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Resumen: El objetivo de estas lineas es analizar la configuracion de los derechos a la educacion
y a la libertad de ensefianza en la LOMCE y su coherencia con el marco constitu-
cional. La reforma educativa ha sido impulsada con el pretexto de mejorar la cali-
dad y la competitividad del sistema educativo; sin embargo, ésta ha modificado en
profundidad tanto el curriculo y el itinerario escolar, como el papel de la incitativa
privada financiada con recursos piblicos en el nuevo modelo educativo.

Abstract:  This article analyzes the configuration of the rights to education and freedom of
teaching in the LOMCE, and its coherence with the constitutional framework.
Education reform has been designed as a pretext for improving the quality
and competitiveness of the education system; however, the reform has deeply
changed the curriculum, and the role of public and private schools in the new
educational model.
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1. CONSIDERACIONES INICIALES

La aprobacion parlamentaria de la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciem-
bre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE) ha provocado un inten-
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so debate politico y social, debido a que se trata de una reforma que esta lla-
mada a tener importantes repercusiones en la formulacién del futuro modelo
educativo. El momento y las formas utilizadas por el legislador han avivado
la polémica en torno a la reforma educativa, ya que ésta ha sido impulsada
con escaso consenso parlamentario, y en un momento de crisis econémica
caracterizado por sucesivos recortes al Estado social y un fuerte impulso po-
litico a la privatizacién de servicios publicos esenciales.

La ausencia de estabilidad legislativa en el terreno educativo es proba-
blemente uno de los principales defectos que arrastra nuestro modelo, ya
que los legisladores que se han precedido en democracia han ignorado la im-
portancia de concebir a la educacién como una cuestion de Estado, y no han
disefiado politicas para el largo plazo; que por lo tanto sean la consecuencia
de un debate serio, publico y que manifiesten un elevado grado de consenso
politico y social. Baste sefialar a este respecto que la Ley Organica de Calidad
de la Educacién 10/2002 (LOCE), de 23 de diciembre de 2002, no lleg6 a apli-
carse debido a la aprobacién de la Ley Orgéanica 2/2006 (LOE), de 3 de mayo,
de Educacién’; y la LOE, a su vez, ha sido objeto de una profunda revision
con ocasion de la aprobacion de la LOMCE.

Las modificaciones legislativas referidas explican la tensién que histori-
camente ha existido en nuestro ordenamiento juridico en torno a la formu-
lacion de los derechos a la educacion y a la libertad de ensefianza, asi como
a las materias y contenidos que deben formar parte del curriculo escolar.
Los defensores de la tltima reforma educativa han argumentado que con la
misma se pretende mejorar la calidad y la excelencia del modelo educativo,
aportar soluciones al elevado grado de fracaso y abandono escolar, asi como
introducir nuevos patrones de conducta que ubiquen la educacion en el centro de
nuestra sociedad y economia®. Ahora bien, dada la trayectoria legislativa en este
terreno no deberia sorprendernos que la mejora de la calidad del modelo
educativo haya sido el pretexto utilizado por el legislador para modificar o

! Un Real Decreto aprobado por el Consejo de Ministros del 28 de mayo de 2004 para-
liz6 el calendario de aplicaciéon de la LOCE.

2 Vid. J. GIMENO, “La LOMCE ;una ley mas de educacion?”, Revista interuniversi-
taria de formacion del profesorado, num. 81, 2014, pp. 31-44. M. SUBIRATS, “La LOMCE: hacia
una educacién antidemocratica”, Revista interuniversitaria de formacion del profesorado, num.
81, 2014, pp. 45-58. A. LETURIA, “El Derecho a la educacion en Espana: recortes ante la cri-
sis y alternancia de modelos en nombre de la calidad”, Concretizacio de Direitos Fundamentais
na Argentina, Brasil e Espanha: Liberdade de Expressdo e Direito a Educagdo, Série Direito Brasil
Europa,num. 2, 2015, p. 175.
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eliminar los elementos configuradores del sistema educativo que introdujo
la LOE.

A partir de estos pardmetros, pretendemos analizar la configuracion de
los derechos a la educacion y a la libertad de ensefianza en la reforma legis-
lativa y su coherencia con el marco constitucional. Para ello hemos dividido
nuestro estudio en dos partes, si bien interrelacionadas, claramente diferen-
ciadas: por una parte, la reforma ideolégica operada en el curriculo y en el
modelo escolar, que se ha traducido en la desaparicién de la asignatura de
educacién para la ciudadania y los derechos humanos (ECJ), la conversién
de la ensefianza de la religiéon confesional en una asignatura evaluable y la
posibilidad de que los poderes publicos financien la educacién diferenciada
por razén de sexo; y por otra, el papel que la reforma educativa concede a la
libertad de ensefianza, y especialmente al protagonismo que ésta concede a
la iniciativa privada financiada con recursos publicos.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

El articulo 27 de la Constitucién espafola (CE) es probablemente uno
de los textos mas complejos de la Carta Magna, tanto por la relevancia de
los derechos y libertades que protege, como por el profundo debate que la
sociedad espafiola ha mantenido histéricamente en torno al alcance y con-
tenido de esta porcion del texto constitucional. El art. 27 CE fue el resultado
del acuerdo de los grupos parlamentarios, de ahi que reconozca en el mismo
punto como derechos fundamentales el derecho a la educacién y la libertad
de ensefianza, de acuerdo con la f6rmula: “todos tienen el derecho a la edu-
cacion. Se reconoce la libertad de ensefianza”>.

El hecho de que la libertad de ensefianza se recoja a continuacién del de-
recho a la educacion no es casual, e indica el caracter principal del Estado en el
sistema educativo, y el consecuente carécter subsidiario de la ensefianza pri-
vada. Como ha sefialado Embid Irujo, “la Constitucion otorga al Estado, sin
duda, el papel preeminente sobre la instruccién tanto putblica como privada.
Le confiere la potestad de inspeccionar y homologar el sistema educativo con

3 Vid. S. GALLEGO-DIAZ, B., DE LA CUADRA, B., Crénica secreta de la Constitucién,
Tecnos, Madrid, 1989. p. 116. D. LLAMAZARES, Derecho de la libertad de conciencia II. Libertad
de Conciencia, identidad personal y derecho de asociacion, Civitas, Madrid, 2002, p. 97. G. SUAREZ
PERTIERRA, “Reflexiones acerca de la relacion entre libertad de ensefianza e ideario de cen-
tro educativo”, Anuario de Derechos Humanos, num. 2, 1983, pp. 627-644.
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la finalidad de garantizar el cumplimiento de las Leyes (art. 27.8 CE). Sistema
educativo que, insisto de nuevo, comprende tanto a los centros pablicos como
privados como se deduce de la consulta de la legislacién ordinaria”.

En otras palabras, el marco constitucional asigna la responsabilidad y la
titularidad del derecho a la educacién al Estado, pero establece un sistema
dual en el cual conviven la ensefianza publica y privada, y de forma subsi-
diaria a la ensefianza ptublica -ideol6gicamente neutral- concurren centros
escolares que representan la concepcion ideolégicamente pluralista de la so-
ciedad espanola’.

La redaccién constitucional indica que los constituyentes evitaron la or-
denaciéon de un modelo educativo especifico, habilitando al legislador para
que desarrollase el modelo educativo respetando los principios recogidos
en el texto constitucional, y solucionase los potenciales conflictos entre los
derechos a la educacién y la libertad de ensefianza a partir del criterio her-
menéutico contenido en el articulo 27.2, donde se establece cudl es el ob-
jeto de la educacién; es decir, la finalidad que debe perseguir la interpre-
tacion de los principios del sistema educativo. Dicha finalidad, en la linea
de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, es el pleno desarrollo
de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. Como ha sefialado
Sudrez Pertierra, “la congruencia constitucional, tanto interna como externa,
del sistema educativo dependera de su adecuacion a la finalidad propuesta
con su formulacién, que es la referida en el punto segundo del articulo 27”¢.

El derecho a la educacion, entendido como el derecho “a formar en li-
bertad y para la libertad la propia conciencia como parte del derecho al libre
desarrollo de la personalidad en expresion del articulo 10.1 CE”7, es un dere-
cho de naturaleza prestacional vinculado a la esencia del Estado social. Por
este motivo, afirma Llamazares Fernandez que: “el objeto de la educacion es
justamente la formacion y la maduracién de la propia conciencia en la per-
cepcion por el sujeto de si mismo como distinto de los otros y de lo otro, asi
como de las consecuentes relaciones con este entorno, percepcion que permi-

'S

A.EMBID, Las Libertades en la Ensefianza, Tecnos, Madrid, 1983, p. 186.
B. LOZANGO, B., La Libertad de Catedra, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 253-254.
G. SUAREZ PERTIERRA, “Reflexiones acerca de la relacién, cit. pp. 629.

7 Vid. D. LLAMAZARES, Derecho de la libertad de conciencia II, cit. p. 61. . MARTINEZ
DE PISON, El derecho a la educacion y la libertad de enserianza, Instituto Bartolomé de Las Casas/
Dykinson, Madrid, 2003, p. 130.

SN
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tird que las relaciones frente al mismo sean conscientes, valorativas y criticas,
responsables y, en definitiva, realmente libres”®. Ahora bien, el derecho a la
educacion debe interpretarse en paralelo al mandato contenido en el articulo
9.2 CE que ordena a los poderes publicos, tanto promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas, como remover los obstaculos que impidan o
dificulten la participaciéon de todos los ciudadanos en la vida politica, econé-
mica, cultural y social.

La libertad de ensefanza ha sido definida por el Tribunal Constitucional
como: “una proyeccién de la libertad ideolégica y religiosa y del derecho a
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas u opiniones que tam-
bién garantizan y protegen otros preceptos constitucionales”’. De esta mane-
ra, la libertad de ensefianza se conforma como una “actividad encaminada
de modo sistematico y con un minimo de continuidad a la transmisién de un
determinado cuerpo de conocimientos y valores, que se conforma como una
proyeccion del derecho de libertad de conciencia consagrado en el articulo
16.1 CE”". Asimismo, la libertad de ensenanza implica el derecho a crear ins-
tituciones educativas (27.6 CE), el derecho a la libertad de catedra (20.1.1c)
CE), y se conforma como un derecho que sirve de cauce para que el ejercicio
del derecho de los padres a elegir la educacion religiosa y moral de sus hijos
(27.3 CE)". La formulacién de la libertad de ensehanza puede parecer re-
dundante a la vista de lo establecido en los ntimeros 3 y 6 del articulo 27 CE,
salvo que con la inclusién expresa de este derecho se pretendiera excluir el
monopolio estatal de la educacion'.

Por altimo, el ejercicio de los derechos a la educacién y a la libertad de
ensefianza debe contextualizarse en el marco del “Estado social y democra-

8 D.LLAMAZARES, Derecho de la libertad de conciencia II, cit., p. 94.

® STC5/1981de13/02/1981.

10 J.MARTINEZ DE PISON, E! derecho a la educacién, cit. p. 130.

" El derecho de los padres a elegir la formacién religiosa y moral que desean para sus
hijos debe interpretarse incluido en la libertad de ensefianza desde una perspectiva meramente
formalista, ya que la Ley orgénica de la Libertad Religiosa es precisa al incluir este derecho como
parte integrante del derecho de libertad religiosa en su articulo 2.1.d). Por este motivo, el derecho
de los padres a elegir la formacién religiosa y moral que desean para sus hijos no se conforma
como un derecho de prestacién, y la obligacién de los poderes publicos de garantizar su cumpli-
miento no incluye su financiacién, o su ejercicio a través del sistema educativo.

12 Ello explicaria, en palabras de Sudrez Pertierra, “la circunstancia de su tardia integra-
cion en el proceso constitucional, que se remonta al Dictamen de la Comisién”, G. SUAREZ
PERTIERRA, “Acerca de la relacion,, cit. p. 628.
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tico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico” (art. 1.1).
CE. La gratuidad y la obligatoriedad de la ensefianza bésica que ordena el
art. 27.4 CE es una muestra de estos principios, siendo los poderes publi-
cos los garantes del cumplimiento efectivo de esta disposiciéon mediante una
programacién general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos
los sectores afectados y la creacién de centros docentes (27.5 CE). El articulo
27.8 CE senala que los poderes publicos inspeccionardan y homologaran el
sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las Leyes, de forma
que el Estado monopoliza ambas funciones sin que se prevea una posible
delegacion de las mismas®.

Una vez delimitados los términos y los conceptos sobre los que versan
las presentes lineas, el objeto de las mismas sera determinar en qué medida
la configuracién operada por el legislador de los derechos a la educacién y
de libertad de ensefianza a través de la LOMCE es coherente con el marco
constitucional.

3. ;UNA REFORMA IDEOLOGICA O PEDAGOGICA?

3.1. Modelo centralista y economicista

A grandes rasgos, los sistemas educativos obedecen a dos pardmetros
que en ocasiones se presentan como contrapuestos, pero cuyo equilibrio es
necesario para conseguir la plena integracion de los discentes cuando fina-
licen su itinerario escolar. Por una parte, estan los defensores de un modelo
educativo que fomente principalmente el libre desarrollo de la personalidad
y la formacién integral de los alumnos. Y por otra, se encuentran los partida-
rios de subordinar la educacién al sistema econémico, en la medida en la que
el proceso educativo ha de tener como principal misién la incorporacién de
los estudiantes al mercado laboral'. En palabras de Bayona: “para el modelo

3 La gratuidad y la obligatoriedad de la ensefianza habia sido ordenada antes de la
aprobacion de la Constituciéon por la Ley General de Educacién de 1970, que concebia a la
educacién como servicio publico, y responsabilizada prioritariamente al Estado de su provi-
sién, y preveia la posibilidad de que centros no estatales pudieran participar en la oferta de
puestos escolares gratuitos en los niveles obligatorios, obteniendo en contrapartida un apoyo
econémico del Estado.

4 M. SUBIRATS, “La LOMCE: hacia una educacién antidemocratica”, cit. pp. 45y ss.
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del desarrollo humano el fin de la educacién es que todos superen ciertos
umbrales de oportunidades o capacidades que cada persona posee en esfe-
ras que abarcan desde la vida, la salud y la integridad fisica hasta la libertad
y la participacion politica. La educacion debe ensefiar lo que es esencial para
la autoestima, la autonomia personal y la salud de la democracia. El otro
modelo cree que esas cosas no son importantes y que son mas competitivos
aquellos paises donde los estudiantes pasan mas tiempo aprendiendo cosas
ttiles para la carrera laboral; y menos aprendiendo cosas que no tienen ren-
tabilidad inmediata. Orienta la educacion a la empleabilidad y la competiti-
vidad, no a la actividad intelectual reflexiva e independiente” ™.

Desde la perspectiva del curriculo, la reforma apuesta por un modelo
economicista, en la medida en la que: introduce modificaciones en el modelo
de formacién profesional a las que posteriormente nos referiremos; incorpo-
ra al curriculo una materia para emprendedores denominada “iniciacién a la
actividad emprendedora y empresarial” en el primer ciclo de ESO; ha con-
vertido a la ECI en una materia que se ensefia de forma transversal sin perso-
nalidad propia y/o auténoma en el plan de estudios; y la ensefianza artistica,
la tecnologia y la filosofia, han pasado a un segundo plano en los planes de
estudios, destacando el hecho de que la filosofia se convierta en una asig-
natura optativa en segundo de Bachillerato, o que la musica deje de ser una
ensefianza obligatoria y su contenido quede a expensas de lo que decidan las
Comunidades Auténomas, pero en todo caso perdiendo horas lectivas.

Por los motivos sefialados, un sector de la doctrina ha sido muy critico con
el nuevo curriculo, al entender que éste pone en peligro el equilibrio necesa-
rio entre un modelo puramente economicista y otro exclusivamente centrado
en la potenciacién de valores como, por ejemplo, la autonomia personal o los
principios democraticos de convivencia. En palabras de Gimeno: “el objetivo
de esta politica es lograr una mayor conexién entre las instituciones educativas
y las empresas. Se ha reavivado el dilema clésico no resuelto de educar para el
mercado laboral o formar espiritus cultos y formados. Se ha roto el equilibrio
de las finalidades de la educacién a favor de la eficiencia econdmica, de la ren-
tabilidad, propiciado por la globalizacion de los mercados”*.

15 B. BAYONA, “Los ejes de la LOMCE”, Forum Aragon: revista digital de FEAE-Aragon
sobre organizacién y gestion educativa, num. 7, 2013, p. 13.

16 J. GIMENO, “La LOMCE ;una ley més de educacién?, cit. p. 44 En la misma linea
Vid. F. ANDRES, “La LOMCE, una ley que apuesta por las desigualdades sociales”, Férum
Aragon: revista digital de FEAE-Aragon sobre organizacion y gestion educativa, num. 7, 2013, pp.
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Con el objeto de acercar el modelo educativo al mercado laboral, la
LOMCE ha creado la formacién profesional basica (FPB) y ha suprimido
los programas de cualificacién profesional inicial (PCPI), que permitian
obtener el titulo de ESO al finalizar el segundo afio de los médulos volun-
tarios. La FPB se configura como una ensefianza de oferta obligatoria y ca-
racter gratuito que comprende dos cursos académicos, y pretende que los
alumnos adquieran un conjunto de conocimientos, destrezas y habilidades
que les permitan incorporarse al mercado laboral”. Esta ensefianza esta di-
sefiada para alumnos entre 15 y 17 afios que hayan cursado tercero de ESO
o excepcionalmente segundo, previa recomendacion del equipo docente y
con consentimiento de padres, tutores o del propio alumno si estd emanci-
pado; asimismo, el curriculo escolar en cierta manera obliga a los alumnos
a optar a una temprana edad, pues en cuarto curso de la ESO deben elegir
entre las ensefianzas académicas o las aplicadas, conformandose la primera
opcién como la salida hacia el bachillerato y la segunda hacia la formaciéon
profesional.

Los alumnos que no superen la ESO accederan a la FPB, que una vez
superada da acceso a la formacién profesional de grado medio o superior;
mientras que los alumnos que no superen la prueba final del bachillerato
tendran la posibilidad de acceder a la formacién profesional de grado medio
o superior’®. De esta manera, se abandona el modelo previo de educacién
secundaria obligatoria y comtn para todos los alumnos, que ofrecia una for-
macion generalista previa a la especializacién de los estudios.

23-29. B. BAYONA, “Los ejes de la LOMCE, cit. p.12. M. SUBIRATS, “La LOMCE: hacia una
educacién antidemocratica”, cit. p. 51.

17 Vid. art. 13 modificando al art. 21. de la LOE.

8 Vid. art. 19 LOMCE modificando en art. 28. de la LOE. De acuerdo con la redaccién
que la LOMCE da al articulo 28 de la LOE, “Al final de cada uno de los cursos de Educacién
Secundaria Obligatoria se entregara a los padres, madres o tutores legales de cada alumno o
alumna un consejo orientador, que incluird un informe sobre el grado de logro de los objeti-
vos y de adquisicién de las competencias correspondientes, asi como una propuesta a padres,
madres o tutores legales o, en su caso, al alumno o alumna del itinerario mas adecuado a
seguir, que podra incluir la incorporacién a un programa de mejora del aprendizaje y el ren-
dimiento o a un ciclo de Formacién Profesional Basica”. Asimismo, el articulo 30 de la LOE
queda redactado de la siguiente manera: “El equipo docente podra proponer a los padres,
madres o tutores legales, en su caso a través del consejo orientador, la incorporacién del alum-
no o alumna a un ciclo de Formacién Profesional Basica cuando el grado de adquisicién de
las competencias asi lo aconseje, siempre que cumpla los requisitos establecidos en el articulo
41.1 de esta Ley Organica.
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Queda clara la relevancia de la modificacién legislativa operada por la
LOMCE en este apartado, pues el rendimiento escolar se convierte en un fac-
tor de segregacion escolar. De forma complementaria, y pese a que existen
numerosos estudios que indican que la formacién profesional es percibida
por la sociedad como una educacién de peor calidad que la que obtienen
los alumnos que cursan el bachillerato, la LOMCE contribuye a marginalizar
esta educacion al indicar que ésta serd la trayectoria para aquellos alumnos
que, al menos tedricamente, tienen menor nivel académico. Como ha sefa-
lado Bayona, “la FP no parece una trayectoria personal digna, sino una se-
gunda via para los fracasados, porque no es una elecciéon personal, sino una
segregacion forzosa. La canalizacién hacia ella no obedece a las capacidades
y afinidades de los jovenes, sino a su incapacidad para obtener buenos resul-
tados en las competencias basicas”".

Por dltimo, desde la perspectiva competencial la LOMCE propone un
modelo de distribucién de competencias centralista en el cual el Gobierno
desempefia el principal protagonismo, con el fin de: “asegurar una forma-
cién comun y el caracter oficial y la validez en todo el territorio nacional de
las titulaciones a que se refiere esta Ley Organica”?. Para ello, la LOMCE
organiza las asignaturas del curriculo en tres bloques: troncales, especificas
y de libre configuracién autonémica. El Gobierno tiene la competencia para
determinar los contenidos comunes, los estandares de aprendizaje evalua-
bles y el horario lectivo minimo del bloque de asignaturas troncales; y en el
caso de las asignaturas especificas los estdndares de aprendizaje evaluables
relativos a los contenidos de cada bloque. Al Gobierno le corresponde tam-
bién determinar los criterios de evaluacién del logro de los objetivos de las
ensefianzas®.

La reforma supone que las Comunidades Auténomas sélo tienen com-
petencia para decidir los contenidos y horarios de las asignaturas especificas

¥ B.BAYONA, “Los ejes de la LOMCE”, cit. p. 14.

2 De acuerdo con el nuevo 6. Bis, e).

# En concreto, al Gobierno le corresponde “determinar los criterios de evaluacién del
logro de los objetivos de las ensefianzas y etapas educativas y del grado de adquisicion de las
competencias correspondientes, asi como las caracteristicas generales de las pruebas, en rela-
cién con la evaluacién final de Educacién Primaria; y en el caso de la Educacion Secundaria
Obligatoria y de Bachillerato el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, determinara los
criterios de evaluacion del logro de los objetivos de las ensefianzas y etapas educativas en
relacion con los contenidos de los bloques de asignaturas troncales y especificas, asi como las
caracteristicas de las pruebas y su contenido para cada convocatoria”. De acuerdo con el nue-
vo 6. Bis, 2. b).

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1032 Numero 35, Epoca IL, junio 2016, pp. 185-214



194 Oscar Celador Angon

y las dedicadas a las lenguas cooficiales. A partir de este planteamiento, ha
expuesto acertadamente Leturia que: “se advierte un refuerzo de las compe-
tencias de la Administracion central en detrimento de las CCAA; una ten-
dencia hacia la centralizacién en un modelo donde las CCAA tienen asumi-

das plenas competencias en materia educativa”?.

3.2. Educacién para la ciudadania y derechos humanos

El articulo 27 CE circunscribe el objeto de la educacién al pleno desarro-
llo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. La educacién para
la ciudadania y los derechos humanos (ECI) ha estado presente, aunque con
diferentes formulaciones, en el sistema educativo espafiol desde las primeras
normas que regularon la educacién en democracia. Hasta la aprobacién de
la LOE, la ECI se configuraba como una ensefianza con cardcter transversal,
de forma que sus contenidos informaban todas las asignaturas que confor-
maban el curriculo escolar, pero no existia una asignatura especifica con esta
denominacién®.

La incorporacién de la ECI como una asignatura especifica en los planes de
estudios debe interpretarse de acuerdo con dos parametros. En primer lugar,
Espafia era uno de los pocos paises de la Unién Europea cuyo curriculo escolar
no preveia la existencia de una asignatura auténoma y especifica, que forma-
se a los alumnos sobre sus derechos y obligaciones en materia de ciudadania y
los derechos humanos®. Y en segundo lugar, era necesario adaptar el modelo

2 LETURIA, “El Derecho a la educacion en Espafia, cit. p. 198. J.L. BERNAL, “ Analisis
critico del modelo de evaluacién de la LOMCE”, Avances en supervision educativa, num. 23,
Junio 2015.

% Vid D. LLAMAZARES, Educacién e ideologia, Dykinson, Madrid, 2010, p. 154 y ss.

% La ECI se imparte como una materia independiente en 6 paises europeos (Bélgica,
Rumania, Estonia, Grecia, Portugal y Suecia), y en otros 16 como parte integrada de otras
ensefianzas. En la educacién secundaria se oferta como materia independiente en 15 paises
(Republica Checa, Eslovaquia, Inglaterra, Estonia, Grecia, Irlanda, Chipre, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Polonia, Eslovenia, Rumania, Portugal y Suecia), y en la mayoria se imparte,
ademads, como una parte especifica y auténoma de otras ensefianzas y/ o de forma transversal.
Vid. J. MARIEL, “Reflexiones sobre la educacién y su relacién con la ciudadania en el &mbito
de la Unién Europea”, Revista General de Derecho Europeo, vol. 15, 2008, M. STEINBERGER,
“Organizaciéon y gestion educativa”, Revista del Férum Europeo de Administradores de la
Educacion, vol. 13, num. 2, 2005, pp. 27-29. A. ESCUDERO, “Los modelos de Educacién para
la Ciudadania en Europa”, Sistema educativo y libertad de conciencia (coord. por Santiago Catala
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educativo espafiol a las politicas de la Unién Europea conducentes a la consoli-
dacién de la cultura democratica, la ciudadania y de los derechos humanos. El
principal exponente de las politicas mencionadas es el proyecto del Consejo de
Europa “Educacion para la ciudadania europea”, creado en el 2002 con el objeto
de disefiar politicas que favorezcan el incremento cultural y participativo de los
ciudadanos europeos en la vida democratica, a través de la educacion®.

La LOE incorpor6 la ECI al curriculo escolar con el objeto de: “ofrecer a
todos los estudiantes un espacio de reflexién, andlisis y estudio acerca de las
caracteristicas fundamentales y el funcionamiento de un régimen democra-
tico, de los principios y derechos establecidos en la Constitucioén espafiola y
en los tratados y las declaraciones universales de los derechos humanos, asi
como de los valores comunes que constituyen el sustrato de la ciudadania
democrética en un contexto global”?. De acuerdo con este planteamiento,
la ECI se configuré como una ensefianza obligatoria, ya que los alumnos en-
cauzaran su vida post-académica de una forma u otra, pero indudablemente
todos estan llamados a ser y a ejercer de ciudadanos, por lo que el Estado
debe responsabilizarse de que éstos adquieran conocimientos basicos y de-
sarrollen aptitudes relacionadas con la ciudadania y los derechos humanos.

La inclusién de la ECI en el curriculo escolar generdé un intenso debate
social en torno a la obligatoriedad de la ensefianza. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo estimé que la actividad educativa del
Estado, cuando esta referida a los valores éticos comunes, no sélo compren-
de su difusién y transmisién, también hace licito fomentar sentimientos y
actitudes que favorezcan su vivencia préactica; por lo tanto, el tribunal confir-
mo de esta manera la obligatoriedad de la asignatura, y establecié que no era
posible objetar en conciencia a la misma?.

Rubio), 2009, pp. 87-110. P. PARDO, “Laicidad y simbolos en pronunciamientos judiciales”,
Revista juridica de Castilla y Ledn, vol. 27, 2012.

% La Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre la Educacién para la Ciudadania Democratica, de fecha 16 de octubre de
2002, es precisa al sefialar que “la educacién para la ciudadania democratica es esencial
para promover una sociedad libre, tolerante y justa y que contribuye a defender los valores
y principios de la libertad, el pluralismo, los derechos humanos y el imperio de la ley, que
son los fundamentos de la democracia” httpy/www.coe.int/t/dgd/education/edc/Source/Charter/
Charter_brochure_ES.pdf

% Enel Preambulo de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién.

Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009 en contestacién al
recurso num. 949/2008, recurso nam. 1013/2008, recurso nim. 948/2008, y recurso ndm.
905/2008.

27
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La LOMCE ha anulado la configuraciéon de la ECI como una asignatura
del plan de estudios, y le ha devuelto el caracter de ensefianza transversal
que tenia antes de la LOE?®. En este contexto se aprecia cierta inconsistencia
en la redaccion del preambulo de la LOMCE, pues éste reconoce la relevan-
cia de esta ensefianza al sefalar que “considera esencial la preparacién para
la ciudadania activa y la adquisicién de las competencias sociales y civicas,
recogidas en la Recomendacion del Parlamento Europeo y del Consejo de 18
de diciembre de 2006 sobre las competencias clave para el aprendizaje per-
manente”; sin embargo, de forma incoherente con este planteamiento, a con-
tinuacion se ordena la imparticiéon de la ECI de forma transversal de forma
que sus contenidos y competencias informen las asignaturas de la educacion
basica.

En resumen, el legislador de la LOMCE ha interpretado que el mandato
constitucional del articulo 27.2 CE se satisface plenamente con la incorpora-
cién de los contenidos de la ECI al curriculo escolar de forma transversal, y
por lo tanto de forma claramente difuminada a lo largo del itinerario escolar.
Asimismo, el cardcter transversal de la ECI convierte a esta enseflanza en
marginal, debido a que el curriculum escolar esta disefiado en torno a areas
y materias®. El problema de fondo reside en que los alumnos deben supe-
rar evaluaciones, tanto respecto a los contenidos concretos de las enseflanzas
curriculares, como sobre el grado de adquisicién de las competencias y del
logro de los objetivos de cada ensefianza y etapa educativa, entre los cuales
no figuran los contenidos de la ECI, pues a final de cuentas las evaluacio-
nes versan sobre conocimientos y no sobre actitudes ya que en otro caso las
pruebas perderian su cardcter objetivo.

3.3. Ensefianza de lareligion en la escuela ptablica

La fundamentacion juridica de la imparticion de ensefianza de la religion
en la escuela publica se encuentra en el art. II del Acuerdo sobre Educacion

% Elrecurso a la ensefianza transversal de la ECI venia siendo algo habitual en la legis-

lacién educativa hasta la LOE, y fue precisamente el fracaso de la transversalidad la que ins-
pird la creacién de una asignatura especifica, que sirviera tanto para implementar el articulo
27.2 CE, como para promover los fines y principios que inspiran el sistema educativo. Vid.
Articulo 24 de la LOE en la redaccién que le da la LOMCE. Art. 1. Treinta y dos de la LOMCE
modificando la redacciéon de los apartados 2, 3 y 4 y afiadiendo un nuevo apartado 7 al articu-
lo 39 dela LOE.

» J.GIMENO, “La LOMCE ;una ley mas de educacién?, cit. p. 42.
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y Asuntos Culturales (AEAC), segtn el cual: “los planes educativos de los
niveles de educacion preescolar de EGB, BUP y los grados de formacién
profesional correspondientes a alumnos de las mismas edades, incluirdn la
ensefianza de la religion catélica en todos los centros de educacioén, en con-
diciones equiparables a las demads disciplinas fundamentales”. El modelo de
ensefianza de la religion al que se refiere el AEAC no es la ensefianza de
la religiéon como hecho cultural, que consiste en la mera transmisién de co-
nocimientos objetivos sobre lo religioso, sino que se trata de un modelo de
ensefianza de la religion confesional que tiene por objeto la transmisién de
determinadas convicciones o creencias desde una perspectiva proselitista y
parcial, reclamando la adhesion personal de los alumnos a las mismas®.

La ensefianza de la religion con caracter confesional en la escuela ptblica
presenta un dificil encaje constitucional, ya que el art. 16.3 de la CE establece
la laicidad del Estado (“ninguna confesion tendré carécter estatal”), es decir
la religién no puede ser ni fin ni objetivo estatal. Asimismo, la imparticién de
esta enseflanza refleja la incoherencia con la que se ha venido gestionando
nuestro sistema educativo, pues, al menos a priori, los padres que eligen la
escuela publica para escolarizar a sus hijos, estdn optando por educarlos en
un contexto ideolégico y religiosamente neutral; por lo que no tiene senti-
do que el sistema educativo oferte en estos centros ensefianza de la religion
confesional, y menos atin que aquellos que no quieran cursar esa ensehanza
ampardndose en su derecho a la libertad de conciencia sean sancionados con
cursar una ensefianza sustitutoria a lo largo de su itinerario escolar.

Hasta la aprobacién de la LOGSE la ensefianza de la religion se configu-
raba como una materia ordinaria, debiendo los alumnos optar entre dicha
ensefianza u otras ensefianzas alternativas, como Etica y Moral, siendo la en-
sefianza elegida por el alumno evaluada en igual condiciones que el resto
de las asignaturas. La aprobacién de la LOGSE modificé el marco descrito,
debido a la regulacion de la ensefianza de la religién operada a través de los

30 De forma coherente con el caracter confesional de la ensefianza, el art. VI del AEAC

establece que “A la jerarquia eclesidstica le corresponde sefialar los contenidos de la ensefian-
za'y formacion religiosa catdlica, asi como proponer los libros de texto y material didactico re-
lativos a dicha ensefianza y formacién”. Vid. M.C. LLAMAZARES, Derecho de la libertad de con-
ciencia II. Libertad de Conciencia, identidad personal y derecho de asociacion, Civitas, Madrid, 1999,
p- 103; L.M. CUBILLAS, Enseiianza Confesional y Cultura Religiosa, Secretaria de Publicaciones
e Intercambio Cientifico, Universidad de Valladolid, 1997, p. 37 y ss. ].M. CONTRERAS, “Los
acuerdos entre el Estado Espafiol y la Santa Sede: aplicacion judicial en Espafia”: Laicidad y
libertades. Escritos Juridicos, num. 7, 2007, pp. 141-186.
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Reales Decretos 1006/1991 y 1007 /1991 de 14 de junio que, con caracter ge-
neral, estableci6 que los alumnos debian optar entre la ensefianza de la reli-
gion o actividades de estudio orientadas por un profesor que no serian objeto
de evaluaciéon. La regulacion aludida fue objeto de numerosos recursos ante
la jurisdiccion contenciosa administrativa, cuya estimacién por el Tribunal
Supremo supuso la declaracién de nulidad de varios de sus articulos™.

La necesidad de adaptar la ensefianza de la religion a las sentencias del
Tribunal Supremo aludidas, afiadida a la de ajustar la ensefianza de la reli-
gion a los acuerdos de cooperacion firmados entre el Estado espafiol y las
confesiones minoritarias en 1992, propicié la aprobaciéon del Real Decreto
2438/1994 de 16 de diciembre. La norma mencionada establecié6 un modelo
en virtud del cual: los alumnos que optasen por no recibir ensefianza de la
religion debian asistir obligatoriamente y en horario simultdneo a ensefian-
zas alternativas, que no podian versar sobre las dreas o materias del curricu-
lo escolar ni ser evaluadas.

Esta dindmica fue rota por la Ley Organica de Calidad de la Educacién
(LOCE), aprobada en 2002. De acuerdo con la LOCE, los alumnos tenian que
optar entre cursar ensefianza de la religion confesional, o bien recibir ensefian-
za de la religién desde una 6ptica cultural e histérica. La LOCE cre6 una asig-
natura obligatoria y evaluable denominada Sociedad, Cultura y Religion, la
cual a su vez comprendia dos opciones, una laica y otra confesional, entre las
cuales debian optar los padres de los alumnos. De forma coherente con los
contenidos de la ensefianza, el Estado seleccionaba y controlaba los libros de
texto, profesorado y material escolar de la opcion no confesional, y las confe-
siones religiosas que tenian firmados acuerdos con el Estado los de la opcion
confesional®. En otras palabras, la LOCE convirti6 a la ensefianza de la religion
en evaluable, rompiendo asi con la tradicién legislativa previa e ignorando la
jurisprudencia del Tribunal Supremo a este respecto, sin tener en cuenta que
un caso se evalta la fe y en el otro la transmision objetiva de conocimientos™.

En mayo del 2006 la LOCE fue modificada por la LOE, devolviendo a la
ensefianza de la religién una formulacion mas coherente con el marco cons-

3 La nulidad afect6 a los articulos 7 y 14 del Real Decreto 1006/1991, asi como a los
articulos 7 y 16 del Real Decreto 1007/1991 Vid. Sentencias de la Seccién tercera de la Sala
tercera de 9 de junio de 1994 (Recurso ntmero 7300/1992), de 30 de Junio de 1994 (Recurso
numero 1636/1991, de 3 de febrero de 1994 (Recurso ntimero 1635/1991, de 17 de marzo de
1994 (Recurso numero 4915/1992), y de 9 de junio de 1994 (Recurso ntimero 7300/1992).

% Vid. Disposicion adicional segunda de la LOCE.

¥ Vid. Vid. STS 5151 /94, de 9 de junio, FJ. 7, y STS 5279/94, de 30 de junio, FJ. 5.
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titucional. En la LOE la ensefianza de la religion se conformaba como una
ensefianza de oferta obligatoria para los centros, pero de caracter voluntario
para los alumnos. Los padres podian optar entre que sus hijos recibiesen en-
sefianza de religién catodlica, evangélica, judia o musulmana; o bien que no
recibiesen ensefianza de la religion, en cuyo caso los alumnos no tenian que
cursar una enseflanza alternativa, y los colegios se responsabilizaban de que
éstos no fueran desatendidos. La evaluacién de la ensefianza de la religion
se realizaba en los mismos términos que las demés asignaturas, pero su cali-
ficacién no computaba en las convocatorias en las que debian entrar en con-
currencia los expedientes académicos como, por ejemplo, para obtener becas
o pasar de curso*. Por dltimo, la LOE permitia que aquellos alumnos que
no quisieran asistir a la ensefianza de la religién pudieran hacer aquello que
deseasen durante el horario dedicado a esta ensefianza, bajo la tutela de los
centros escolares; e incluso en el supuesto de que la ensefianza de la religion
se localizase al principio o al final del dia escolar éstos podian entrar mas tar-
de al centro o regresar antes a sus domicilios®.

La LOMCE ha modificado el modelo de ensefianza de la religién en la
escuela publica, retomando gran parte de las ideas de la LOCE en este te-
rreno, a partir de cuatro parametros. Primero, en la educacién primaria los
padres de los alumnos deben elegir que sus hijos cursen Religién o Valores
Sociales y Civicos. Segundo, en la educacién secundaria los alumnos deben
elegir entre Religién Valores Eticos en la ESO; mientras que en el bachille-
rato la religion es una de las ensefianzas optativas, incluidas en el catalogo
de asignaturas especificas, y de las cuales los alumnos deben elegir un mini-
mo de dos y méximo de tres en funcién de la oferta de los centros docentes.
Tercero, con la nueva regulacion los alumnos podran cursar tanto la asig-
natura de religién como su alternativa en la ESO, pues los alumnos podran
elegir una de ellas en primera opcién y la alternativa o la religiéon dentro

34

Disposicién Adicional segunda de la LOE.

* Vid. LM. CUBILLAS, “La Ensefianza de la Religi6n en el Sistema educativo y su fun-
damentacién en el Derecho de los padres sobre la formacién religiosa de sus hijos”, Laicidad y
Libertades. Escritos Juridicos, vol. 2, 2002 pp. 157-219. L M. CUBILLAS, “Confesionalidad y rela-
cién del profesor de religion catélica en los centros publicos”, en M. Blanco.- B. Castillo.-]. A.
Fuentes.- M. Sanchez-Lasheras (coords.), Escritos de Derecho Eclesidstico y de Derecho Candnico
en honor del Profesor Juan Fornés, Ius et iura, Comares, Granada, 2010, pp.285-315. F. DIEZ DE
VELASCO, “La ensefianza de las religiones (en plural) en la escuela en Espafia Historia, pro-
blemas y perspectivas”, Studi e Materiali di Storia delle Religioni, 2009, 75/ 2, pp. 497-534.
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del catdlogo de ensenanzas optativas®. Y cuarto, la religién y su alternativa
son evaluables y su calificacién debe tenerse en cuenta a efectos académicos,
pero el legislador ha excluido expresamente a la religion y su alternativa de
las materias del bloque de asignaturas especificas entre las que los alumnos
pueden elegir para realizar la evaluacién final de la ESO y del bachillerato®.

Con esta configuracion, se da respuesta a una de las peticiones del
Consejo de Estado, quien, en su dictamen sobre el anteproyecto de la
LOMCE, expuso que “hay que advertir que la proyectada reforma establece
como optativa a la “religion” la materia de “valores culturales y sociales”, o
“valores éticos”, de modo que su mantenimiento, en su caso, discriminaria
a los alumnos que al elegir la primera no cursardn asignatura alguna sobre
valores sociales y éticos a lo largo de toda su formacion”.

Al finalizar la ESO y el bachillerato, los alumnos deben realizar una eva-
luacién individualizada con el objeto de comprobar el logro de los objetivos
de la etapa y el grado de adquisicion de las competencias que acredite su
nivel de conocimientos. En este contexto, los alumnos deben examinarse de
diversas asignaturas de forma obligatoria y elegir una materia del bloque de
asignaturas especificas para examinarse. Los alumnos de la ESO tienen que
elegir una materia del bloque de asignaturas especificas cursada en cualquie-
ra de los cursos, que no sea educacion fisica, religion, o valores éticos™; y en

% Art. 16 de la LOMCE modificando el articulo 25 LOE. Art. 25 de la LOMCE afiadien-
do el articulo 34 bis a la LOE. Articulo 26 LOMCE afiadiendo un nuevo articulo 34 ter LOE.
El alumno, en el caso de que sus padres lo soliciten, podra cursar la ensefianza alternativa de
forma adicional “en funcién de la regulacion y de la programacién de la oferta educativa que
establezca cada Administracion educativa y, en su caso, de la oferta de los centros docentes,
un minimo de una y, maximo de cuatro, de las siguientes materias del bloque de asignaturas
especificas, que podran ser diferentes en cada uno de los cursos” Vid. art. 15 de la LOMCE
modificando el articulo 24 LOE. Art. 9 de la LOMCE modificando el articulo 18 LOE.

¥ Esta posibilidad se deduce de la redaccion de la LOMCE, cuando sefiala que “La de-
terminacién del curriculo y de los estandares de aprendizaje evaluables que permitan la com-
probacién del logro de los objetivos y adquisicion de las competencias correspondientes a la
asignatura Religion sera competencia de las respectivas autoridades religiosas. Las decisiones
sobre utilizacién de libros de texto y materiales didacticos y, en su caso, la supervision y apro-
bacion de los mismos corresponden a las autoridades religiosas respectivas, de conformidad
con lo establecido en los Acuerdos suscritos con el Estado espafol”. Art. 91 LOMCE dando
una nueva redaccién a la Disposicién adicional segunda de la LOE.

% El texto completo del dictamen se encuentra en http://www.mecd.gob.es/servi-
cios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/ participacion-publica/
lomce/20130426-dictamen-consejo-estado.pdf.

¥ Articulo 20 de la LOEMCE modificando el art. 29 de la LOE.
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el caso del bachillerato podran elegir una materia del bloque de asignaturas
especificas cursada en cualquiera de los cursos, que no sea educacion fisica o
religion®.

4. REGIMEN DE CONCIERTOS

4.1. Libertad de ensefianzay criterio de demanda social

De acuerdo con el mandato constitucional contenido en el articulo 27 CE,
los poderes publicos tienen la obligacion de garantizar a todos los individuos
el acceso a la educacién en igualdad de oportunidades, con independencia
de cudl sea su origen econdmico y social*. Con este objetivo, el legislador ha
disefiado un modelo de servicio publico educativo que puede ser prestado
tanto por centros publicos como privados concertados®, en la medida en la
que éstos orienten su actividad a la consecucién de los principios y fines que
inspiran el sistema educativo, y en consecuencia realicen una escolarizaciéon
sin exclusiones. De no ser asi, la financiacién publica de la ensehanza pri-
vada podria fomentar, si bien indirectamente, un modelo soportado en la
diferenciacién econémica, social y cultural de los discentes atendiendo a la
escuela, publica o concertada, a la que éstos asistan®.

Desde esta perspectiva, la principal diferencia entre las escuelas publicas
y las privadas concertadas deberia de ser, ademas de su diferente titularidad,
que las segundas pueden tener un ideario o proyecto educativo inspirado en
unos concretos principios ideolégicos o religiosos. Sin embargo, las estadisti-
cas del Ministerio de Educacién y Ciencia de principios de siglo indican que,
ademas del ideario y la titularidad, también era factible diferenciar entre las
escuelas publicas y privadas concertadas atendiendo al origen de su alumna-
do. Por ejemplo, en el curso escolar 2003/04 la escuela publica escolarizé al
80,7% de los alumnos de origen inmigrante en la educacién infantil, al 81,4%

40 Articulo 29 LOMCE afiadiendo un nuevo articulo 36 bis a la LOE.

4 J.L BERNAL, J]. LORENZO, “La privatizacién de la educacién publica. Una tenden-
cia en Espafia: un camino encubierto hacia la desigualdad”, Profesorado: Revista de curriculo y
formacion del profesorado, Vol. 16, N° 3, 2012, p. 106.

4 Articulo 108 LOE.

# Vid. LETURIA, “El Derecho a la educacién en Espaiia, cit. p. 196. C., RODRIGUEZ,
“La ensefianza como servicio publico”, Revista de Derecho de la Union Europea, (Ejemplar de-
dicado a: Servicios publicos, privatizaciones y liberalizaciones en la Unién Europea), N°7-2°
semestre 2004, pp. 285-311.
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en la educacion primaria, al 79,3% en la ESO, al 84,9% en el bachillerato y al
76,8% en la formacioén profesional. Los datos estadisticos son muy preocu-
pantes, especialmente porque en algunas Comunidades Auténomas los por-
centajes de alumnos extranjeros escolarizados en la escuela publica rozaban
el 90% del total del alumnado en aquel momento*.

Esta situacion se explica, segtin Calero, por la conjuncién de diferentes
factores, entre los que destacan: el hecho de que los centros concertados sue-
len localizarse en barrios o zonas geograficas con elevados niveles de renta;
la oferta de servicios complementarios, como el comedor escolar o las activi-
dades extraescolares, a un precio muy superior al de la oferta escolar publi-
ca; o debido a “procesos irregulares en el acceso, por lo que, muy a menudo,
los centros consiguen evitar el acceso de nifios de familias de rentas bajas”*.
En esta linea, Fernandez Llera y Muhiz Pérez han sefialado que la eleccion de
los centros concertados no obedece a razones de caracter ideolégico, sino a lo
que califican como un circulo vicioso donde “las familias buscan los mejores
comparfieros para sus hijos; los colegios concertados ofrecen compaferos de
mejores caracteristicas socioeconémicas que los de los centros publicos; ante
tal diferencia, las familias prefieren entonces en mayor medida los centros
concertados; ante el exceso de demanda, las escuelas concertadas consiguen
quedarse con los solicitantes con mejores caracteristicas. Y asi sucesivamen-
te, prolongando (cuando no aumentando) en el tiempo los procesos de segre-
gacion social inherentes a esta situacion, con los costes obvios en pérdida de
equidad y de igualdad de oportunidades en nuestro sistema educativo”*.

Las consecuencias de la escolarizacion segregada de alumnos nacionales
y extranjeros son muy negativas. Por una parte, se generan situaciones de
conflicto social, que obstaculizan la actual y futura integracién de los alum-
nos de origen inmigrante. Y por otra, la escolarizacién de los alumnos extran-
jeros casi exclusivamente en las escuelas publicas incide negativamente en la
calidad de la educaciéon que éstas imparten, ya que supone la localizaciéon
en el mismo aula de un porcentaje muy elevado de alumnos de diferentes

#  Datos tomados de ]. CALERO, La equidad en educacion. Informe analitico del sistema

educativo espafiol, Centro de Investigacién y documentacion educativa del MEC, Madrid, 2006.
J. RODRIGUEZ, “La crisis econémica. Una oportunidad para la laicidad”, Laicidad y Libertades.
Escritos Juridicos. vol. 12 (I), 2012, pp. 299-341.

# J. CALERO, La equidad en educacion, cit. p. 55.

% R, FERNANDEZ LLERA, M. MUNIZ PEREZ, “Colegios concertados y seleccion de
escuela en Espana: un circulo vicioso”, Presupuesto y Gasto Piiblico, num. 67, 2012, pp. (97-118),
115.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 35, Epoca I1, junio 2016, pp. 185-214 DOI: 10.14679/1032



Derecho a la educacion y libertad de enserianza en la LOMCE 203

tradiciones culturales y lingtiisticas, lo cual repercute inevitablemente en la
dindmica de aprendizaje del resto de sus companeros de grupo escolar.

La LOE intent6 crear un sistema que equilibrara la escolarizacién de
alumnos nacionales e inmigrantes, y eliminase las barreras que favorecian la
segregacion de los alumnos por motivos sociales y/o econémicos. Con este
objetivo, la LOE ordené que fueran los padres (y no los centros) los que eli-
gieran la escuela a la que asistieran sus hijos. La eleccién de centro compro-
mete a los padres a respetar su proyecto educativo, pero la norma prohibié
expresamente que los alumnos pudieran ser discriminados en este proceso
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal o social”. Para conseguir el equilibrio en la
admision de alumnos, la LOE ordend a las administraciones educativas que
vigilasen que los centros educativos financiados con fondos ptblicos, y loca-
lizados en una misma zona geografica, utilizasen los mismos criterios de ad-
misién. Asimismo, la norma impidi6 la posible discriminacién por motivos
socioeconémicos, pues prohibié expresamente que los centros financiados
con fondos publicos pudieran percibir cuotas de las familias por recibir las
ensefianzas de caracter gratuito, o imponer a las familias la obligacién de
hacer aportaciones a fundaciones o asociaciones, o cobrar a las familias servi-
cios obligatorios asociados a las ensefianzas®.

El régimen de conciertos ha sido objeto de una profunda revision en la
LOMCE, reforzando el derecho de los padres a elegir los centros educativos
en los que quieren escolarizar a sus hijos. Tal y como sefiala el preambulo
de la norma: “la realidad familiar en general, y en particular en el ambito
de su relacién con la educacién, estd experimentando profundos cambios.
Son necesarios canales y habitos que nos permitan restaurar el equilibrio y
la fortaleza de las relaciones entre alumnos y alumnas, familias y escuelas.

¥ Vid. Articulos 84. 2, 84.3 y 86 LOE.

#  Segun el articulo 88.1 de la LOE: “Para garantizar la posibilidad de escolarizar a to-
dos los alumnos sin discriminacién por motivos socioeconémicos, en ningtin caso podran los
centros publicos o privados concertados percibir cantidades de las familias por recibir las en-
seflanzas de caracter gratuito, imponer a las familias la obligacién de hacer aportaciones a
fundaciones o asociaciones ni establecer servicios obligatorios, asociados a las ensefianzas,
que requieran aportaciéon econémica, por parte de las familias de los alumnos. En el mar-
co de lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del
Derecho a la Educacién, quedan excluidas de esta categoria las actividades extraescolares, las
complementarias, y los servicios escolares, que, en todo caso, tendran caracter voluntario. 2.
Las Administraciones educativas dotaran a los centros de los recursos necesarios para hacer
posible la gratuidad de las ensefianzas de caracter gratuito”.
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Las familias son las primeras responsables de la educacién de sus hijos y
por ello el sistema educativo tiene que contar con la familia y confiar en sus
decisiones”. De forma coherente con este planteamiento, la LOMCE incorpo-
ra dos nuevos principios que inspiran el sistema educativo: la concesion de
mayor protagonismo a los padres, madres y tutores legales en la educacion
de sus hijos, y el reconocimiento expreso del derecho de los padres, madres
y tutores legales a elegir el tipo de educacion y el centro en el que quieren
escolarizar a sus hijos®.

Tradicionalmente, una de las claves de nuestro modelo educativo ha
sido la existencia de cierto equilibrio entre la oferta de plazas de las escuelas
publicas y privadas®. La LOMCE ha roto con este principio, al sefialar que:
“las Administraciones educativas programaran la oferta educativa de las en-
sefianzas que en esta Ley se declaran gratuitas, teniendo en cuenta la progra-
macion general de la ensefianza, las consignaciones presupuestarias existen-
tes y el principio de economia y eficiencia en el uso de los recursos ptblicos
y, como garantfa de la calidad de la ensefianza, una adecuada y equilibrada
escolarizacién de los alumnos y alumnas con necesidad especifica de apoyo
educativo, tomando en consideracion la oferta existente de centros publicos
y privados concertados y la demanda social. Asimismo, las Administraciones
educativas garantizaran la existencia de plazas suficientes”>".

El nuevo modelo de programacién de la red de centros, por una parte,
incorpora el principio de demanda social, que puede ser utilizado por las ad-
ministraciones educativas para, por ejemplo, cerrar o no abrir nuevas escue-
las ptblicas y concertar nuevos centros privados; y por otra, elimina la ga-
rantfa contenida en la LOE de que existan suficientes plazas en las escuelas
publicas (y muy especialmente en las zonas de nueva poblacién). La LOMCE
ha revertido el modelo de la LOE al proponer un modelo educativo en el cual
la actuacién de los poderes ptublicos, y en consecuencia de la escuela publica,
es subsidiaria respecto de la ensefianza privada.

Asimismo, para dotar de una mayor eficacia a la libertad de ensefanza,
la LOMCE incorpora la posibilidad de que “las Administraciones educativas

¥ Vid. articulo 1.1 LOMCE modificando el art. 1 LOE para incluir los principios h bis) y ).

% LETURIA, “El Derecho a la educacién en Espaia, cit. p. 176.

8 La LOE decia que “las Administraciones educativas garantizaran la existencia de
plazas publicas suficientes especialmente en las zonas de nueva poblacién” (Modificacién
operada en el articulo 109 de la LOE, a través del articulo 1.68 LOMCE). Vid. LETURIA, “El
Derecho a la educacién en Espaiia, cit., p. 175. . RODRIGUEZ GARCIA, “La crisis econémica.
Una oportunidad para la laicidad, cit., p. 323.
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puedan convocar concursos publicos para la construccién y gestion de cen-
tros concertados sobre suelo publico dotacional”>?. Esta disposicion presenta
un elevado nivel de inseguridad juridica, ya que permite a las administracio-
nes educativas una gran discrecionalidad a la hora de decidir coémo gestionar
el suelo publico dotacional, que es aquel destinado por los planes generales
de urbanismo a usos publicos (colegios, parques, jardines, calles o analogos),
asi como para promover la construccion de centros de titularidad publica o
privada.

Pese a las disposiciones de la LOE en este sentido, las estadisticas sobre
la distribucién del alumnado extranjero atendiendo a la titularidad/ financia-
cién del centro no han mejorado, y contradicen la teérica labor de integracion
social que se atribuye a la escuelas privadas financiadas con fondos ptblicos.
Los datos mas significativos en este terreno, debido al elevado porcentaje de
poblacién de origen extranjero que presentaban durante el curso 2011/12,
son los de Madrid y Catalufia, ya que en estas Comunidades Auténomas
s6lo asistian a centros concertados el 16 y el 14 % de la poblacién estudiantil
extranjera respectivamente®. En otras palabras, pese a que la foto educativa
de nuestro modelo escolar era muy preocupante antes de la entrada en vigor
dela LOE, y a que estamos ante uno de los principales retos que est4 llamada
a resolver nuestra sociedad, el legislador no ha creido conveniente incluir en
la LOMCE ninguna medida que pueda revertir esta situacién; toda vez que
la articulacién del modelo escolar a partir del criterio de demanda social pro-
bablemente agrave esta situacion.

4.2. Financiacién de los centros de titularidad privada. El caso de la
educacion diferenciada

La posibilidad de que el Estado financie a los centros de titularidad pri-
vada se recoge en el articulo 27. 9 CE, que ordena a los poderes ptblicos
ayudar a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley establezca.

%2 Vid. art. 1.61 LOEMCE modificando el articulo 116 LOE.

% Respecto al proceso de admision del alumnado, uno de los principales problemas que
presentan las estadisticas del Ministerio de Educacion, es la evolucién del alumnado extranjero
y su posterior distribucién entre la escuela publica y la privada concertada. Vid. Ministerio de
Educacién, Cultura y Deportes, Datos y cifras, Curso escolar 2013/2014, pp. 6, 8, 9y 10. Los da-
tos estadisticos estan disponibles en hittp;//www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/
servicios-al-ciudadano-mecd/estadisticas/educacion/indicadores-publicaciones-sintesis/datos-cifras/
Datos-y-Cifras-2013-2014-LR/Datos % 20y % 20Cifras % 202013-2014_final.pdf
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Esta porcion del texto constitucional fue el resultado del consenso de los gru-
pos parlamentarios y de posiciones politicas incompatibles en el terreno po-
litico, que pueden reconducirse a una derecha preocupada por conseguir un
sistema educativo de gestion privada pero financiado por el Estado, y a una
izquierda que propuso que el principal protagonista del sistema educativo
fueran los centros publicos™.

La interpretacion del alcance y contenido del articulo 27. 9 CE no ha sido
pacifica, ya que no esta claro en qué medida los poderes publicos estan obli-
gados a ayudar a las escuelas privadas, o cuél debe ser el alcance y contenido
de dicha ayuda®. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre este
particular, estableciendo que el mandato contenido en el articulo 27. 9 CE
no puede interpretarse como una afirmacion retérica, de manera que quede
absolutamente en manos del legislador la posibilidad de subvencionar ono a
los centros privados, “ahora bien, tampoco puede aceptarse el otro extremo,
esto es, el afirmar, como hacen los recurrentes, que del art. 27.9 de la C.E. se
desprende un deber de ayudar a todos y cada uno de los centros docentes
solo por el hecho de serlo [...] pues la remisién a la Ley que se efecttia en
el art. 27.9 de la C.E. puede significar que esa ayuda se realice teniendo en
cuenta otros principios, valores o mandatos constitucionales. Ejemplos de
éstos podrian ser el mandato de gratuidad de la ensefianza bésica (art. 27.4
de la C.E.), la promocién por parte de los poderes ptiblicos de las condicio-
nes necesarias para que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas (arts.
1y 9 de la C.E.) o la distribucién mas equitativa de la renta regional y per-
sonal (art. 40.1 de la C.E.). El legislador se encuentra ante la necesidad de
conjugar no sélo diversos valores y mandatos constitucionales entre si, sino
también tales mandatos con la insoslayable limitacion de los recursos dis-
ponibles. Todo ello, desde luego, dentro de los limites que la Constitucién
establece”>.

% Vid. D. LLAMAZARES, Derecho de la libertad de conciencia II, cit. p. 97.

% Vid. Sentencias 77/1985 de 27 Junio de 1985 y 86/1985 del Tribunal Constitucional,
de 10 de Julio de 1985. La normativa reguladora de los conciertos educativos esta contenida
en la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién; en la Ley
Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, modificada por la Ley Organica 8/2013, de 9
de diciembre, para la mejora de la calidad educativa, y el Real Decreto 2377/1985, de 18 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de normas basicas sobre conciertos educa-
tivos. El mencionado Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre, establece las normas y el
procedimiento para realizar la suscripcién de los conciertos, asi como para su renovacién y
modificacion de oficio o a instancia de parte.

%  Sentencia 77/1985 de 27 Junio de 1985 E.J. 11°.
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Respecto a la libertad del legislador para disefiar el modelo educativo
financiado por los poderes publicos y, en consecuencia, para concretar los
supuestos en los que los centros de titularidad privada pueden recibir ayu-
das publicas, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “el art. 27.9, en su
condicién de mandato al legislador, no encierra, sin embargo, un derecho
subjetivo a la prestacién publica. Esta, materializada en la técnica subvencio-
nal o, de otro modo, habra de ser dispuesta por la Ley, exigencia que, como
antes decimos, invocada en la vista por la defensa de los demandados, no
fue argtiida en el recurso contencioso-administrativo ni tomada en cuenta
por el Tribunal a quo. Ley de la que nacera, con los requisitos y condiciones
que en la misma se establezcan, la posibilidad de instar dichas ayudas y el
correlativo deber de las administraciones publicas de dispensarlas, segtn la
previsién normativa”?’.

De esta manera, el Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho
a la educacién “no comprende el derecho a la gratuidad educativa en cuales-
quiera centros privados, porque los recursos ptblicos no han de acudir, in-
condicionadamente, alld donde vayan las preferencias individuales”?; toda
vez que ha dejado en manos del legislador la concreciéon de los supuestos en
los que las administraciones deben subvencionar a las escuelas de titulari-
dad privada.

Hasta la aprobacién de la LOE, la libertad del legislador en este terreno
se ha traducido en que, la financiacién con fondos publicos de las escuelas
de titularidad privada que optasen por el modelo de educacién diferenciada
fuera factible, al menos en la medida en la que el ordenamiento juridico no
prohibia esta posibilidad. La LOE prohibié expresamente la posibilidad de
que los poderes publicos realizasen conciertos educativos con escuelas que
discriminasen entre sus alumnos por razén de sexo, al establecer de forma
precisa que: “en ningdn caso habra discriminacién por razén de nacimiento,
raza, sexo, religiéon, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia perso-
nal o social”®.

La LOMCE ha revertido completamente el modelo propuesto en la LOE
al establecer que: “en ningtn caso habra discriminacién por razén de naci-
miento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condicién o circunstan-
cia personal o social. No constituye discriminacion la admisién de alumnos y

5 Sentencia 86/1985 del Tribunal Constitucional, de 10 de Julio de 1985 F.J. 3°.
% Sentencia 86/1985 del Tribunal Constitucional, de 10 de Julio de 1985 F.J. 4°.
¥ Vid. Preambulo de la LOE, arts. 23 ¢) y 84.3 de la LOE).
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alumnas o la organizacion de la ensefianza diferenciadas por sexos, siempre
que la ensefianza que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 2 de la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefanza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO
el 14 de diciembre de 1960. En ningdn caso la eleccién de la educacién dife-
renciada 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 conciertos con las Administraciones educativas o en cual-
quier otro aspecto. A estos efectos, los centros deberan exponer en su proyec-
to educativo las razones educativas de la eleccién de dicho sistema, asi como
las medidas académicas que desarrollan para favorecer la igualdad”®.

Respecto a los centros privados que perdieron sus conciertos debido a las
disposiciones de la LOE en este contexto, la Disposicion transitoria segunda
de la LOMCE sefiala que “los centros privados a los que en 2013 se les haya
denegado la renovacion del concierto educativo o reducido las unidades es-
colares concertadas por el dnico motivo de ofrecer educacién diferenciada
por sexos podran solicitar que se les aplique lo indicado en el articulo 84.3 de
esta Ley Organica para el resto del actual periodo de conciertos en el plazo
de dos meses desde su entrada en vigor”.

4.3. Participacion y gestion de los centros escolares

La participacion en la accién educativa es uno de los principios del sis-
tema educativo tal y como se desprende del articulo 27. 7 CE, que sefiala
que “los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en
el control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administraciéon
con fondos publicos, en los términos que la ley establezca”®'. De acuerdo con
el mandato constitucional, la totalidad de los integrantes de la comunidad
educativa tiene derecho a formar parte del 6rgano de gobierno de los centros
escolares, y en consecuencia a participar en la adopcién de decisiones. Como
ha sefialado Llamazares, “la participacién es una exigencia interna de la pro-
pia actividad educativa y condicién sine qua non del progresivo incremen-

80 Articulo 1.61 LOMCE ordenando una nueva redaccién del apartado 3 del articulo 84
dela LOE.

0 La Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién
(LODE), ha desarrollado este principio, garantizando el derecho de los padres a participar en
la organizacién, funcionamiento, gobierno y evaluacién de los centros educativos en los que
se escolaricen sus hijos. Vid. 4.1.f LOE.
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to de su calidad. La actividad educativa alcanzara sus objetivos o se alejara
de ellos en la medida en que sea mds o menos participada, en la medida en
la que tomen parte activa en ella todos sus protagonistas, especialmente los
profesores, padres y alumnos que constituyen la comunidad escolar y, en
general, todos los sectores implicados”®%

La redaccién constitucional es precisa, y se refiere a todos los centros
sostenidos con fondos publicos, con independencia de que su titularidad sea
publica o privada. Los centros privados son libres para realizar conciertos
econémicos con la administracién, pero la ayuda econémica estd condicio-
nada, de acuerdo con el 27.9 CE, a que los centros privados cumplan deter-
minados requisitos, entre los que se incluye la participacién de los diferentes
actores educativos en su gestion. En consecuencia, a mayor financiacion de
los centros privados menor autonomia y viceversa®.

Con el objeto de mejorar la calidad del sistema educativo, la LOMCE
ha establecido una serie de medidas conducentes a modificar la gestion de
los centros escolares, a partir de los siguientes principios: los centros deben
tender hacia la especializaciéon para que su oferta sea competitiva y diferen-
ciada; se establece un modelo de rendicién de cuentas medido a través de
los resultados académicos de los alumnos; y se propone un sistema directi-
vo flexible que prima al individuo (Director) sobre las decisiones colegiadas
(Consejo Escolar)®.

En el caso de la escuela ptublica, la LOMCE ha disehado un modelo de
gestion de caracter gerencial en el cual los Consejos Escolares pierden prota-
gonismo como 6rganos de gobierno (se conforman como érganos asesores)
a favor de la figura del Director, que adquiere competencias muy relevantes
en el contexto de los recursos humanos, el proceso de admisiéon de alumnos,
la obtencion de recursos econémicos complementarios y la colaboracion con
las administraciones publicas®.

2 D. LLAMAZARES, Derecho de la libertad de conciencia II, cit., p. 171.

8 Vid. Sentencias 77/1985 de 27 Junio de 1985 y 86/1985 del Tribunal Constitucional,
de 10 de Julio de 1985.

% Vid. EJ. DIEZ, “La comercializacion de la educacion”, Témpora: Revista de historia y
sociologia de la educacion, num. 16, 2013, p. 66.

6 Segun el articulo 1.81, que modifica el articulo 132 de la LOE, al Director le corres-
ponde: 1) Aprobar los proyectos y las normas a los que se refiere el capitulo II del titulo V de la
presente Ley Orgénica. m) Aprobar la programacién general anual del centro, sin perjuicio de
las competencias del Claustro del profesorado, en relacién con la planificacién y organizacién
docente. n) Decidir sobre la admisién de alumnos y alumnas, con sujecién a lo establecido
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La seleccion del Director se realizaba en la LOE mediante una comi-
sion constituida por representantes de la Administracién educativa y del
centro correspondiente, en la cual al menos un tercio de los miembros de
la comision era profesorado elegido por el Claustro y otro tercio era elegi-
do por y entre los miembros del Consejo Escolar que no fueran profesores®.
La LOMCE ordena que la seleccion se realice por una comisiéon constituida
por representantes de las Administraciones educativas y representantes del
centro correspondiente en una proporcion mayor del treinta y menor del cin-
cuenta por ciento, y de los cuales al menos el cincuenta por ciento lo serdn
del Claustro del profesorado del centro®.

El Consejo Escolar de los centros privados concertados, al igual que ocurre
con la escuela ptuiblica, ha perdido las competencias mas relevantes relaciona-
das con la gestion a favor del Director®. En este sentido, destaca el papel del
Consejo en el proceso de seleccién del profesorado, pues antes de la reforma
éste designaba una comision de seleccion integrada por el Director, dos profe-
sores y dos padres de los alumnos; en el modelo actual el titular del centro y
el Director realizan directamente la seleccién del personal, de acuerdo con los
criterios de seleccién que establezca el Consejo Escolar del centro®.

El nombramiento del Director de los centros privados concertados exigia
el acuerdo entre el titular del centro y el Consejo Escolar en la LOE, y en caso

en esta Ley Organica y disposiciones que la desarrollen. fi) Aprobar la obtencion de recursos
complementarios de acuerdo con lo establecido en el articulo 122.3. o) Fijar las directrices para
la colaboracién, con fines educativos y culturales, con las Administraciones locales, con otros
centros, entidades y organismos.

6 Vid. articulo 133 de la LOE antes de su modificacién por la LOMCE. LETURIA, “El
Derecho a la educacion en Espaiia, cit. p. 194. En la misma linea Vid. A. BOLIVAR, “;Cémo
incide la LOMCE en la organizacion de los centros?”, Forum Aragon: revista digital de FEAE-
Aragon sobre organizacion y gestion educativa, num. 7, 2013, p. 11.

¢ Vid. articulo 1.84 LOMCE que modifica el articulo 135 de la LOE. Articulos 1. 82, 1.
83, 1. 84 y 1.85 de la LOMCE dando una nueva redaccién a los articulos 133, 134, 135y 136 de
laLOE

8 Vid. Disposicion final segunda, modificando el apartado 1 del articulo 56 de la LODE,
que queda redactado de la siguiente manera: “1.El Consejo Escolar de los centros privados
concertados estara constituido por: a) El Director. b) Tres representantes del titular del centro.
c) Cuatro representantes del profesorado. d) Cuatro representantes de los padres, madres o
tutores legales de los alumnos y alumnas, elegidos por y entre ellos. €) Dos representantes
de los alumnos y alumnas, elegidos por y entre ellos, a partir del primer curso de Educaciéon
Secundaria Obligatoria. f) Un representante del personal de administraciéon y servicios”.

% Vid. articulos 60 LODE y LOMCE, y Disposicién final segunda de la LOMCE, que
modifica diversos articulos y suprime la disposicién adicional primera de la LODE.
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de desacuerdo el Consejo elegia al Director entre una terna propuesta por el
titular; en la LOMCE el Director es nombrado por el titular, previo informe
elaborado por la mayoria de los miembros asistentes del Consejo Escolar del
centro, y puede ser destituido por el titular cuando concurran “razones justi-
ficadas de las que daré cuenta al Consejo Escolar del centro”. Queda clara la
preeminencia del titular sobre el Consejo Escolar, y el papel secundario que
la reforma educativa concede al segundo.

Hasta la LOMCE la autonomia de las escuelas privadas era proporcional
a su modelo de financiaciéon, de forma que a mayor financiacién publica la
capacidad para autogobernarse autbnomamente era més limitada y vicever-
sa. La LOMCE ha eliminado gran parte de las contraprestaciones que tenian
que cumplir las escuelas privadas para ser objeto de concierto, y especial-
mente las derivadas de la necesaria participacion activa de los miembros de
la comunidad escolar en su gestion”. Ahora bien, y aqui radica una de las
peculiaridades de la reforma, la LOMCE no ha liberalizado la gestion de la
escuela privada manteniendo un modelo de participacién activa de la comu-
nidad escolar en la escuela publica. Por el contrario, la reforma mantiene el
paralelismo entre el sector ptblico y privado, en el caso de la escuela ptiblica
incrementando el papel de la Administracion en el control y en la direccién
de los centros, y en el de la escuela privada favoreciendo a los titulares de los
centros.

En este contexto se localizan algunas de las principales incongruencias
de la reforma educativa, pues ésta propone reforzar el papel de las familias y
su participacion en el modelo educativo mediante la eleccion de centro; pero
la participacién de las familias en la gestién de los centros se minimiza en la
medida en la que se reduce el protagonismo del Consejo Escolar en el gobier-
no de los centros.

" Desde esta perspectiva, se ha sefialado que “por lo tanto, la financiacién de los cen-
tros concertados representa una forma de privatizaciéon explicita y visible, donde el dinero
publico sirve para financiar un centro totalmente privado, que dispone de unas reglas de jue-
go similares en teoria a los centros publicos (eleccién de centro por los padres, érganos de ges-
tién...), pero en la practica son totalmente diferentes. La direccion, la eleccién de los alumnos
como justificaremos en otro apartado, la eleccién de su profesorado, el horario del centro, etc.
van a formar parte de la responsabilidad del titular del centro que va a tener poder para tomar
aquellas decisiones. La privatizacién de la educacién publica que le parezcan oportunas, sin
olvidar que en la mayoria de las ocasiones el titular es una entidad religiosa”. ].L BERNAL, J.
LORENZO, “La privatizacién de la educacién publica. Una tendencia en Espafa: un camino
encubierto hacia la desigualdad, cit., p. 88. En la misma linea Vid. A. BOLIVAR, “ ¢Coémo inci-
de la LOMCE en la organizacién de los centros?, cit. p. 10.
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5. CONSIDERACIONES FINALES

Como hemos podido ver, con el pretexto de mejorar la calidad, la exce-
lencia y la competitividad del modelo educativo, la LOMCE ha modificado
una parte relevante de las disposiciones de la LOE realizando de esta manera
una reforma de enorme calado. La LOMCE ilustra la ausencia de estabilidad
legislativa y los vaivenes a los que los diferentes legisladores que se han su-
cedido en democracia han sometido a nuestro modelo educativo, y cémo la
educacion, entendida como servicio publico esencial, se ha ido conformando
en funcién de intereses politicos e ideoldgicos que deberian estar ausentes de
este tipo de debates.

La reforma educativa apuesta por un modelo economicista, tal y como
se aprecia en las modificaciones operadas en el curriculo escolar (relegando
a un plano casi testimonial a la ensefianza artistica y a la filosoffa), y en el
papel que concede a la formacion profesional en el nuevo sistema educativo;
destacando el hecho de que el rendimiento escolar se convierte en un factor
determinante para encauzar el futuro académico de los alumnos hacia la for-
macion profesional bésica, de grado medio o superior.

La LOMCE ha anulado las disposiciones de la LOE en el terreno de la
ensefianza de la religion y la ECI, recuperando gran parte del espiritu y las
disposiciones de la LOCE. La asignatura de religion, pese a tratarse de una
ensefianza de caracter confesional, ha pasado a configurarse como una ense-
fianza evaluable cuya calificacién tiene consecuencias en la vida académica
de los alumnos, y se ha vuelto a incorporar al curriculo una ensefianza alter-
nativa con la que se penaliza a los que no quieran cursar la clase de religiéon
en la educacién primaria. Por su parte, la ECI ha dejado de ser una asigna-
tura del plan de estudios para convertirse en una materia que se ensefia de
forma transversal, y en todo caso sin personalidad propia y/o auténoma en
el plan de estudios. La regulacién de la ECI nos aleja de la dindmica educa-
tiva de los paises de nuestro entorno, ignora tanto el mandato del 27.2 CE
como las recomendaciones del Parlamento y del Consejo de Europa en este
terreno, y relega algo tan relevante como es aprender a ser ciudadano a una
enseflanza transversal.

Respecto a la libertad de ensefianza, una de las principales caracteris-
ticas de la reforma es la defensa y potenciacion del derecho de los padres a
elegir el tipo de educacion y el centro en el que quieren escolarizar sus hijos.
Con este objeto, el modelo de programacién de la red de centros incorpora
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el principio de demanda social, y elimina la garantia contenida en la LOE de
que existan suficientes plazas en las escuelas ptblicas. Asimismo, para dotar
de una mayor eficacia a la libertad de ensefianza, la LOMCE permite a las
administraciones educativas convocar concursos publicos para la construc-
cion y gestion de centros concertados sobre suelo ptblico dotacional.

En otras palabras, en el caso de que los padres no demanden plazas en la
escuela publica, que de acuerdo con las estadisticas escolariza a la mayoria
de la poblacién de origen inmigrante, las administraciones educativas debe-
ran satisfacer los deseos de los padres, y consecuentemente cerrar escuelas
publicas y concertar nuevos centros privados. De forma complementaria, los
municipios pueden decidir con relativa discrecionalidad la cesiéon de suelo
para la construcciéon de centros privados, que posteriormente seran objeto de
concierto.

Un factor adicional a tener en cuenta en este contexto, reside en el nue-
vo modelo de gestion de los centros escolares que prevé la LOMCE, el cual
reduce las competencias del Consejo escolar y aumenta correlativamente las
del Director, en cuyo nombramiento la decision del titular del centro es ca-
pital. La eliminacién de una parte de las contraprestaciones que tenian que
aceptar las escuelas privadas para ser objeto de concierto, y especialmente
las derivadas de la necesaria participacion activa de los miembros de la co-
munidad escolar en su gestién, es un claro incentivo para que los centros pri-
vados que antafio eran reacios a ser objeto de concierto por temor a perder su
autonomia se replanteen su posicion en el sistema educativo.

La LOMCE ha abandonado el sistema de conciertos entendido como un
mecanismo complementario a la educacion publica, abriendo la puerta a una
posible privatizacién del sistema educativo en el cual la iniciativa privada
tenga el caracter principal y la escuela puablica el consecuente carédcter sub-
sidiario. El ejercicio desmedido de la libertad de ensefianza (y su correlativa
financiacion por los poderes publicos) podria provocar que en el largo plazo
la escuela publica sea marginal, pese a que, tal y como indican de forma ro-
tunda las estadisticas sobre escolarizacion atendiendo al origen del alumna-
do, la ensefianza privada concertada contribuye de forma meramente testi-
monial, y desde luego en menor medida que la ptblica, a la escolarizacién de
los colectivos mas desfavorecidos.

Por otra parte, dado que la mayoria de las escuelas privadas concertadas
son religiosas, de forma paralela a la potencial privatizacién del modelo de
escuela publica, laica e ideolégicamente pluralista, se produciria el fendéme-
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no de la confesionalizacién del sistema educativo. Desde esta perspectiva, la
LOMCE supone una seria amenaza tanto para el Derecho a la educacién ga-
rantizado en el primer inciso del 27.1 CE, como para el principio de laicidad
del Estado que proclama el 16.3 CE.

Un altimo argumento contrario al ejercicio sin limites del derecho de los
padres a elegir los centros en los que escolarizar a sus hijos y a que el Estado
financie esa eleccion, es que esta decision puede suponer dejar en manos de
la iniciativa privada la prestacién de un servicio publico esencial, asi como
ceder el control de uno de los sectores estratégicos mds importante que tie-
nen a su disposicién los poderes publicos para remover los obstaculos que
impiden la plena integraciéon de sus ciudadanos en la sociedad.

En resumen, aunque todavia es muy pronto para conocer el alcance y
contenido real que esta llamada a tener la tltima reforma educativa, queda
claro que estamos ante una profunda modificacién de las reglas que tradicio-
nalmente han guiado el desarrollo de los derechos a la educacién y a la liber-
tad de ensefianza, y que pueden haberse puesto los cimientos para privatizar
el sistema educativo publico.
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