corresponde a la cultura, aunque asumiendo
la labor de promocién cultural. Asi, para Fichte «la finalidad del Estado consiste, entonces, en pro-
mover el desarrollo de la especie humana [..] [Por ello] la promocién de la cultura es una finalidad
insoslayable del Estado [...], pero la educacién no puede planificarse de cualquier manera, sino que
debe apuntar a que el ciudadano pueda utilizar su razén de modo auténomo vy libre, ingresando por
si mismo en el mundo del pensamiento y la moralidad» En ARRESE (2011) p. 156.

2. SPAGNA MUSSO (1961) p. 55.

3. Aunque, por supuesto, el interés de Fichte por la educacion se inserta en una estela de pensadores
protoilustrados, como Leibniz o ilustrados como Rousseau y Pestalozzi, es, sin embargo, Fichte
quien hace de la educacién pieza central del Estado de cultura. Cfr. LOPEZ-DOMINGUEZ (2020)
p. 106.

4. HELLER (1985) p. 237. El papel de la educacién en Heller es decisivo como elemento integrador
de la organizacién social y la organizacion estatal. El Estado se justifica, entonces, como unidad or-
ganizativa y de accién que asume la realizacion de la comunidad nacional de cultura, entendiendo
por ello la procura de la educacién y de la consecucién de la igualacion de clases.
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de Autoridades de 1727 recoge tres acepciones de cultura®. En primer lugar, la relacio-
nada con el trabajo de campo, agricultura; en segundo lugar, aquella relacionada con
la instruccién de un joven, cultivo de uno mismo, y, por ultimo, la cultura entendida
como culto o adoracién. En 1780 se afiade la acepcion que indica el estudio para per-
feccionar los talentos del hombre. En la actualidad, tras la primera acepcién recogida
por la RAE: «cultivo», se encuentra la de cultura como «conjunto de conocimientos
que permite a alguien desarrollar su juicio critico», donde se liga la instruccion y en-
seflanza con la autonomia de criterio.

En relacion con la educacion, de todas las acepciones que la palabra cultura tiene
y ha tenido en la Constitucidn, la de «instruccién» es la primera que se incorpora en
los textos constitucionales. Asi, la Constitucion espaiola de 1812 dedicaba un titulo
a regular la instruccidn publica®. También la Carta Magna de la Segunda Republica
declaraba la cultura, entendida como educacidn e instruccién, como una atribucién
esencial del Estado.

Por su parte, Tajadura Tejada considera el principio de progreso cultural en térmi-
nos de consolidacion de la cultura democratica’. Y el autor ancla este limite nada mds
y nada menos que en el art. 27.2 CE. No es, entonces, casualidad que una de las cldu-
sulas de lo que se ha denominado Estado de cultura con mayor proyeccién normativa
sea precisamente este precepto®.

Todo esto pone de manifiesto que la preocupacién por las obligaciones y el de-
ber del Estado en la instruccién y formacién de sus ciudadanos ha sido una de las
constantes del Estado de cultura y de nuestra tradiciéon constitucional. Fruto de esa
tradicion la educacion se configura como un deber del Estado y, por tanto, garanti-
zada a través de su accién y no de su inactividad. Dicho lo cual, emerge de inmediato
la legitima preocupacion de que en nombre de tan generosa causa se produzca una

5. Segun el Diccionario critico—etimolégico de Corominas (2008), el primer Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espariola.

6. En el titulo se encuentran ya referencias a tres de las dimensiones de la educacién en sus articulos
366, 367, 368: la ensefianza en materias (leer, escribir, contar y en los niveles universitarios, ciencias/
literatura/bellas artes; la moral (mediante el catecismo de la religion catdlica) y la civica (a través
de una «breve exposicién de las obligaciones civiles» en la ensefianza primaria y la Constitucién
Politica de la Monarquia en la ensefianza universitaria).

7. TAJADURA (1997) pp. 257—258.

8. Aunque no haya sido formulada en estos términos, esta idea estd conectada con varios trabajos
previos. Y no me refiero tanto a las ya mencionadas referencias clasicas que cifraban el Estado de
cultura en la obligacién por parte de los poderes publicos de instaurar un sistema de ensefianza
gratuito. Me refiero mds bien a varios juristas espanoles que han realizado una valiosisima labor
de exégesis del precepto constitucional, condicionando el derecho a la educacion a los valores
democriéticos que reconoce el apartado 2 del articulo 27. Especialmente valioso es el prolijo trabajo
del profesor Imbid Irujo y Benito Aldez Corral, a los que me referiré en lo que sigue.
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presion uniformadora por parte del Estado®. La tension entre la mision del Estado de
cultura y la libertad en la educacion fue formulada en esos términos Javier Barnes™:
¢implica la asuncién de la clausula de Estado cultura cierta pérdida de la neutralidad
del Estado? Y ;c6mo debemos entender la neutralidad en la educacion?

1.1. Los dos aspectos del art. 27.2: progreso y libre desarrollo de la personalidad

El progreso es una de las notas caracteristicas del Estado de cultura. Para Tajadura
Tejada, por ejemplo, es el factor decisivo a la hora de determinar si un Estado es un
Estado de cultura®. Al concretar los preceptos constitucionales que plasman esta idea
de progreso se remite a la obligaciéon de promocién del Estado: tutelar y promover
el acceso a la cultura, garantizar la gratuidad de la ensefianza, promover la inves-
tigacién, garantizar la conservacién y promover el enriquecimiento del patrimonio
cultural, etc.

La aplicacion del principio de progreso es la expresion de la nocién de cultura en
el sentido ilustrado. Por eso, la cultura afiade necesariamente la perspectiva de los va-
lores civicos a la funcién social que implica el progreso en su dimensién prestacional.
A ese respecto sostiene Tajadura Tejada que:

«La sociedad democritica avanzada estd incluida en la idea de progreso
de la cultura, una vez que damos a este concepto un significado omnicom-
prensivo e identificamos progreso de la cultura con progreso del espiritu o
de la razén, y que tomamos a la democracia y al Estado de Derecho como
elementos culturales de una sociedad dada»*. [El Estado de cultura] «re-
fuerza las garantias de existencia libre y plural de la cultura, asumiéndola en
su totalidad [...] y promoviendo las condiciones necesarias para su progreso
y para su accesibilidad a todos los miembros de la comunidad nacional»*.

En cuanto a la educacién, en la reciente historia de la democracia espaiiola ha sido
uno de los asuntos mas debatidos, razén por la que se ha sefialado la necesidad, hasta
ahora insatisfecha, de llegar a un pacto de Estado. En cambio, se han sucedido hasta
ocho leyes en educacién, mediando entre una y otra un maximo de siete afos, lo que

9. Asi lo ha visto Marc Fumaroli preocupado por la politica cultural francesa que considera homo-
geneizadora y, sobre todo, mediocre y se muestra critico con esa misién del Estado por favorecer la
educacién popular (2007) p. 105. Por su parte, aunque Jorge Miranda reconoce la denominacién de
Estado de cultura, advierte contra el peligro de su tendencia homogeneizadora. MIRANDA (2010)
p- 53. También Stefan Huster reconoce esta tension en su estudio sobre la cultura en el Estado. En
HUSTER (2009) pp. 26-31.

10. BARNES (1984) p. 25.

11. TAJADURA (1997) p. 282.
12. TAJADURA (1997) p. 284.
13. TAJADURA, (1997) p. 277.
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da cuenta de su caracter ideoldgico y de la falta de consenso con que han sido aproba-
das. Como consecuencia, en numeras ocasiones varios preceptos legales en materia
educativa han sido impugnados frente al Tribunal Constitucional. Esto ha exigido de
la doctrina constitucional la precisién del complejo contenido del articulo 27 de la
Constitucidn, articulando sus elementos antitéticos de manera unitaria.

Y es que el derecho a la educacidn, tal y como ha sido redactado en la Constitu-
cion esparfiola, recoge esa tension interna que estuvo muy presente desde el debate
constituyente**. Quedaron, entonces, plasmadas en el mismo articulo dos sensibili-
dades politicas de signo muy diverso que posteriormente han sido armonizadas por
la doctrina y la jurisprudencia constitucional. Asi, por un lado, en sintonia con el
Estado cultural, habria una sensibilidad relacionada con la concepcién de la escuela
como misién del Estado®. La educacién como deber del Estado se refleja en el man-
dato al Estado del sostenimiento de un sistema de ensefianza gratuita y obligatoria
(articulo 27.4), la garantia de la programacion general de la ensenanza (articulo 27.5)
y el control por parte de los poderes ptblicos del cumplimiento de las leyes, mediante
atribuciones de inspeccién (articulo 27.8). Todo ello en cumplimiento de la cldusula
introducida por el apartado 2 del art.27, a la que aqui he llamado clausula cultural, que
reconoce que «la educacion tendréd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales».

Por otro lado, es posible identificar una postura que defiende la libertad y el dere-
cho de los padres a intervenir en la educacion de sus hijos (frente a una posible ten-
dencia en el Estado de uniformar y hegemonizar determinados valores). Las faculta-
des que el articulo 27 brinda a los efectos de la tutela de estos intereses son: el derecho
de los padres a que sus hijos reciban una educaciéon moral y religiosa de acuerdo con
sus propias convicciones (articulo 27.3)*, la libertad de creacion de centros docentes

14. Juan Carlos Hernandez realiza un detallado estudio de los debates constituyentes y pone de
relieve el malestar de algunos senadores que el acuerdo consensuado se produjo extramuros del
Parlamento. Cfr. HERNANDEZ (2008) p. 54. También Puelles aborda las diferencias entre partidos
respecto de la educacion durante la transicién (2002) pp. 58-63.

15. VAQUER (1998) p. 178.

16. No confundirlo, sin embargo, con una suerte de derecho de los padres a educar, en general, a sus
hijos de conformidad con lo que ellos estimen conveniente. A diferencia de otros paises a nuestro
alrededor, como Alemania o Italia no existe en Espaiia una suerte de derecho genérico de los padres
a educar a sus hijos en la manera que estimen conveniente, sino mds bien un deber de cuidado rec-
ogido en el articulo 39.2 ALAEZ, (2009b) p.30. Tampoco forma parte del contenido de este derecho
la obligacion por parte de los poderes publicos de garantizar una plaza en el centro preferido por
los padres (STC 86/1985, FJ 4) o el acceso concreto a la ensefianza en determinada lengua (STC
195/1989, FJ 3) como ha reiterado la jurisprudencia constitucional en varias ocasiones.
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(articulo 27.6.) del que se deduce el derecho del director a dirigir el centro bajo un
ideario propio” y la libertad de catedra del articulo 20.4.c*.

Puede verse con claridad una superposicion de facultades inspiradas por distin-
tos principios de naturaleza diversa. Una primera aproximacion al articulo 27 parece
sugerir que su contenido deberia dividirse en, al menos, sendos derechos claramente
diferenciados: por un lado, las libertades de ensefianza, que tutelarian los derechos
de los ciudadanos cuyos valores divergen de los acuerdos alcanzados por la mayoria
legislativa en el disefio de la ensenanza publica (y para ello los centros concertados
son clave). Estas libertades preservarian el pluralismo ideoldgico frente a posibles ten-
dencias homogeneizadoras estatales®. Por otro lado, el derecho a la educacion, que
obligaria al Estado a garantizar un sistema educativo publico con el establecimiento
de unos minimos comunes tanto en las escuelas publicas como en las privadas y con-
certadas®. De haberse realizado tal particion, se considerarian como derechos auté-
nomos: el derecho a la educacién, de indole prestacional y la libertad de ensefanza,
como derecho de no injerencia. Pero esta hipétesis no era, en realidad, tan evidente.
Al revés, el Tribunal Constitucional ha optado por la interpretacién unitaria, al con-
siderar el derecho a la educaciéon como un derecho global*.

17.La STC 5/1981 (F]7) ya afirmé que «la libertad de ensefianza que explicitamente reconoce nues-
tra Constitucion (art. 27.1) puede ser entendida como proyeccién de la libertad ideolégica y religi-
osa y del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones que también
garantizan y protegen otros preceptos constitucionales [especialmente arts. 16.1 y 20.1.a)]...».

18. En realidad, en este capitulo no voy a examinar la libertad de cétedra. La libertad de catedra se
reconoce para una labor que se desarrolla en el &mbito educativo, pero que enfrenta los intereses
del articulo 27, tal y como aqui se estdn exponiendo. Al fin y al cabo, la libertad de catedra es una
garantia del derecho a libertad de expresion.

19. En palabras del Magistrado Francisco Tomds y Valiente en el Voto Particular a la STC 5/1981,
de 13 de febrero: «Al decir en el inciso segundo del articulo 27.1 que se reconoce la libertad de
ensefianza, la Constitucién estd afirmando que el derecho de todos a la educacién se ha de realizar
dentro de un sistema educativo plural, regido por la libertad. Se trata, pues, de una norma organiza-
tiva que sirve de cobertura a varias libertades concretas, de un principio que constituye la proyec-
cién en materia educativa de dos de los valores superiores de nuestro ordenamiento: la libertad y
el pluralismo».

20. Defienden la idea del derecho a la educacién y la libertad de ensenianza como dos derechos au-
ténomos MARTINEZ (1979) p. 23 y ORTIZ (1980) p. 245. Sin embargo, En el comentario al articu-
lo 27 que realiza Lépez Castillo se evidencia como la inicial polémica doctrinal sobre el cardcter
unitario o dual del articulo 27 ha sido superado, puesto que el autor se remite directamente a la
interpretacién unitaria LOPEZ (2018) p. 970, aunque los conflictos que suscitaba no hayan sido
enteramente pacificados (2018) p. 966. Sobre esta y otras diferencias de la doctrina en los primeros
afos de democracia respecto del derecho a la educacién, consultar GOMEZ (1983).

21. La muchas veces reiterada STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 2, sostuvo al respecto de las distintas
facultades que componen el derecho a la educacion: «mientras algunos de ellos consagran derechos
de libertad (asi, por ejemplo, apartados 1, 3 y 6), otros imponen deberes (asi, por ejemplo, obliga-
toriedad de la ensenianza bdsica, apartado 4) garantizan instituciones (apartado 10) o derechos de
prestacion (asi, por ejemplo, la gratuidad de la ensenanza bdsica, apartado 3) o atribuyen compe-
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Gracias a la interpretacion sentada por el Tribunal Constitucional sobre el dere-
cho a la educacion, este debe aplicarse como un tnico derecho compuesto por las
distintas facultades recogidas en el articulo 27. La importancia de esta interpretaciéon
no es cosa menor, pues el Tribunal Constitucional determina asi los limites constitu-
cionalmente legitimos de las libertades de ensefianza. Efectivamente, si el articulo 27
reconoce un dnico derecho, sus facultades deberdn articularse como facultades com-
plementarias y no contradictorias. Y, precisamente, a partir de esta interpretacién
unitaria todas las concreciones del derecho a la educacién se ven claramente orien-
tadas al cumplimiento del apartado 2 del articulo 27 que preveia que la educacién se
orientase al libre desarrollo de la personalidad. La incorporacién de esta prevision es
poco comun en las constituciones europeas, por mucho que en la préctica se apliquen
los mismos fines a la educaciéon®.

El derecho a la educacién queda supeditado, de manera excepcional, a un requi-
sito que a mi juicio es exponente del principio de progreso propio del Estado cultural
via articulo 27.2. No en vano «procede a configurar un contenido constitucional de
la educacion, lo que podriamos llamar una visién humanista y civica de la misma,
con vigencia en cualquier centro con independencia de su titularidad»*. Esta idea
esta en total consonancia con la doctrina constitucional que distingue la ensefian-
za como conjunto de materias asépticas y la educacién, prenada de valores civicos
(STC 133/2010). Y asi lo expresé la STC 5/1981, al caracterizar la ensefianza como
«una actividad encaminada de modo sistemadtico y con un minimo de continuidad a
la transmision de un determinado cuerpo de conocimientos y valores» (FJ 7). Todo
ello compone lo que Francisco Tomads y Valiente denominé ideario educativo consti-
tucional®*®. Pero también senala otro elemento diferente que trasciende este aspecto

tencias a los poderes publicos (asi, por ejemplo, apartado 8), o imponen mandatos al legislador. La
estrecha conexién de todos estos preceptos, derivada de la unidad de su objeto, autoriza a hablar, sin
duda, en términos genéricos, como denotacién conjunta de todos ellos, del derecho a la educacién,
o incluso del derecho de todos a la educacién, utilizando como expresién omnicomprensiva la que
el mencionado articulo emplea como férmula liminar. Este modo de hablar, no permite olvidar, sin
embargo, la distinta naturaleza juridica de los preceptos indicados».

22. ALAEZ (2011) p. 94.

23. SOLOZABAL (2007) p.143. O, en palabras de ALAEZ «el objeto del derecho del articulo 27 CE
estd compuesto por una esfera vital que no consiste ni exclusivamente en ejercer la libertad de ense-
nanza, ni exclusivamente en recibir una prestacién educativa, sino en la recepcién de una formacién
civica basada en los valores democrético-constituciona les» (2009b) p. 5.

24. En su Voto Particular de la STC 5/1981 ya dijo:

«El art. 27.2 de la Constitucion contiene la definicion del objetivo que debe perseguir la educacién,
cualquiera que sea la naturaleza, pablica o privada, de cada centro docente, precepto que con-
stituye lo que podria denominarse sin metéfora el «ideario educativo de la Constitucién». Tal vez
por reconocerlo asi el legislador ordinario lo ha reproducido, aunque no literalmente, en el art. 21
dela L.O.E.C.E.
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civico: la vocacién humanista es, en mi opinién, un rasgo muy importante porque va
mas alld de la democracia y de los valores de convivencia. Aporta el matiz ilustrado
de autonomia de la razén, que mds tarde recogeremos.

En suma, el apartado 2 del articulo 27 de la Constitucién es una cldusula cultural
de enorme importancia. La educacién no es expresién cultural del Estado en la me-
dida en que se garantiza su gratuidad, lo que, sin embargo, estd en perfecta sintonia
con el Estado social*. Antes bien, lo es porque el derecho a la educacién dirige esta
actividad a la formacién del libre desarrollo de la personalidad en unos términos res-
petuosos con los valores democraticos en su articulacién positivo constitucional®.
Ello constituye la diferencia principal entre el derecho a la educacién comprendido
exclusivamente desde su dimension social, cuyas exigencias se verian satisfechas en
el cumplimiento de la prestacion y el derecho a la educacion desde su interpretacion
cultural, que exige del Estado un compromiso con el contenido y la finalidad de la
enseflanza. Asi, precisamente, lo ha reconocido el Tribunal Constitucional:

«La educacion a la que todos tienen derecho y cuya garantia corresponde a
los poderes publicos como tarea propia no se contrae, por tanto, a un pro-
ceso de mera transmisién de conocimientos [cfr. art. 2.1 h) LOE], sino que
aspira a posibilitar el libre desarrollo de la personalidad y de las capacidades
de los alumnos [cfr. art. 2.1 a) LOE] y comprende la formacién de ciudada-
nos responsables llamados a participar en los procesos que se desarrollan
en el marco de una sociedad plural [cfr. art. 2.1 d) y k) LOE] en condiciones

Pues bien, la primera finalidad que este precepto constitucional asigna a la educacién es «el pleno
desarrollo de la personalidad humana» del alumno. Plenitud que es imposible sin libertad, por lo
cual los términos del art. 27.2 son completivos de aquellos otros del art. 10.1 de la C.E. en los que
se afirma que “el libre desarrollo de la personalidad» es uno de los fundamentos del orden politico y
de la paz social. Por ello, todo ideario educativo que coarte o ponga en peligro el desarrollo pleno y
libre de la personalidad de los alumnos serd nulo por opuesto a la Constitucién”».

25. En este extremo coincido con DIEZ-PICAZO (2021) para quien «los derechos fundamentales
en materia de ensefianza no deben ser concebidos como una mera manifestacion del Estado social.
Por supuesto, lo son; pero, antes ain, son una exigencia de la autonomia individual y de la partici-
pacién politica».

26. Y no depende, entonces, de la voluntad del legislador (aunque en él queda el deber de dotar de
desarrollo legislativo al derecho con vistas a su plena satisfaccién. Ello ha servido también para acer-
carse a la idea de la nuestra como Constitucién militante. Asi, el autor sostiene respecto de la serie
de sentencias del Tribunal Supremo respecto del conflicto suscitado por los padres pretendian la ex-
encion: «Y quizds lo mas sencillo en este caso fuese reconocer esa naturaleza militante del mandato
del articulo 27.2 CE, y su condicién de instrumento preventivo de salvaguardia de una democracia
que en todo lo demds se configura, tal y como reiteradamente ha confirmado nuestro Tribunal Con-
stitucional, como una democracia procedimental» ALAEZ (2009b) p. 31. Segin Fernando Rey «B.
Aldez considera que nuestra democracia no es militante» a diferencia suya que ve en el articulo 27.2
una cldusula de la democracia militante REY (2021) p. 7. A mi juicio, en realidad, ambos coinciden
en lo que atane al articulo 27.2. CE.
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de igualdad y tolerancia, y con pleno respeto a los derechos y libertades fun-
damentales del resto de sus miembros [cfr. art. 2.1 b), c) LOE]. Este objetivo,
complejo y plural, es el que, conforme al art. 27.2 CE, ha de perseguir el le-
gislador y el resto de los poderes publicos a la hora de configurar el sistema
de ensenanza dirigido a garantizar el derecho de todos a la educacidn, y el
mandato de su consecucion es el principio constitucional al que sirve la im-
posicién normativa del deber de escolarizacién en el marco de la ensefianza
bésica obligatoria (arts. 9.2 LOCE y 4.2 LOE).» (STC 133/2010, F] 7).

2. Las diferentes manifestaciones del pluralismo

El progreso en la educacion, como queda acreditado en las lineas que preceden, as-
pira a conformar una «sociedad plural». Jests Prieto ha sostenido, en este sentido,
que el Estado de cultura «no solo debe garantizar la libertad de la cultura [...] y pro-
mover su progreso facilitando el acceso a ella, [sin que] el servicio a la cultura ha de
ser el paradigma del espiritu de la tolerancia, del didlogo cultural y del respeto de la
libertad cultural del otro»®, introduciendo en esta definicién un nuevo principio: el
pluralismo.

El articulo 27.5 de la Constitucién espafiola obliga a los poderes publicos a garan-
tizar «el derecho de todos a la educacién, mediante una programacion general de la
ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creaciéon de
centros docentes». El legislador democrético debe crear una programacién general y
un modelo organizativo de la ensefianza orientada a los fines marcados por el arti-
culo 27.2. La programacién contempla unos minimos aplicables tanto a la ensefianza
publica como a los centros privados y concertados. También debe contemplar unos
limites para garantizar el pluralismo y evitar el monopolio estatal de la educacién.

En este sentido, ademéds de derechos subjetivos, las libertades de ensefianza son,
a su vez, un principio objetivo que ordena el sistema de ensefianza con el fin de pre-
servar el pluralismo en las instancias educativas y en la sociedad. A menudo se ha
distinguido eln derecho constitucional entre el pluralismo en la educacién como plu-
ralismo interno y pluralismo externo®.

El primero garantiza la neutralidad del Estado en la ensefianza de los centros pu-
blicos y la prohibicién de adoctrinamiento por parte de los docentes. El segundo,
garantiza la libertad de creacion de centros docentes y el derecho de los padres a que
sus hijos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. Esta distincién no resulta muy util aqui, puesto que el pluralismo re-

27. PRIETO DE PEDRO (1993) p. 285.

28. Me remito aqui al trabajo de SALGUERO (1995) p. 544 en el que diferencia ambos tipos de
pluralismo.
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fleja las dos caras de la misma moneda: las libertades de los padres y las garantias del
Estado para asegurarlas.

Por eso, en los parrafos que siguen prescindo de la divisidn entre pluralismo exter-
no e interno y los incluyo en la denominacién compartida de pluralismo ideoldgico.
Ya he dicho que ambas forman parte de lo que se ha considerado tradicionalmente
como pluralismo en la educacidn. Constituyen las libertades de los padres en materia
de educacion y previenen el monopolio educativo del Estado ya que actian como
limites.

En cambio, creo que el pluralismo en la educacién no se reduce a las libertades del
articulo 27. Las manifestaciones del pluralismo son una realidad compleja. Su presen-
cia en la educacién no se agota en la libertad ideolégica frente al Estado. Si tenemos
en cuenta la doctrina constitucional con que se ha cerrado el apartado anterior, el
pluralismo también se manifiesta como un fin de la educacion. Por eso, en linea con lo
mantenido por Prieto de Pedro, debe quedar reflejado en la actuacién de los poderes
publicos al disefar el programa educativo. Desde esta perspectiva, se puede hablar de
pluralismo curricular (ideario constitucional) y pluralismo organizativo (ensefianza
inclusiva). Pero, desde estos pluralismos, ;cémo se concreta el deber de neutralidad
del estado?

En los siguientes apartados: a) definiré cada forma de pluralismo en la educacién,
b) expondré los conflictos constitucionales mas relevantes para cada tipo y c) identi-
ficaré el rol que juega la dimensién cultural o cldusula de cultura en la concrecién del
deber de neutralidad por parte del Estado.

1. La neutralidad negativa como correlato del pluralismo ideoldgico en la edu-
cacion

Por pluralismo ideoldgico en la educacién entiendo el principio que garantiza la exis-
tencia y pervivencia de modelos pedagdgicos, morales y religiosos alternativos a los
que propone el Estado, a través de las libertades reconocidas en los preceptos 27.1,
27.3 'y 27.6. Aunque en la préctica estas libertades en Espafa han estado mayoritaria-
mente ligadas a la ensefianza y valores de la religion catélica®, el Tribunal Constitu-
cional entiende que el alcance del articulo 27.3 como manifestacion del principio del
pluralismo supera con mucho el 4mbito de la religién®. Asi, la doctrina constitucio-
nal ha vinculado el derecho a la libertad ideolégica, reconocido en el articulo 16 de

29. Cito, a modo de ejemplo, el discurso en contra de la asignatura de Educacién para la ciudadania
elaborado por el arzobispo de Madrid, Don Antonio Maria Rouco Varela y a cuyo analisis pro-
cede EMBID (2009b) p. 43—44. Javier Barnes alude a varios autores que asi lo han entendido. Cfr.
BARNES (1984) p. 27.

30. DIEZ PICAZO, (2021) p. 488.
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la Constitucion espafiol con las libertades contenidas el articulo 27 CE. En el Auto
359/1985 el Tribunal Constitucional subraya la fuerte relacion entre el articulo 16 y el
derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral acorde
con sus propias convicciones:

«Es evidente que [este] articulo constitucional ampara, junto a la libre elec-
cion de una cierta educaciéon moral o religiosa, el derecho a la neutralidad
ideoldgica de los Centros docentes publicos [...] Desde este punto de vista
el derecho fundamental en él garantizado guarda una estrechisima relacién
con el que sanciona el art. 16 de la Constitucion, hasta el punto que en cier-
tos aspectos, y en concreto en aquéllos a los que se refiere el presente recur-
so, practicamente se confunden» (FJ 4)%.

Dos cosas deben resaltarse en relacidn con el tratamiento dado por la doctrina
constitucional en este punto. Por un lado, con independencia de que en la realidad
espaiiola la religidn catdlica y las libertades de ensefianza hayan sido compaiieros de
viaje, seria reduccionista identificar las libertades del articulo 27 exclusivamente con
la defensa de los intereses de padres y/o colectivos religiosos; su proteccién constitu-
cional interesa a la sociedad en su conjunto?®>. Es decir que el principio de pluralismo
no solo tutela los derechos de los padres que legitimamente pueden interesar la edu-
cacion religiosa de sus hijos, sino que también permite evitar la tendencia a la homo-
geneizacion en el sistema educativo estatal®® y asi también lo ha afirmado el TEDH?*.

31. Aldez Corral, B. entiende que el articulo 27.3 es un derecho funcional, es decir, util a los intereses
del menor y no un derecho en interés propio, pues lo contrario implicaria la negacién del menor de
sus propios derechos. Esta interpretacion del articulo 27. 3 es, ademads, coherente con que nuestra
Constituciéon no reconoce un derecho «natural» a los padres de educar a sus hijos, sino tinicamente
un deber de cuidado y proteccién como principio rector via articulo 39.2. Cfr. ALAEZ (2009b) p. 29.
A mi juicio, esta idea debilita el vinculo entre el articulo 27.3 y el derecho a la ideologia.

32. En ese sentido, LOPEZ (2018) p. 971 sostiene que: «lo que, en el marco de un ordenamiento
constitucional garante de la libertad de ideas y creencias comporta una clausula de indemnidad que,
sobre la previsién del articulo 27. 3 CE, tiene su correlato en la positiva exigencia de salvaguarda de
la neutralidad, mediante exclusién de discriminaciones y promocién del pluralismo».

33. Efectivamente, el Tribunal Constitucional ha afirmado que la libertad ideolégica no puede ser
reducida a la libertad de expresién y pone de relieve la especial relaciéon entre aquella y el pluralismo
politico. Esta vinculacion especial amerita que el &mbito protegido por la libertad ideolégica sea
mayor que el de la libertad de expresién (aunque es cierto que esta virtualidad queda hasta cierto
punto desactivada, en la medida en que la proteccién de las dos suele articularse de manera conjun-
ta). Asi, en la STC 20/1990, de 15 de febrero (FJ 5) sostiene que: «la libertad ideolégica que consagra
el art. 16.1 y el correlativo derecho a expresarla que garantiza el art. 20.1 a) no son compatibles,
como se deduce de la doctrina de este Tribunal que ha quedado recogida en los anteriores funda-
mentos, con sancionar penalmente el ejercicio de dichas libertades. La libertad ideolégica indisolu-
blemente unida al pluralismo politico que, como valor esencial de nuestro ordenamiento juridico
propugna la Constitucion, exige la maxima amplitud en el ejercicio de aquélla y, naturalmente, no
s6lo en lo coincidente con la Constitucion y con el resto del ordenamiento juridico, sino también
en lo que resulte contrapuesto a los valores y bienes que en ellos se consagran, excluida siempre la
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Por ello, ante desacuerdos razonables (siguiendo la terminologia rawlsiana®) entre
las opciones pedagdgicas proporcionadas por el Estado y los padres, se admite cierta
deferencia a los padres®. Y se hace precisamente en virtud del pluralismo como ex-
presién de la diversidad pedagdgica que enriquecen las metodologias educativas y
minimizan el riesgo de homogeneizacién de la sociedad?.

Pero también, en tanto que manifestacion del pluralismo ideolédgico, estas liberta-
des implican una obligacién de abstencion o de no injerencia por parte del Estado. Un
deber de neutralidad negativa, como asi declara la STC 5/1981: «En un sistema juridi-
co politico basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa de los individuos
y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones ptblicas y muy especialmente
los centros docentes, han de ser, en efecto, ideolégicamente neutrales» (FJ 9).

Ahora bien, la libertad de ensefianza como expresion del pluralismo también tiene
ciertos limites: por ejemplo, el homeschooling. En Espaiia, el derecho de los padres a
que sus hijos reciban la educacién moral o religiosa de acuerdo con sus propias con-
vicciones no incluye la educacion de los menores al margen de la educacion reglada
obligatoria, segun la doctrina constitucional®. Hay un deber de escolarizacién del que
no quedan eximidos los padres que no estén conformes con el disefo de la ensefianza
obligatoria, puesto que la libertad de ensefianza en lo que atafie a los padres se limita
al derecho que tienen los padres para elegir un centro docente y a educarles de acuer-
do con sus convicciones morales y religiosas.

violencia para imponer los propios criterios». O en la STC 190/2020, de 15 de diciembre (FJ-3) en
la que afirma que: «Habida cuenta de la posicién preferente que ocupa la libertad de expresién en
nuestro ordenamiento como sustento del pluralismo y del orden politico (arts. 1.1 y 10.1 CE), lo es
todavia mas cuando, como ocurre en el supuesto enjuiciado, el ejercicio del derecho a la libertad de
expresién se encuentra en relacién con el derecho a la libertad ideoldgica».

34. En la STEDH, de 7 de diciembre de 1976, en el Caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Di-
namarca el TEDH reconocié que: «El derecho de los padres a decidir el tipo de educacién que habra
de darse a sus hijos esta intimamente ligado a la libertad de pensamiento, conciencia y religiéon —
articulo 9 del Convenio».

35. Rawls, J. Liberalismo politico, Fondo de Cultura Econdmica, Espaiia.

36. Los limites de esta deferencia coinciden con los limites que median entre los desacuerdos ra-
zonables y los que no pueden ser asi considerados. No es, sin embargo, fcil delimitar lo que puede
considerarse como desacuerdos razonables. Una interesante aproximacion a los posibles criterios
para determinar los desacuerdos razonables la ofrece DE LOS SANTOS (2022).

37. Cfr. DE LOS SANTOS (2022). El autor sefiala también otros argumentos en favor de la deferen-
cia a los padres, como los elementos motivaciones de estos en la educacién de los nifos y el mejor
conocimiento de sus rasgos, tanto de caracter como fisicos (2021).

38. Cfr. STC 133/2003, de 30 de junio. Puede consultarse un completo estudio al respecto en ASEN-
SIO (2012). En este caso, recurrieron en amparo los padres de los menores a los que educaban en
casa, alegando la vulneracion del derecho a la educacion en sus apartados 1 a 4. Sin embargo, el
Tribunal estimo la constitucionalidad de que el legislador estableciera la escolarizacién obligatoria
y afirmé que el homeschooling en modo alguno resulta igualmente eficaz en punto a la satisfaccion
del mandato que la Constitucion dirige a los poderes ptblicos en el art. 27.2 CE, F] 8.
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Como conclusion de todo lo anterior, se desprende que las expresiones iusfunda-
mentales del pluralismo ideoldgico exigen en primer lugar un deber de neutralidad
negativa por parte del Estado en el sistema educativo, no solo orientado a la tutela de
los intereses de los padres. De hecho, en su dimensién objetiva este derecho actia
como freno al Estado ideolégico.

2. La prohibicion de adoctrinamiento a la luz del pluralismo curricular

Examinaremos en lo que sigue uno de los tipos de pluralismo que afectan a la nocién
de cultura como educacién muy particularmente.

Por pluralismo curricular entiendo la concreciéon mediante la que el legislador da
cuerpo al pluralismo que reconoce la Constitucion espariola en el articulo 1.1. a través
de un programa educativo. El pluralismo no seria en este sentido un derecho que rige
entre el Estado y la sociedad, sino mds bien uno de los objetivos de la ensefianza en-
comendados fijados por el art. 27.2 CE. Por ello, el pluralismo no genera un deber de
abstencion por parte del Estado, sino que como mandato al legislador consiste en la
obligacion activa de incluir tal principio democratico en los valores de la ensefnanza,
en virtud del articulo 27.2%. Por supuesto, el articulo 27.2 no puede reducirse tnica-
mente al valor del pluralismo, pero lo incluye de manera significativa. Recordemos
que el articulo 27 desglosa su objetivo en dos: por un lado, uno centrado en el libre
desarrollo de la personalidad del estudiante y otro con una fuerte dimension social,
el marco en que esa autonomia debe desarrollarse, que no es otro que los principios
democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. Sin duda, el
pluralismo es uno de estos principios democraticos de convivencia.

El progreso al que se orienta el articulo 27.2 puede hacerse efectivo de manera
transversal, a través del proyecto del centro o de los valores presentes en el resto
de materias, o mediante la adicién de una asignatura en el curriculo. Incluso, como
ocurre en Espafia, pueden combinarse ambas alternativas. En Espafa se opté en un
primer momento por el modelo transversal, opcion legislativa que, rompiendo con la
costumbre habitual, fue ampliamente aceptada sin ulteriores criticas*. Sin embargo,

39. ALAEZ (2011) p. 106.

40. Asilo hizo mediante la Ley organica 8/1985, de3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién
(LODE) (BOE nuum. 159, de 4 de julio de 1985), que en su articulo 2 establecia los fines a los que se
orientaba la educacidn, entre los que se encontraban en su redaccidn inicial:

«a) El pleno desarrollo de la personalidad del alumno.

b) La formacién en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de convivencia.

¢) La adquisicién de hébitos intelectuales y técnicas de trabajo, asi como de conocimientos cientifi-
cos, técnicos, humanisticos, histéricos y estéticos.

d) La capacitacion para el ejercicio de actividades profesionales.

e) La formacion en el respeto de la pluralidad lingiiistica y cultural de Espana.
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la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (BOE num. 106, de 4 de mayo de
2006) funde el pacifico modelo transversal con la incorporacion de una asignatura,
en este caso, Educacién para la Ciudadania. Ello dio paso a una controversia tanto
social como juridica que nos servira como observatorio de los conflictos que pueden
suscitarse entre progreso y pluralismo*.

Mi intencidén no es, no obstante, incidir una vez mas en los pormenores, estudia-
dos prolijamente, del proceso, sino extraer una leccién sobre las nociones de pluralis-
mo y neutralidad*>. Lo interesante de este caso es que, por un lado, permite identificar
concepciones distintas de neutralidad, pluralismo y progreso y, por otro, demuestra
que hay un espectro en el que el cierto tipo de pluralismo y el principio de progreso
no son compatibles por mas que resulte chocante.

La asignatura «Educacién para la Ciudadania» fue concebida en el Preambulo de
la LOE como «un espacio de reflexion, andlisis y estudio acerca de las caracteristicas
fundamentales y el funcionamiento de un régimen democratico, de los principios y
derechos establecidos en la Constitucion espaiiola y en los tratados y las declaracio-
nes universales de los derechos humanos». La configuracién de la materia despert6
reticencias en algunos sectores criticos que consideraban, en lineas generales, que los
contenidos, concretados a partir de reales decretos®, se extralimitaban, yendo mas
alld del contenido del ideario constitucional reconocido en el articulo 27.24. Asi, par-

f) La preparacién para participar activamente en la vida social y cultural.
g) La formacioén para la paz, la cooperacion y la solidaridad entre los pueblos».

41. Aunque no cristaliz6 en una sentencia del Tribunal Constitucional (puesto que el recurso de
amparo que se interpuso no fue admitido) la Sala de lo Contencioso—Administrativo se pronuncié
en cuatro sentencias —muy similares— sobre la materia de Educacién para la Ciudadania.

42. Imprescindibles los estudios publicados por EMBID (2009) y ALAEZ (2009b) en el Cronista
del Estado social y democrdtico de derecho en el que analizan la doctrina del Tribunal Supremo. Un
estudio completo sobre el derecho a la objecién de conciencia de los padres a ciertos contenidos do-
centes, tanto en Espafia, como segtin la jurisprudencia del TEDH se encuentra en GARCIA (2017).
Una vision critica con la asignatura que precede a las sentencias del Tribunal Supremo, puede en-
contrarse en NUEVO (2006).

43. Dos trabajos tienen en cuenta el desarrollo reglamentario de la asignatura para justificar su legit-
imidad, en un caso, y su inconstitucionalidad, en otro. Respectivamente: EMBID (2008) y NUEVO
(2006).

44. Desde un punto de vista mds concreto Embid Irujo analiza el contenido de la asignatura y divide
en tres etapas los contenidos: la ciudadania democrética, la igualdad entre hombre y mujer y la reso-
lucion pacifica de conflictos. El pluralismo como principio estd muy presente en las dos primeras, ya
que la formacién para una ciudadania democrdtica implica «conocer y apreciar las normas de con-
vivencia, aprender a obrar de acuerdo con ellas, prepararse para el ejercicio activo de la ciudadania
y respetar los derechos humanos, asi como el pluralismo propio de una sociedad democratica»
[referido a la educacion primaria en el art. 17.a] y «asumir responsablemente sus deberes, conocer
y ejercer sus derechos en el respeto a los demads, practicar la tolerancia, la cooperacion y la solidari-
dad entre las personas y grupos, ejercitarse en el didlogo afianzando los derechos humanos como
valores comunes de una sociedad plural y prepararse para el ejercicio de la ciudadania democratica»
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te de las criticas sostenian que algunas de las concepciones constitucionales que se in-
cluian en la asignatura no eran necesariamente «corolario» de la Constitucidn, sino la
opcion preferida por el partido mayoritario que desarrollaba la ley. Ello conculcaria el
derecho de las minorias a la libertad ideoldgica®, mediante la vulneracién de las liber-
tades de enseflanza recogidas en el articulo 27. Asi pues, los padres interpusieron los
recursos frente al Tribunal Supremo, solicitando que se les reconociera un derecho a
la objecién de conciencia que eximiera a sus hijos de la asistencia y evaluacién de esta
asignatura*. La posicion de quienes sostenian el derecho a la objecion de conciencia
para este caso, atribuye juridicamente un contenido de minimos al articulo 27.2 y da
prioridad a las libertades de ensefianza para cuyo cumplimiento se exige un deber de
neutralidad del Estado. Por tanto, al pluralismo curricular que trataba de fomentar la
asignatura hay que oponerle el pluralismo ideolégico, encarnado principalmente en
el derecho de los padres a discrepar con los contenidos de esa asignatura y, por tanto,
de eximir a sus hijos de cursarla. En este contexto, mas que de inactividad del Estado
o de no injerencia (puesto que el Estado pretende garantizar el contenido del art. 27.2
CE con su actividad), debe entenderse la neutralidad en términos de prohibicién de
adoctrinamiento. El Tribunal Constitucional ha establecido esta relacién en los si-
guientes términos:

«En un sistema juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideol6-
gica y religiosa de los individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas las
instituciones publicas y muy especialmente los centros docentes, han de ser,
en efecto, ideolégicamente neutrales (...) La neutralidad ideoldgica de la

[referido a la educacién secundaria. Art. 23 a)]. Respecto a la igualdad entre hombres y mujeres
la ley se incluye «conocer, comprender y respetar las diferentes culturas y las diferencias entre las
personas, la igualdad de derechos y oportunidades de hombres y mujeres y la no discriminacién
de personas con discapacidad» [cfr. art. 17.d) para la educacion primarial; «valorar y respetar la
diferencia de sexos y la igualdad de derechos y oportunidades entre ellos. Rechazar los estereotipos
que supongan discriminacién entre hombres y mujeres» [cfr. art. 23.c) para la educacién secundaria
obligatoria], y «fomentar la igualdad efectiva de derechos y oportunidades entre hombres y mu-
jeres, analizar y valorar criticamente las desigualdades existentes e impulsar la igualdad real y la no
discriminacion de las personas con discapacidad» [cfr. art. 33.¢) para el bachillerato]. Los objetivos
persiguen la igualdad, pero lo hacen desde una vision anti—formalista que pasa por reconocer las
diferencias y es, por tanto, pluralista. En EMBID (2008) p. 20.

45. La sintesis y reconstruccién argumentativa ha sido deducida de las posiciones de argumentacién
de Rouco Varela a través de EMBID (2008 y 2009).

46. El Tribunal Supremo recordé que no existe un genérico derecho a la objecién de conciencia
en las cuatro sentencias, del Pleno de la Sala III, de 11 de febrero de 2008 (Numero de recursos:
905/2008, 948/2008, 949/2008 y 1013/2008), como ya habia sostenido la doctrina constitucional,
por todas: STC 160/1987, de 27 de octubre (FJ 3) y 321/1994, de 28 de noviembre (FJ 4). La Con-
stitucién solo reconoce de manera expresa la objecién de conciencia relativa al servicio militar y a
través de la doctrina constitucional también la objecién de conciencia de los sanitarios profesion-
ales respecto de la practica del aborto.
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ensefianza en los centros escolares piblicos regulados en la L.O.E.C.E. im-
pone a los docentes que en ellos desempenan su funcién una obligacién de
renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico, que es la inica
actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que, por de-
cision libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos
centros docentes con una orientacion ideoldgica determinada y explicita»
(STC 3/1981, de 13 de febrero, FJ 9).

Asi pues, jvulnera el Estado la obligacién de neutralidad ideoldgica al imponer
un curriculo educativo de contenido moral que instruye en determinados valores? El
Tribunal Supremo afirm¢ la legitimidad de la materia en sede normativa del articulo
27.2. La sentencia consideraba que no se habia producido vulneracién alguna del de-
ber de neutralidad del Estado, ni tampoco se podia afirmar ninguna violacién de la
libertad ideolégica reconocida en el articulo 16.1 CE.

Asi las cosas, podriamos resumir dos posturas. Para quien impugna la asignatura
de Educacion para la Ciudadania como parte del curriculo obligatorio, el adoctrina-
miento consistiria en la ensefanza de valores que legitimamente pueden no com-
partir los padres de los educandos. La neutralidad es inversamente proporcional a la
inclusién de valores axioldgicos en la ensenianza. Por otro lado, la posicién juridica
sostenida por el Tribunal Supremo defiende la posibilidad de incluir una asignatura
como Educacién para la Ciudadania, con lo que no seria posible la ensefianza en
términos puramente asépticos, como ya ha sefialado el Tribunal Constitucional. Por
tanto, debe reconciliarse el mandato del 27.2 CE con el deber de neutralidad del Es-
tado que ya hemos fijado en la prohibicién de adoctrinamiento, pero ;cudles son los
criterios para discernir cudndo se produce tal adoctrinamiento? y ;qué margen de
discrecionalidad se deduce del articulo 27.2 para el legislador? En realidad, la senten-
cia del Supremo resuelve el caso sosteniendo que la asignatura se comprende dentro
de los fines del art. 27.2 CE, pero no nos aporta un criterio sélido.

Benito Aldez ha sugerido al respecto que el art. 27.2. CE es un mecanismo propio
de una democracia militante*. Y no sin ironia ha reconocido que la ensenanza de esta

47. ALAEZ (2009n) p. 31. De hecho, Aldez Corral delimita los contenidos de la asignatura, teniendo
en cuenta las pautas interpretativas de la Constitucién. REY (2021) p. 7 se muestra critico con este
criterio que limita «las posibilidades educativas del ideario constitucional», puesto que considera
que «no todo el ideario educativo constitucional se colapse directamente en el propio texto de la
Constitucion y su estricto desarrollo judicial o normativo y, desde luego, un enfoque de este tipo
plantea serias dificultades de explotacién pedagégica». En sentido contrario Stefan Huster con-
sidera que «la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, que parte de una equiparacién
jeranquica de la mision educativa del Estado y del derecho de los padres a educar en la escuela, y que
por tanto coloca los objetivos de la educacién escolar bajo una especial necesidad de justificacién,
ha llevado a una serie de planteamientos que consideran la Constitucién misma como directriz
educativa. Ahora bien, semejante “interpretacién pedagégica de la Constitucion” esta exigiendo de
la Ley Fundamental mas de lo que esta puede dar», HUSTER (2009) p. 32.
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asignatura puede suponer una suerte de adoctrinamiento, si entendemos por ello,
claro «una inculcacién a través de educacion de los valores y principios democréticos,
especialmente si se tienen en cuenta los métodos de aprendizaje y evaluacidn en las
normas reglamentarias»*. En fin, el contenido de esta materia no solo no quebranta
el pluralismo perseguido por las libertades de ensefianza, sino que lo promueve, en
la medida en que uno de los fines de la asignatura es promover la «tolerancia». La
materia de Educacion para la Ciudadania se trataria, segin este hilo argumental, de
una manifestacion de pluralismo curricular. Desde esta interpretacion, el pluralismo
curricular se garantiza mediante una aplicacion de la neutralidad ordenada al cumpli-
miento a los fines de indole democritico fijados por el articulo 27.2. La neutralidad no
es negativa, porque no exige una inaccién del Estado. En este sentido, para asegurarla
bastaria la ausencia de obligacion de adherirse a este «ideario constitucional». Asi
se preservaria la libertad ideolégica (pluralismo ideoldgico) y a la vez el pluralismo
curricular.

La reflexion pormenorizada de Aldez Corral es muy acertada, por lo menos si se
trata de adultos. Pero, ;qué hay de los menores? ;basta con no obligarles a adherirse
ideolégicamente a lo que se imparte en las aulas para cumplir con las exigencias de
prohibicién de adoctrinamiento?

En la mayoria de los pronunciamientos paradigmaticos en esta materia tanto el
TEDH como el TS o el TC apuntan al adoctrinamiento como una linea roja para el Es-
tado. Aunque los contornos del adoctrinamiento no son nitidos, es posible encontrar
valiosos criterios, sin embargo, en la jurisprudencia constitucional y convencional.

Asi, por ejemplo, el TEDH ha fijado como criterios: por un lado, el tratamiento
objetivo, critico y pluralista de las materias* y, por otro, la sustraccion de las cues-
tiones morales concretas que suscitan controversia en educacién para la ciudadania.

48. ALAEZ (2009b) p. 30. Con esta ironia mediante la que «adoctrinamiento» no quiere decir ni
mds ni menos que ensefnar la Constitucion sirve también para poner de relieve el caricter nor-
mativo de algunos pronunciamientos constitucionales que, si bien todavia son conflictivas a nivel
social, son también legitima expresién constitucional y democrdtica, por cuanto el Tribunal Con-
stitucional asi lo ha estipulado. Bajo mi punto de vista esta idea de que el Estado puede adoctrinar
en «valores democraticos» va mas alla de conceder un margen al legislador en el desarrollo legitimo
de un derecho fundamental, sino que identifica esta opcion legislativa con los valores democraticos
activos de la Constitucién que vinculan a toda la ciudadania, en virtud del articulo 9.2 CE.

49. Como la educacion sexual en Kjeldsen, Bush Madsen y Pedersen c. Dinamarca, de 7 de diciem-
bre de 1976. Un argumento idéntico esgrimi6 en el caso Lena y Anna Angelini c. Suecia de 3 de
diciembre de 1983. En esta ocasidn la ensefianza en las escuelas suecas era religion y la madre, atea,
pretendia eximir a su hija de asistir a tal asignatura. El TEDH consideré que la asignatura no pre-
tendia educar en una religidn, sino en general sobre la religion, por lo que cumplia con los requisitos
de objetividad, neutralidad y pluralismo requeridos por la Corte. Esta doctrina fue reiterada por el
TEDH en el caso Folgero c. Noruega, de 29 de junio de 2007, en el que Tribunal enuncia los grandes
principios jurisprudenciales interpretativos sobre el derecho de libertad religiosa en el &mbito edu-
cativo. Un analisis de la jurisprudencia del TEDH puede encontrarse en GARCIA (2017).
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Por su parte, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de aplicar la juris-
prudencia europea en materia de adoctrinamiento con ocasién de la STC 12/2018, de
7 de febrero. En esta ocasion, un profesor de primaria expresé en clase su intenciéon
de secundar una huelga laboral, explicitando los motivos que le llevaron a ello, a lo
que dedicé un breve tiempo de explicacion en clase y repartié una carta para que los
alumnos se la hicieran llegar a sus padres. El centro entendié que se vulneraba el de-
ber de neutralidad exigida a los empleados ptblico en la Ley del Estatuto Bésico del
Empleado Publico, puesto que trataba de influir la opinién de los menores en relacién
con la huelga. El Tribunal no comparte esta conclusion, puesto que con base en las
actas de comparecencia levantadas por la inspeccién los alumnos fueron preguntados
por la informacién que recibieron, a lo que contestaron que el profesor queria hacer
huelga para solucionar los motivos que habia explicado en clase, entre los que se en-
contraban que iba a haber recortes en el presupuesto. La sentencia aplica el test euro-
peo sobre adoctrinamiento y neutralidad en la ensefianza y concluye que la posiciéon
favorable del profesor a la huelga no refleja, per se, un propédsito de adoctrinamiento
o de influir en el alumnado tendenciosamente «pues la parquedad del relato factico
sobre ese aspecto no autoriza a extraer tal conclusién» (STC 12/2018, FJ 4).

De todo ello se concluye que el adoctrinamiento en este contexto educativo y refe-
rido a los menores no puede ser identificado con la transmisién de contenidos o ideas
no compartidas por los padres®. La educacidn trata de proteger el escrutinio critico
del estudiante, su autonomia de juicio, en fin, el libre desarrollo de su personalidad
que, por definiciéon no puede depender de la voluntad paterna. Asi lo afirma la STC
133/2010, de 2 de diciembre (F] 7):

«La educacion a la que todos tienen derecho y cuya garantia corresponde a
los poderes puiblicos como tarea propia no se contrae a un proceso de mera
transmision de conocimientos, sino que aspira a posibilitar el libre desarro-
llo de la personalidad y de las capacidades de los alumnos y comprende la
formacion de ciudadanos responsables llamados a participar en los proce-
sos que se desarrollan en el marco de una sociedad plural en condiciones
de igualdad y tolerancia, y con pleno respeto a los derechos y libertades
fundamentales del resto de sus miembros».

50. Como sefiala RELANO (2008) p. 231 con motivo de las sentencias Valsamis, y Campbell y
Cosans, de 25 de febrero de 1982 «Los padres pueden exigir del Estado el respeto a sus convicciones
religiosas y filoséficas al cumplir un deber natural hacia sus hijos. La palabra “convicciones’, aislada-
mente, no es sinénimo de los términos “opinidn” e “ideas”. Se aplica a opiniones que alcanzan cierto
grado de fuerza, seriedad, coherencia e importancia».
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Y precisamente porque no se contrae a un proceso de mera transmisién de cono-
cimientos no es posible que la neutralidad en el &mbito de la ensenanza se aplique
solo en su vertiente negativa, de abstencién. El modelo educativo constitucional es-
pafiol no es, entonces, neutral, porque en su seno incorpora una previsién que prima
una concepcioén sobre otras (la democratico—constitucional), aunque no haya obliga-
cion de adherirse a ella®2.

Ahora bien, insisto en que el educando no solo debe recibir la formacién en tér-
minos constitucionales de los valores civicos deducidos del ideario constitucional en
sentido estricto. Como he venido poniendo de relieve a través de la doctrina consti-
tucional y de parte de la doctrina, también debe promoverse el libre desarrollo de la
personalidad. Ello pasa sin duda por estimular el debate y permitir el disenso, dando
cabida a visiones e interpretaciones plurales de los valores recogidos en la Constitu-
cion. Y este es precisamente el canon utilizado por el TEDH cuando obliga a ensefnar
las distintas materias®* de manera plural, objetiva y critica frente al peligro de adoctri-
namiento (que no equivale al derecho de los padres a eximir a sus hijos de los planes
de ensefianza estatal cuando no convenga a sus propias creencias™).

Por todo lo dicho se comprende ahora de qué manera es decisivo interpretar el
articulo 27 como un tnico derecho. Con base en esta concepcién del derecho el Tri-
bunal Supremo no ha aplicado la ponderacién (un mismo derecho no se pondera con-
sigo mismo) al enfrentarse dos expresiones del pluralismo, como ocurre aqui entre el

51. Salguero ya defendia esta posicién. Dificilmente puede hablarse de neutralidad, entendida como
ausencia de factores ideoldgicos o axioldgicos: «Justificar esta “neutralidad negativa” en la distin-
cién entre “instruccién” y “educacion” tampoco resulta plausible, pues no hay instruccién por obje-
tiva, cientifica y pura que pretenda ser que no conlleve fines o alguna cosmovision [..]. La hipétesis
abstracta de una ensefianza neutra que pretenda gravitar sobre la idea de una escuela que “instruye”
cientificamente se convierte, de hecho, en una posicién ideoldgica al servicio de los intereses domi-
nantes. En suma, la pretensién de un cientificismo tecnocratico y neutral en la transmisién del
conocimiento es puramente ilusoria, no es posible en la prictica, ni deseable», en SALGUERO
(1995) p. 49.

52. De la misma manera que la doctrina constitucional no obliga a adherirse a los valores constitu-
cionales: «sobre los titulares de cargos publicos un cualificado deber de acatamiento a dicha norma
fundamental, que no se cifra en una necesaria adhesion ideoldgica a su total contenido, pero si en el
compromiso de realizar sus funciones de acuerdo con ella y en el respeto al resto del ordenamiento
juridico [...]. [Q]ue esto sea asi para todo poder publico deriva, inexcusablemente, de la condicién
de nuestro Estado como constitucional y de Derecho». Por tanto, «el ordenamiento juridico, con la
Constitucion en su cuspide, en ningin caso puede ser considerado como limite de la democracia,
sino como su garantfa misma» (STC 259/2015, FFJ] 4y 5).

53.Y aqui se pueden encontrar todo tipo de asignaturas: religién, educacién sexual, etc.

54. Lo que para los magistrados de Estrasburgo es evidente es que el articulo 2 del Protocolo 1
CEDH no puede interpretarse como un derecho del padre a exigir un tratamiento diferente en la
educacién de su hija de acuerdo con sus propias convicciones. Caracteristicas: frente al Estado, no
sustantivo, se configura como un deber de abstencién (aunque también de prestacién).

94


https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/26

Antonino: La cldusula cultural en el derecho a la educacion
https://doi.org/10.7770/rchdcp-V12N2-art2712

pluralismo educativo y el pluralismo curricular. Por el contrario, primero identifica si
la asignatura cabe en el contenido del art. 27.2 CE y al dar una respuesta positiva, con-
sidera que los derechos de los padres no se ven afectados, puesto que el derecho a la
educacién debe cumplir con lo dispuesto en el art. 27.2 CE. De este modo, el Tribunal
ha reforzado la posicién del principio de progreso.

Respecto del deber de neutralidad del Estado, el Estado debe combinar la neu-
tralidad, entendida como prohibicién de adoctrinamiento con la neutralidad activa
que promueve el pensamiento plural y también critico. Esta combinacién no solo
garantiza el principio de pluralismo constitucional, sino que satisface las exigencias
de una ensenanza basada en el desarrollo de la libre personalidad como persigue,
precisamente, la dimension cultural de la Constitucién®, lo que «hace del derecho a la
educacién, mas que de cualquier otro derecho fundamental, un instrumento engen-
drador de paradigmas de igualdad y solidaridad»**.

3. El pluralismo organizativo en la educacion: ;es posible ser neutral?

Entiendo por pluralismo organizativo un principio de ordenacion de los centros edu-
cativos orientado a la integracién e inclusion de los educandos’. Tiene su encaje sus-
tantivo y fundamental en el articulo 27. 2, pero también debe ser puesto en relacién
con el articulo 27.5 que asegura su contenido como garantia institucional, pues exige
del Estado el disefno del sistema educativo, y, por tanto, un deber de actuacién y de-
sarrollo.

Al igual que el pluralismo curricular, el pluralismo organizativo en la educaciéon
se orienta al cumplimiento del articulo 27.2. Ahora bien, a diferencia del pluralismo
curricular, no tiene como objeto integrar un cuerpo de conocimientos o habilidades
en el plan de estudios —ya sea de manera transversal o mediante una asignatura—.

El pluralismo organizativo tiene cardcter procedimental por lo que se orienta a la
organizacién y disefio de la ensefianza en términos inclusivos. Por ello, a dia de hoy
este derecho no tiene un limite directo en el derecho de los padres a elegir la forma-
cién moral y religiosa de acuerdo con sus propias convicciones, segin la doctrina

55. Desde el punto de vista de filosof{a de la pedagogia, la relacién entre Estado la cultura, en tanto
que la formacién en valores civicos y el desarrollo de la libre personalidad mediante la educacién
entendida como el escrutinio de las propias capacidades han sido desarrollados por Marta Nus-
baumm, a partir de los valores de pluralismo y de las libertades democraticas. Cfr. BENEITEZ
(2009) p. 418. Pero, ademds, Nussbaum concede una fuerte importancia al papel de las humani-
dades y las artes en la ensenanza, en la conviccién de que estimulan la empatia y el juicio critico.
Cfr. GUICHOT (2015) pp. 64—65.

56. VALERO (2019) p. 203.

57. Fernando Rey aporta una contribucién clave para la configuracién del pluralismo organizativo,
a partir de su propuesta de la educacién inclusiva como parte del contenido del articulo 27.2 CE.
Cfr. REY (2021).
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constitucional. Mds bien, la doctrina constitucional ha entendido que el pluralismo
organizativo puede llegar a colisionar con la libre creaciéon de centros docentes que
recoge el articulo 27.6 de la CE del que se deduce el derecho del centro a tener un
ideario propio®®. Esto incluye no solo la dimensién moral o religiosa, sino también las
opciones pedagdgicas y por ello se proyecta con mayor alcance que la libertad de los
padres en la educacion religiosa de sus hijos*.

Dos son los ejemplos paradigmadticos en el ordenamiento juridico espaiiol: la es-
cuela mixta y la promocién de la inclusién de las personas con discapacidad®. Si bien

58. Otra cosa es que ambos estén conectados. Efectivamente, la Constitucién no habla del derecho
al ideario, sino a la creacion de centros docentes, pero ha sido reconocido por la doctrina del Tribu-
nal Constitucional. Dicho ideario propio cumple una doble funcién: por un lado, informar toda la
actividad educativa del centro, y; por otro, facilitar a los padres el ejercicio de su derecho a elegir el
tipo de escuela: «La libertad de ensenianza de los padres se circunscribe en este contexto, por tanto,
a la facultad de ensenar a los hijos sin perjuicio del cumplimiento de su deber de escolarizacion,
de un parte, y a la facultad de crear un centro docente cuyo proyecto educativo, sin perjuicio de
la inexcusable satisfaccion de lo previsto en el art. 27.2, 4, 5 y 8 CE, se compadezca mejor con sus
preferencias pedagogicas o de otro orden» (STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ 5).

59. Asi, por ejemplo, el ideario incluye las posibilidades pedagdgicas y no solo morales, mientras
que el articulo 27.3 solo ampara el derecho de los padres en cuanto a las ensefianzas morales y
religiosas, pero no en cuanto a los modelos educativos o pedagégicos, puesto que «a pesar de que
en su art. 14 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea reconoce el “derecho
de los padres a garantizar la educacion y la enseiianza de sus hijos conforme a sus convicciones
religiosas, filoséficas y pedagégicas’, esta dltima precision debe entenderse referida a aquellas op-
ciones pedagdgicas que resulten de convicciones de tipo religioso o filoséfico, puesto que el art. 14
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea “se inspira tanto en las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como en el articulo 2 del Protocolo Adicional al
CEDH, sin que la referencia a las convicciones pedagdgicas se encuentre entre las ampliaciones de
este ultimo precepto reconocidas» (STC 331/2010, de 2 de diciembre, FJ 6).

60. Aunque por motivos diversos: la escuela mixta ha sido objeto de controversia a partir de la Ley
Wert, varios de cuyos preceptos fueron impugnados por el PSOE. Por otro lado, la inclusién de
la diversidad funcional en las escuelas ha sido impulsada por la llamada La Ley Orgénica 3/2020,
de 29 de diciembre (BOE ntm. 340, de 30 de diciembre de 2020) por la que se modifica la LOE de
2006, conocida popularmente como ley Celda, que se preocupa por la inclusién y adaptacion del
disefio de ensefnanza a las necesidades educativas especiales. Asi, el articulo 75 sobre la inclusién
educativa, social y laboral prevé que «cuando las circunstancias personales del alumno o alumna
con necesidades educativas especiales lo aconsejen para la consecucion de los objetivos de la ense-
fanza bésica, este alumnado podra contar con un curso adicional. Estas circunstancias podran ser
permanentes o transitorias y deberdn estar suficientemente acreditadas. 2. Con objeto de reforzar
la inclusiéon educativa, las administraciones educativas podran incorporar a su oferta educativa las
lenguas de signos espariolas. 3. Con la finalidad de facilitar la inclusién social y laboral del alumnado
con necesidades educativas especiales que no pueda conseguir los objetivos de la educacién obliga-
toria, las Administraciones ptblicas fomentaran ofertas formativas adaptadas a sus necesidades es-
pecificas. 4. Las Administraciones educativas estableceran una reserva de plazas en las ensefianzas
de formacion profesional para el alumnado con discapacidad» y en la disposicién adicional cuarta
incorpora el deber de los poderes publicos de adoptar un plan para dotar de recursos necesarios
a los centros para poder atender al alumnado con discapacidad, de tal forma que los centros de
educacion especializada «desempenen la funcién de centros de referencia y apoyo para los centros
ordinarios».
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es cierto, como sefiala Fernando Rey que «la idea de inclusién educativa es reciente
y poderosa, pero también hasta cierto punto confusa y polémica»®, dado que el con-
cepto se ha trabajado mds desde la pedagogia que desde el derecho, cada vez mis es
mayor la atencién que dedica la doctrina a su estudio®.

La STC 31/2018 inaugura la doctrina constitucional sobre el pluralismo organiza-
tivo en la educacién y, en concreto, sobre la ensefianza diferenciada por sexos. Anali-
zaremos, en primer lugar, a) por qué enmarca el debate en el art. 27.6 y no en el 27.3
CE y b) por qué la ensenianza mixta no forma parte del contenido iusfudamental del
art. 27.2 CE. En realidad, el resultado como en cualquier ponderacién entre derechos
o principios dependerd de cudnto se encoja o se agrande uno de los bienes enfrenta-
dos, en este caso, el contenido del articulo 27.2. Asi, por ejemplo, en las sentencias
recién analizadas el Tribunal Supremo han ampliado la proyeccion del articulo 27.2.
Sin embargo, en la STC 31/2018, de 10 de abril su contenido se reduce hasta ser prac-
ticamente inexistente.

En esta ocasion la Ley Orgédnica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la
calidad educativa (BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 2013) (en adelante, LOMCE).
La LOMCE daba la siguiente redaccién al articulo 84 de la LOE:

«En ningtn caso habra discriminaciéon por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o so-
cial.

No constituye discriminacién la admisién de alumnos y alumnas o la orga-
nizacion de la ensefianza diferenciadas por sexos, siempre que la ensefianza
que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la
Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de
la ensefianza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 14 de
diciembre de 1960».

En ningtin caso la eleccion de la educacion diferenciada por sexos podra
implicar para las familias, alumnos y alumnas y centros correspondientes
un trato menos favorable, ni una desventaja, a la hora de suscribir con-
ciertos con las Administraciones educativas o en cualquier otro aspecto.

61. REY (2021) p. 25.

62. Por ejemplo, Fernando Rey analizara la STC 31/2018 desde el punto de vista del pluralismo
inclusivo que supone la educacién mixta y se sorprende de la ausencia de esta perspectiva tanto
en la sentencia como en los votos particulares REY (2020) p. 19. Ana Valero no utiliza la nocién de
pluralismo, pero se preocupa por la tendencia a la segregacién por razones socioecondémicas gen-
erada por el modelo de conciertos espaiol y habla de «recibir una educacién integral que coadyuve
al pleno desarrollo de su personalidad. De acuerdo con lo expuesto anteriormente, dicha educacién
integral exige que el nifo sea educado en un contexto de promocién de los valores constitucionales»
y pone, por tanto, no solo el acento en el curriculo, sino en el conjunto de factores ambientales como
es la organizacién y modelo de inclusién de la ensefianza. En VALERO (2019) p. 204.
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A estos efectos, los centros deberdn exponer en su proyecto educativo las
razones educativas de la eleccion de dicho sistema, asi como las medidas
académicas que desarrollan para favorecer la igualdad».

El Grupo Parlamentario Socialista recurrid, en lo que ahora nos interesa, este pre-
cepto, con dos pretensiones principales: por un lado, la inconstitucionalidad de la
llamada educacién diferenciada por sexos, por vulnerar la prohibicién de discrimina-
cion del articulo 14 de la Constitucidn espaiiola (asi como los articulos 9.2 y 27.29); de
otro, aun admitiendo la constitucionalidad de la educacion diferenciada, consideraba
que deberia reputarse inconstitucional la cldusula que obliga en todo caso al legisla-
dor a suscribir conciertos publicos con los centros que diferencian por sexo. Respecto
de la primera pretensidn, el Tribunal declara que no hay vulneracién de la prohibicién
de no discriminacién. No corresponde aqui entrar en detalle sobre las consideracio-
nes mediante las que el Tribunal Constitucional llega a esta conclusién®.

Si conviene, en cambio subrayar que el Tribunal enmarca el debate en el art. 27.6,
y no en el art. 27.3; es decir, en la libertad de creacién de los centros docentes, como
observé el Magistrado Valdés dal Ré en su Voto Particular. La sentencia declaré que:

«Si se tratara de una determinada concepcion de la vida o cosmovisién con
un contenido filos6fico, moral o ideoldgico, ello situaria el analisis consti-
tucional de la impugnacién en la perspectiva del derecho de los padres a
que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral acorde con sus propias
convicciones (articulo 27.3 CE), con el contenido y los limites que le son
inherentes. Pero la separacién entre alumnos y alumnas en la admisién y or-
ganizacion de las ensenanzas responde a un modelo concreto para el mejor
logro de los objetivos perseguidos comunes a cualquier tipo de ensefianza.
Por lo tanto, se trata de un sistema meramente instrumental y de caracter
pedagdgico, fundado en la idea de optimizar las potencialidades propias de
cada uno de los sexos», FJ 4.

Con esto el Tribunal concluye que las razones de la diferenciacion por sexos son
exclusivamente de indole educativa y que las razones que justifican tal separacién son
de técnica pedagogica y no de concepciones morales. Por ello, al Tribunal le compete
establecer la constitucionalidad de esas razones y del modelo de educacion en que

63. O, como seiiala Voto Particular de Antonio Xiol Rios «dificilmente puede cumplirse el mandato
de formacion de ciudadanos responsables llamados a participar en los procesos que se desarrollan
en el marco de una sociedad plural en condiciones de igualdad a través de un sistema de segregacion
sexual. Un sistema que estructuralmente introduce al alumnado en un microcosmos social de uni-
sexualidad, que nada tiene que ver con la pluralidad y normalidad de la interaccion sexual propia
de las sociedades democriticas avanzadas y que se constituye, ademads, con frecuencia en el Gnico o
principal nicleo generador de imputaciones sociales, no puede entenderse como un sistema propi-
cio para dar cumplimiento a ese mandato constitucional».
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se enmarcan. La sentencia deduce del Derecho internacional y del Convenio que lo
decisivo en el juicio de constitucionalidad es si los contenidos curriculares son equi-
valentes para ambos sexos, respuesta que serd positiva. Esta sentencia no recupera la
distincién doctrinal del Tribunal entre ensefanza y educacidn, en la medida en que
limita su andlisis exclusivamente al plano curricular, dejando al margen otros elemen-
tos que tal vez pudieran tener interés en el plano educativo.

Por esta razén (enfoque prioritario en el plan de estudios) la sentencia dispensa un
tratamiento axiol6gicamente neutral y aséptico a los distintos modelos organizativos,
con independencia de si son mas o menos inclusivos. Ello resta intensidad a la pro-
yeccién democrdtica del pluralismo organizativo en la educacién®. En ese sentido, el
Magistrado Valdes dal Ré considerd que la sentencia se ocupa de manera insuficiente
de si la opcion pedagégica de la diferenciacion por sexos cumple con las exigencias
del articulo 27.2%.

Respecto de la segunda pretension, la doctrina lleva mds lejos la libertad de crea-
cion de centros docentes, al considerar que la educacién diferenciada no solo es cons-
titucional, sino que forma parte del contenido iusfundamental de esta libertad. Ello
reduce todavia mas la virtualidad del articulo 27.2, puesto que sustrae a la accién del
legislador democrético la posibilidad de optar por un modelo de conciertos de acuer-
do con su contenido®®. Es decir, la sentencia no acepta una gradacion en la optimiza-
cién y cumplimiento del articulo 27.2, con lo que no es posible siquiera valorar si la
enseflanza mixta es mds plural que la ensefianza diferenciada por sexos. En este senti-

64. Como se refleja en las palabras que siguen: «Lo relevante a los efectos de analizar una posible
discriminacién de la educacién diferenciada por sexos es la equivalencia en el acceso de los alumnos
y alumnas a la ensefianza, en las condiciones de prestacion y en los contenidos docentes. Por el con-
trario, no es determinante en si mismo, a tales efectos, si el modelo pedagdgico es de coeducacién
o de educacién diferenciada por sexos, siempre que esté garantizada aquella equivalencia. De esta
forma, en los términos de la Convencidn, la educacién diferenciada por sexos no es discriminatoria,
como tampoco lo es la educacién separada por motivos lingtiisticos o religiosos o en centros priva-
dos, siempre que se cumplan las condiciones previstas en ese texto internacional (FJ 4).

65. En realidad, la sentencia si tiene formalmente en cuenta el articulo 27.2, pero desarrolla su con-
tenido juridico de manera tan insuficiente que en la préctica es como si aplicara un precepto vacio.
Para el Tribunal la obligacion contenida en el articulo 27.2 queda sobradamente garantizada con «la
prevision del articulo 84.3 LOE, que obliga a los centros que utilizan el método pedagégico basado
en la educacion diferenciada a exponer en su proyecto educativo “las medidas académicas que de-
sarrollan para favorecer la igualdad’, lo que no se exige expresamente a otro tipo de centros. De esta
forma, se impone convencionalmente la obligacién de estimular la educacion que tienda a eliminar
los estereotipos de sexo». Como si el mero hecho de basar el modelo pedagdgico en la diferencia
sexual no aplacara los efectos positivos de cualquier discurso en materia de igualdad.

66. El argumento de la sentencia pasa por reconocer un derecho a la prestacién que previamente no
existia NAVAS (2019) p. 490.

67. No es posible ignorar que el Tribunal equipara la plenitud de la ensefianza diferenciada y la no
diferencia, ignorando las resoluciones internacionales al respecto, que si bien no la prohiben pre-
tenden estimular la ensenanza mixta. A mi juicio, ademds, Cada vez que se da un abuso o discrimi-
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do, al legislador se le exige que suspenda su criterio en este &mbito, pues lo contrario
vulneraria el deber de neutralidad exigido, afectando a la legitima esfera de libertad
de los centros docentes. La interpretacion que inspira al Tribunal Constitucional en
la STC 31/2018, de 10 de abril, es congruente con el principio de pluralismo®. La sen-
tencia pretende asegurar la posibilidad de que la minoria pueda acceder a este modelo
de educacion diferenciada, con independencia de lo que la mayoria parlamentaria
entienda como mds democratico®. Precisamente por ello, la sentencia excluye el plu-
ralismo organizativo del contenido constitucional del 27.2. Pero de nuevo se separa
aqui el Tribunal de su doctrina previa, en concreto de la sentada en la STC 133/2010,
de 2 de diciembre, que confirmaba la constitucionalidad de la prohibicién del homes-
chooling.

Enla STC 133/2010, de 2 de diciembre, el Tribunal juzgé que el desarrollo legislati-
vo que establecia la obligatoriedad de la ensefianza era proporcional y necesaria por-
que la educacién ha de servir a los fines del articulo 27.2 CE: «una finalidad esta que
se ve satisfecha mas eficazmente mediante un modelo de ensefianza bésica en el que
el contacto con la sociedad plural y con los diversos y heterogéneos elementos que la
integran, lejos de tener lugar de manera puramente ocasional y fragmentaria, forma
parte de la experiencia cotidiana que facilita la escolarizacion» y consideraba que si
bien la ensefianza en casa era «menos restrictiva desde la perspectiva del derecho de
los padres reconocido en el art. 27.3 CE, [...] en modo alguno resulta la satisfaccién
del mandato que la Constitucién dirige a los poderes ptblicos en el art. 27.2 CE» (STC
133/2010, FJ 8). En el caso de la educacion diferenciada, el Tribunal Constitucional

nacion hacia la mujer no se parte necesariamente de la idea de que la mujer es inferior, sino de que
es diferente y por ello debe ocupar lugares distintos (que tradicionalmente han quedado excluidos
del poder publico). Permitir un tipo de educacién basada en esa misma idea, es decir, disefiar un
modelo de ensefanza articulado principalmente a partir de la consideracién de que la diferencia
entre hombres y mujeres es tan aguda que conviene separar a los nifios por sexos es predicar exac-
tamente lo contrario de lo que se sostiene en los planes curriculares. La igualdad: que la igualdad
sustancial de mujeres y hombres «constituye un elemento definidor de la nocién de ciudadania»
(STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 4). Parte de la doctrina ha puesto en duda la posibilidad de educar
en los valores democraticos y constitucionales mediante una educacion diferenciada. En realidad,
la sentencia niega implicitamente la posibilidad de una gradacién en los valores democraticos, de
modo que todo lo que es constitucional es a su vez democrético.

68. El contraste con la doctrina americana puede resultar de interés. Mientras que en Estados Uni-
dos se reconoce la parcialidad del gobierno y por tanto, se sitia al «Estado en una posicién no equi-
distante entre diferentes puntos de vista» en Espana las politicas publicas deben cumplir en todo
caso con el principio de igualdad. En VAZQUEZ (2017) p. 52, que es precisamente, lo que ocurre en
este caso con los conciertos educativos.

69. En sentido contrario opina NAVAS (2019) p. 487 que considera que ambos pronunciamientos
son contradictorios, puesto que al asfixiar el margen con que cuenta el legislador para desarrollar el
derecho, disminuye el pluralismo politico. El pluralismo politico, sin embargo, no puede ser enten-
dido como los derechos de las mayorias a legislar, sino como los derechos de las minorias a persistir
en sus legitimas opciones de educacion.
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no reconoce, como en este caso, la tension entre las libertades y el mandato del 27.2
ni, desde luego, tiene en cuenta, como aquella vez, los elementos organizativos que
afectan al pluralismo y a la inclusién mds alld del curriculo.

En términos de pluralismo la doctrina constitucional ha dado preferencia al plura-
lismo ideoldgico frente al Estado a costa de prescindir de una ordenacién del sistema
de ensefianza plural en términos de sexo. El pluralismo organizativo cede frente al
pluralismo ideoldgico, con lo que se privilegia también una concepcién de la neutra-
lidad en sentido negativo.

En suma, el Tribunal Constitucional no ha incluido al pluralismo organizativo
como parte de la cldusula cultural de la educacion del art. 27.2 CE. En ese sentido,
no exige, que el disefo de la educacidn se organice sobre las bases del pluralismo y el
progreso aplicados entre otros, al sexo o la diversidad funcional con el fin de favorecer
el desarrollo de la libre personalidad de los estudiantes. Es una opcién del legislador
promover estos valores en la escuela puiblica, pero de ningtin modo imponerlo como
condicidn a la privada, ni perjudicar a aquellas que no hayan decidido incorporarlo.

La neutralidad en este caso supone que el Estado no puede privilegiar a los centros
que aplican el pluralismo organizativo sobre aquellos que no los cumplen. A mi juicio,
esta nocion de neutralidad utilizada por el Tribunal Constitucional ha garantizado de
manera mas intensa la proteccion de los intereses de los padres que en la protecciéon
del libre desarrollo de la personalidad del estudiante.

3. Articulacion de la cultura y la neutralidad en la educacién

Partiendo de la base de que la neutralidad absoluta, también en la educacién, es im-
posible™, la Constitucién espafiola positiviza el trasfondo ideolégico que late siempre
en la educacidén y lo acopla a su propia estructura democratica. El Estado de cultura
es incompatible con una neutralidad absoluta, si, pero supone la explicitaciéon en el
propio texto constitucional de sus presupuestos culturales y la ordenacién de la edu-
cacion hacia estos fines. Y, en tanto que constitucionalizado, no cabe entender la clau-
sula cultural en términos de una ideologizacion de la mayoria frente a las minorias. La
cultura, en este sentido, no refiere a un conjunto de practicas y tradiciones preferidas
por el legislador, sino a un ideal de progreso constitucional al que la educacién ha de
tender, con independencia de la orientacion politica. Entre ellos estdn, la formacién
en el respeto a los principios democraticos y los derechos fundamentales, pero tam-
bién el desarrollo de la libre personalidad. Por eso, la prohibicién de adoctrinamiento,
al servicio del educando, no es un limite al Estado de cultura, sino su presupuesto.

70. SALGUERO (1995) p. 49.
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Ahora bien, esta cldusula no es absoluta en nuestro Estado constitucional. La juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ha conferido a este principio una importancia
relativa. En algunas ocasiones los fines de la educacién han servido para modular el
alcance y contenido de las libertades de ensenanza que protegen el derecho de los pa-
dres a elegir la educacién de sus hijos frente al disefio educativo del Estado. Quedan
asi protegidos los intereses del menor, que no necesariamente se identifican con las
preferencias paternas.

En otras, sin embargo, se ha excluido el pluralismo del contenido del art. 27.2,
de manera que el libre desarrollo de la personalidad ya no constituia un canon para
enjuiciar la validez de distintas opciones pedagogicas. Se ha desarticulado la relacién
entre calidad de la ensefanza y la educacién orientada a los fines del articulo 27.2
(como ha ocurrido con el modelo diferenciado por sexos y sus beneficios en la calidad
de la ensenanza). Ello resta fuerza a la clausula cultural y de progreso en la educacion.
Pero es cierto que, a su vez, preserva el pluralismo también reconocido en el articulo
27. No es el objetivo de este capitulo enjuiciar la conveniencia o no de ampliar o re-
ducir la cldusula cultural en la educacidn, sino mds bien, mostrar su funcionamiento.

Por otro lado, la aplicacion de la neutralidad en la educacidén varia en funcién de
los fines que se persiga con ella. Por ejemplo, el pluralismo puede estar orientado a
preservar los derechos y libertades de los padres y, en su dimension objetiva, el plu-
ralismo ideolégico. Con ello se trata de evitar una uniformidad en la educacién im-
puesta por el disenio de la ensenanza del Estado. Pero también hemos expuesto otras
nociones de pluralismo relacionados con la nocién de progreso en términos demo-
craticos y que han de tenerse en cuenta para concretar la aplicacion de la neutralidad,
como el pluralismo curricular o el pluralismo organizativo.

Dicho esto, ;hasta qué punto concuerdan la cldusula cultural y la neutralidad es-
tatal? ;acaso se entorpecen mutuamente? En mi opinién, como he querido demos-
trar en el andlisis, late cierta fuerza centrifuga entre el principio de neutralidad y la
cldusula de cultura en la educacidn. Es cierto que por cuanto respecta al pluralismo
curricular frente al pluralismo ideoldégico (como ocurria en el caso de la asignatura de
Educacidn para la ciudadania), este obstaculo puede ser salvado en el plano teérico
recurriendo a la nocién de democracia procedimental. Este cardcter procedimental
pretende asegurar la formacién civica del educando conjurando el peligro de una
imposicién ideoldgica uniformadora por parte del Estado. Quedaria preservada de
este modo la neutralidad en el sentido de prohibicién de adoctrinamiento en los es-
tudiantes y el pluralismo.
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El argumento se complica un poco, sin embargo, cuando evaluamos la relacién
entre el pluralismo ideolégico y el pluralismo organizativo como es el caso de la en-
senanza diferenciada por sexos”. La enseflanza diferenciada por sexos no ha sido en-
cuadrada en el derecho de los padres. En primer lugar, porque parece dificil rechazar
una organizacion inclusiva bajo criterios ideolégicos (como sin embargo ocurre con
la educacion para la ciudadania). Explicitar las reticencias en términos ideologicos
en el caso de la ensenanza inclusiva pone a aquellos que la rechazan en una situacién
dificil. Tal vez por ello, la defensa del Abogado del Estado en la STC 31/2018, de 10
de abril, que se basa especialmente en el elemento pedagdgico, dejando de lado las
diferencias ideoldgicas. Efectivamente, sostener un rechazo al modelo pluralista or-
ganizativo desde el plano ideolégico seria susceptible de convertir cualquier modelo
no inclusivo en inconstitucional, por vulneracién del articulo 14 de la Constitucién
Espanola.

De ahi que en el conflicto constitucional respecto de la educacién diferenciada la
sentencia se centre mas bien en la legitimidad del derecho a un modelo pedagégico
alternativo al estatal en pos de criterios de calidad en la ensefianza y dejase en esta
ocasion la libertad ideolégica en un segundo plano. Por tanto, y en segundo lugar, no
se da en términos juridico—constitucionales un conflicto entre el pluralismo organi-
zativo y el pluralismo ideoldgico™. A la vez, como he expuesto en el apartado anterior,
la fuerte relacién entre libertad ideoldgica y las libertades de ensefianza justifica el
importante papel de la neutralidad en la educacion.

71. Aunque a mi juicio esta tensién siempre ha estado presente, como demuestran las palabras de
Tomads y Valiente en su Voto Particular de 5/1985: «Por imperativo del mismo precepto (art. 27.2 de
la C.E.) el alumno debe ser educado en el respeto a los principios democrdticos de convivencia y a
los derechos y libertades fundamentales. Si, como escribié Kelsen, “la educacion para la democracia
es una de las principales exigencias de la democracia misma’;, es evidente que el Estado no pod-
ria permitir, en aras de un pluralismo educativo mal entendido, la existencia de centros docentes
privados inspirados por idearios educativos totalitarios o antidemocraticos. El citado art. 27.2 es
garantfa de que esto no podra ocurrir en nuestro ordenamiento» y contintia: «Uno de los principios
fundamentales de la democracia es el de tolerancia. Sin duda, por entenderlo asi la L.O.E.C.E., lo
ha recogido en su art. 36 c), al incluir entre los derechos de los alumnos el de ser «educados en un
espiritu de comprension, tolerancia y convivencia democritica». Conviene, sin embargo, tener en
cuenta que no serd posible realizar este derecho de los alumnos si el mismo principio de tolerancia
no informa todas las relaciones entre los diferentes componentes de la comunidad escolar, pues la
coherencia de una labor educativa consiste en transmitir al educando aquello que los educadores
practican. Por eso, la Constitucién exige el respeto a esos mismos -a todos ellos- principios con-
stitucionales en relacién con la creacion y consiguiente organizacién de los centros privados (art.
27.6 dela C.E.)».

72. Recordemos que en su FJ 4 la sentencia sostiene que «Si se tratara de una determinada con-
cepcidén de la vida o cosmovisién con un contenido filoséfico, moral o ideoldgico, ello situaria el
andlisis constitucional de la impugnacién en la perspectiva del derecho de los padres a que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral acorde con sus propias convicciones (articulo 27.3 CE), con el
contenido y los limites que le son inherentes. Pero la separacion entre alumnos y alumnas en la ad-
misién y organizacion de las ensefanzas responde a un modelo concreto para el mejor logro de los
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Desde este punto de vista ;se encuadra el art. 27.6 que reconoce el derecho de
creacion de centros docentes en la libertad ideolégica protegida por el art. 16 CE? El
Tribunal ha declarado esta relacion entre el articulo 27.3 y el art. 16, pero no entre los
arts. 27.6 y 16. Si la respuesta es negativa, ;cabe aducir el principio de neutralidad? En
mi opinién solo si el modelo pedagdgico respeta el principio de pluralismo organiza-
tivo propio del articulo 27.2, lo que no es el caso. Si la ensefianza no inclusiva se basa
en criterios de calidad de ensefanza, el principio de neutralidad debe ceder ante el
articulo 27.2 puesto que su activacion no viene justificada por el respeto al pluralismo
ideoldgico.

Como conclusidn, en la medida en que debe respetar el libre desarrollo de la per-
sonalidad, la cldusula cultural no debe ni puede identificarse con el adoctrinamien-
to a los educandos y, ademads, debe respetar los limites que le impone el pluralismo
ideoldgico.

Ahora bien, el pluralismo en la educacién no solo se manifiesta a través de las
libertades del articulo 27 en clave de garantia frente al Estado, sino que también y de
manera activa puede formar parte del curriculo y cémo principio de organizacion del
sistema de enseflanza. En virtud del articulo 27.2 la prohibicién de adoctrinamiento
debe interpretarse de conformidad con los intereses de los educandos, es decir, ligado
al desarrollo de las capacidades criticas del educando, y no como una garantia de la
ideologia de otros actores sociales (a menudo los padres) frente al Estado. Exige por
tanto un deber de actuacién por parte de los poderes publicos y no solo de absten-
cion. La activacion de la neutralidad en clave negativa cuando no viene activada por
el principio del pluralismo ideoldgico, y se opone a su vez a otros tipos de pluralismo
se compadece mal con los fines de la educacion y opera en detrimento del amarre
constitucional del Estado cultural en materia de educacion.

Por dltimo, ante la eventual objecién de que la cldusula cultural de la educacion
implica la homogeneizacién de la sociedad, debe alegarse que esta objecién solo tiene
en cuenta un aspecto de la cldusula cultural: el de la formacién en valores civicos. Es
cierto que la finalidad del 27.2 es formar ciudadanos preparados para el ejercicio de
la vida democratica™, pero mads alld de la dimensién democritica, la cldusula cultu-
ral tiene algo mds que aportar al principio democratico. En general, la doctrina se

objetivos perseguidos comunes a cualquier tipo de ensefianza. Por lo tanto, se trata de un sistema
meramente instrumental y de cardcter pedagégico, fundado en la idea de optimizar las potenciali-
dades propias de cada uno de los sexos. Asi se desprende del articulo 84.3 LOE, que impone a los
centros que opten por ese modelo la obligacién de exponer las razones educativas de la eleccién de
dicho sistema, lo que excluye de principio que la implantacién del modelo pueda responder a otro
tipo de motivaciones ajenas a las educativas».

73. Y nos recuerda Aldez Corral que, ademads, es «el tnico derecho fundamental ordenado al
cumplimiento de una finalidad», ALAEZ (2009a) p. 54.

104


https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/26

Antonino: La cldusula cultural en el derecho a la educacion
https://doi.org/10.7770/rchdcp-V12N2-art2712

ha fijado mayormente en la dimensién civico—colectiva de este mandato, tanto para
defenderla como para criticarla. Sin embargo, como he expuesto ya desde Fichte y
aterrizando en algunas de las teorias del ambito de la Filosofia de la pedagogia, como
la de Martha Nussbaum, la formacién del individuo y el escrutinio de sus capacidades
es el objetivo primordial de la educacion. Ademds, este objetivo debe ser tenido en
cuenta para delimitar la nocién de adoctrinamiento y la aplicacién del principio de
neutralidad en la educacién. En nuestra Constitucion, la educacién no refiere solo
ni primeramente a la formacién de los ciudadanos en los valores civicos, sino a la
vez y de manera complementaria a la formacién del juicio auténomo del educan-
do. Creo que el contenido juridico del libre desarrollo de la personalidad ha pasado
desapercibido, eclipsado por un andlisis sobre los limites constitucionales del ideario
constitucional o de las alternativas pedagogicas educativas. Desarrollar el concepto
de la libre personalidad en la educacién excedia las pretensiones de esta tesis. Pero,
en mi opinidn, seria interesante que esta nocidn recuperara en el futuro algo de pro-
tagonismo en la jurisprudencia y en el debate constitucional, tanto por parte de los
detractores (aunque no se confiesen como tales) de la cldusula del art. 27.2 como de
sus defensores.
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