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NATIVIDAD ARAQUE HONTANGAS

LA LIBERTAD DE EMPRESA
Significado de la expresién “en el marco de una economia de mercado”
del articulo 38 de la Constitucién Espaiiola (CE)

Caracteristica principal del mercado es el intercambio a través del
mecanismo de precios. Sin embargo, en la Constitucién no existe una
configuracién concreta de cada mercado; en este sentido, la Constitucion es
marco de intervenciones plurales, reflejo del pluralismo politico. Con todo,
las intervenciones sobre los mercados no pueden desfigurar su principal
caracteristica como instituto: el intercambio. De ahi que la Constitucién
sea un limite al pluralismo politico, ya que si bien el mercado consiente un
cierto grado de intervencién publica, no habrd mercado cuando la actividad
econodmica estatal deviene en Planificadora (Cidoncha, 2006: 139).

Desde luego, la tendencia actual es que la prestacion de servicios de
todo tipo se encuentre en manos del sector privado. Tratdndose de aquellos
servicios mas sensibles, éstos quedardn sometidos a regulacién, que no
tiene por finalidad el control del sistema y sus operadores, sino promover
la competencia y proteger los intereses de los usuarios. La apertura a la
competencia en estos sectores no da lugar a mercados libres sino regulados.

Sectores como la energia, transporte, telecomunicaciones o el
sistema financiero estardn siempre regulados, tanto por su importancia
social, como por la asimetria de posicidn entre empresarios y usuarios; la
dificultad de crear un mercado abierto y transparente en estos &mbitos asi
lo exige (Lopez de Castro y Arifio Ortiz, 2003: 9-11).

Por tanto, a diferencia de lo que ocurria cuando eran los servicios
publicoslostitulares dela prestacion, enlaactualidad se estaria produciendo
“una verdadera despublicatio: las actividades del nuevo servicio publico ya
no son de titularidad estatal sino de iniciativa privada. Ahora bien, dichas
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actividades son todavia de responsabilidad estatal en la medida que sus
prestaciones en un determinado nivel deben llegar a todos sus ciudadanos
(servicio universal).

Junto al intercambio de productos, debe destacarse como propio
de una economia de mercado la competencia. Cabe sefialar que en todo
el articulado de la CE no hay una sola referencia a la competencia, sin
embargo, es tan fundamental esta caracteristica, que se podria afirmar
que se encuentra implicita4d. De hecho, en la discusién constituyente se
presentaron enmiendas para explicitar la libre competencia, que fueron
retiradas5.

Entonces, dada esta imposicién factica, estd quien afirma que “un
mito ha caido -la afirmacién de que la libre competencia debe constituir
siempre lareglay el monopolio la excepcién-yuna exigenciarigurosamente
imperativa se ha impuesto: cualquiera que sea el tamafio de las empresas y
por reducido que sea su ntimero, se debe salvaguardar el clima de rivalidad
econémica necesaria para que los consumidores lleguen a disponer de una
razonable posibilidad de eleccién entre diversas ofertas.

Ahora bien, j;como se protege el mercado en la CE? Resulta
interesante la distincién propuesta por CIDONCHA quien sefiala que la
proteccién institucional del mercado opera en dos niveles?.

El primer nivel es el de la existencia del mercado en general, lo
que implica la prohibicién de su abolicién general y su sustitucién por la
planificacion estatal, es decir, si se sustrae una actividad econémica del
mercado, una decisién de esa envergadura no sélo elimina el mercado sino
también la libertad de empresa, por ello no debe ser una decisién arbitraria
y més bien especifica y excepcional.

El segundo nivel es el del contenido esencial del mercado. La
proteccién institucional implica que alli donde hay mercado, el Estado
debe garantizar un espacio de libertad.

Tratdndose de las leyes autonémicas, ;la reserva de ley exige que ésta
sea ley estatal o también es posible la regulacion del ejercicio de la libertad
de empresa por ley de Comunidad Auténoma? Muy prematuramente el TC
tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este punto. En esa sentencia el
TC ha estimado que la ley autonémica es constitucional cuando no afecte
las condiciones bdésicas que garantizan la igualdad de los espafioles en el
ejercicio de esa libertad, por lo que el &mbito de accién para el legislador
auton6émico es amplio, principalmente para hacer efectivas y eficaces las
potestades legislativas autonémicas, pues muchas de ellas tienen relacién
con derechos constitucionales y, cémo no, con la libertad de empresa.
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;Por qué se reserva al Parlamento la regulacién de la libre empresa?

La ley desempefia un papel necesario en relacién a los derechos
fundamentales. Por un lado, la ley cumple una funcién positiva, ya que
éstos s6lo adquieren plenitud cuando legalmente se desarrollan las
condiciones de su ejercicio. Por otro, la ley realiza la funcién de preservar el
pluralismo politico, pluralismo que se ha de garantizar incluso en materia
de derechos. El mismo TC se ha encargado de reafirmar la importancia de
la reserva en estas materias: “su significado dltimo es el de asegurar que la
regulacién de los dmbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que
tales &mbitos han de quedar exentos de la accién del ejecutivo”.

Al mismo tiempo, constituye una protecciéon de los ciudadanos
frente a un eventual uso abusivo y arbitrario de las potestades ptblicas.
Ademads, un exceso de regulaciéon por parte de la Administracién del Estado
conlleva el riesgo de debilitar los mecanismos de responsabilidad politica,
puesto que cuando actta el 6rgano legislativo, la ciudadania conoce a
quienes deliberan y puede reaccionar ante aquellas decisiones que pueden
resultarles perjudiciales, ya sea mediante el castigo en el proceso electoral
o en la solicitud de que se haga efectiva la responsabilidad politica. Estos
mecanismos de control se diluyen tratindose de la Administracion,
puesto que favorece la invisibilidad de la adopcién de decisiones. De
ahi la necesidad que ésta también opere con criterios de transparencia y
probidad.

Sin embargo, reconociendo la importancia de la reserva legal, esto
no quiere decir que todas las esferas de lalibertad de empresa se encuentran
sustraidas a la actividad de normas infralegales. Ya apuntdbamos que la
ley debe contener los elementos esenciales y condiciones generales del
ejercicio del derecho, pudiendo el reglamento ser un eficaz colaborador y
es ese el sentido en el que se ha pronunciado el TC. De ahi que este tema
deba ser relativizado, en el sentido de encontrar la correcta conexién entre
ambas fuentes, lo que supone el andlisis de los casos en que se produce el
conflicto.

Contenido esencial de la libertad de empresa

Tratar sobre el contenido esencial de un derecho fundamental no es cosa
facil. Por un lado, se presenta el anhelo de encontrar una esfera irreductible
que trascienda las categorias de tiempo y espacio, pero por otro, también
se impone la realidad que muestra que los derechos siempre pueden
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modificarse y limitarse. Tan es asi, que dando una mirada a la historia es
posible advertir que la comprensién que se ha tenido sobre ellos no es
la misma ayer que hoy y, baste pensar en uno concreto para verifi car la
mutacién que ellos sufren. Sin embargo, a pesar de las mutaciones, ;queda
un espacio indisponible? ;Es la esencia de los derechos una categoria supra
espacio/temporal? Eso es lo que trataremos de analizar para el caso de la
libertad de empresa.

La reserva de ley es la garantia formal de la libertad de empresa.
La garantia material es la que resulta de la prohibicién que impone la
Constitucion al legislador de afectar el contenido esencial del derecho
(art. 53.1). La cldusula “contenido esencial” es ejemplo paradigmadtico de
clausula abierta y, la determinacién de su contenido ha sido analizada por
la doctrina desde diversas perspectivas, principalmente con una corriente
absoluta y otra relativa.

En una temprana sentencia de 1981 el TC abordé esta cuestion,
declarando que constituye el contenido esencial de un derecho “aquellas
facultades o posibilidades de actuacién necesarias que permiten reconocer
al derecho como perteneciente a un tipo o cudles son las condiciones que
favorecen su comprensién. Dado que el problema no es de facil anélisis,
urge que en un primer momento nos detengamos en los enfoques
generales acerca del contenido esencial de los derechos. Como es sabido,
al interpretar esta cldusula pugnan dos posiciones: las teorias relativa y
absoluta. La primera identifica contenido esencial con la exigencia de
justificacion de una limitacién:

contenido esencial seria aquella parte del derecho que todavia
queda en pie una vez que ha operado una limitacién justificada o legitima.
ALEXY (2007: 259) para este caso, identifica el contenido esencial con lo
que queda tras la ponderacidn, es decir, las restricciones que son acordes
con el principio de proporcionalidad no vulneran la garantia del contenido
esencial.

Este principio consta de tres elementos: el examen de la adecuacién
de la limitacion al bien que mediante ella se quiere proteger; el examen de
lalesion del derecho para el fin pretendido, al no existir una medida menos
gravosa y la proporcionalidad estricta, que trata de valorar si la lesién es
proporcionada al fi n que con ella se pretende. En resumidas cuentas, el
contenido esencial serd respetado cuando se justifica razonablemente en la
necesidad de preservar otros bienes constitucionalmente protegidos.

Para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito
ysinlas cuales deja de pertenecer a ese tipo (y) todo ello referido al momento
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histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las
sociedades democréticas, cuando se trate de derechos constitucionales”.

El Derecho de la Unién Europea (UE) y su influencia en la comprensién
de lalibertad de empresa

Como es sabido, los tratados de la UE consagran cuatro libertades
fundamentales: libre circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales (art. 26.2 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), antiguo art. 3 letra ¢ Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea (TCEE)).

Consecuencia de lo anterior, es que se materializa una apertura
econémica para la distribucién de mercancias dentro del mercado
interior, no pudiendo los Estados impedir su circulacién, salvo que
existan atendibles razones de proteccion de los intereses generales de su
poblacién, medidas que, sin embargo, siempre pueden estar sujetas al
escrutinio del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

Desde luego, en este proceso de integracién ha sido necesario
no s6lo voluntad politica, sino ademds implementar mecanismos para
hacer efectivos sus propdsitos. Al efecto, han entrado en vigor numerosas
Directivas armonizadoras, que pretenden ajustar las diferentes
legislaciones nacionales al derecho de la UE.

Pues bien, los Estados no podrdn introducir restricciones al
tréfico en el espacio de la UE més alld de lo que establezcan las directivas
armonizadoras “lo que se traduce en que las restricciones contenidas en
la Directiva actdan como limite maximo a la intervencién restrictiva de
los Estados, salvo que se trate de una Directiva de minimos en cuyo caso
se admiten regulaciones mds estrictas siempre (que) el Estado pueda
justificar dichas regulaciones en intereses dignos de proteccién”.

Por la importancia que reviste la libertad de empresa en el
proceso de integracion, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, ha reconocido que “se reconoce la libertad de empresa
de conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones
y practicas nacionales” (art. 16). Es verdad que se trata de una sobria
descripcién del derecho, por lo que la comprensién de su contenido
debera ser completado por la labor interpretativa, sin embargo, esta
positivizacién normativa no puede entenderse aislada del proceso de
liberalizacién econémica que supone la integracién, sendero que ha
seguido Europa de un tiempo a esta parte.
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Por ello, uno de los desafios que aparece en el horizonte radica
en la armonizacién de la esencia social de los Estados europeos con una
liberalizacién de la economia. Como sefialara en su momento JOSPIN
(2001) “hasta hace poco tiempo, los esfuerzos de Europa se concentraban
en establecer la Unién Econémica y Monetaria, pero ahora tenemos que
ensanchar la perspectiva, si no queremos que Europa quede reducida a un
mercado y se diluya en la mundializacién, porque Europa es més que un
mercado; es portadora de un modelo de sociedad, fruto de la Historia, que
se despliega por medio de los vinculos cada vez mds intensos que unen hoy
alos pueblos europeos”.

La eliminacién de las barreras que obstaculizan el desarrollo de las
actividades de servicios entre Estados miembros ha significado verificar
empiricamente la tensién entre proteccién de ciertos derechos sociales
y la salvaguardia de la libertad de establecimiento, situacién en la cual el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ya ha tenido ocasién de
pronunciarse segtin se desprende de jurisprudencia reciente.

Ademads, a finales de 2009 ha entrado en vigor en Espafia la Directiva
2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado interior, también
conocida como “Directiva Bolkestein”. En cuanto a la finalidad de la
Directiva, ésta sefala que si se pretende lograr un mercado interior sin
fronteras interiores en el que se encuentre garantizada lalibre circulacién de
servicios, es necesario eliminar las barreras que obstaculizan el desarrollo
de las actividades de servicios entre Estados miembros (apartado 1).Y, para
fomentar el crecimiento econémico y la creacién de puestos de trabajo en
la UE, resulta esencial un mercado competitivo de servicios y eliminar los
frenos que impiden a los prestadores, principalmente a las PYME, extender
sus operaciones mdés alld de sus fronteras nacionales y beneficiarse
plenamente del mercado interior. Si se logran esos fines, se podrd ofrecer a
los consumidores mayor transparencia e informacién y mds posibilidades
de eleccién y servicios a precio mds bajos. Tratdindose del dmbito de
aplicacién, ésta “se aplicard a los servicios prestados por prestadores
establecidos en un Estado miembro” (art. 2.2), aplicindose “siempre que
las actividades de que se trate estén abiertas a la competencia y, por tanto,
no se obligue a los Estados miembros ni a liberalizar servicios de interés
econdémico general ni a privatizar entidades publicas que presten este tipo
de servicios, ni a abolir los actuales monopolios para otras actividades o
determinados servicios de distribucién”.

La Directiva pretende facilitar el ejercicio de la libertad de
establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circulacién de los

218



Libertad de empresa y libertad de educacion

servicios, manteniendo un nivel elevado de calidad en los servicios (art.
1.1), pero “no afecta al ejercicio de los derechos fundamentales tal y como
se reconocen en los Estados miembros y en el Derecho comunitario” (art.
1.7), aunque puede existir una afectacién directa o indirecta para el caso
de la libertad de empresa, ya que se ve afectada su proyeccidn sobre tales
actividades de servicios.

Sin perjuicio de la importancia que reviste la Directiva en su
totalidad, puede sefialarse que lo mds relevante radica en los efectos que
supone la liberalizacién de servicios, cuyos efectos se recogen en el art. 16
y que, en sintesis, implica que los Estados miembros respetaran el derecho
de los prestadores a prestar servicios en un Estado miembro distinto
de aquel en el que estén establecidos y que, ante la eventualidad de que
existieran inconvenientes para el acceso a una actividad de servicios o
dificultades en el ejercicio del derecho, deberdn respetarse los principios de
no discriminacién, necesidad y proporcionalidad (art. 16.1 letras a, by c).

Con todo, no se encuentra prohibido que un “Estado miembro al
que se desplace el prestador imponga requisitos que estén justificados por
razones de orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccién
del medio ambiente y en conformidad con el apartado 1. Tampoco
impedirdn que el Estado miembro aplique, de conformidad con el Derecho
comunitario, sus disposiciones en materia de condiciones de empleo,
incluidas las establecidas por convenios colectivos” (art. 16.3)

La iniciativa piblica en la actividad econémica (art. 128.2 CE)

Dice el art. 128.2 que “se reconoce la iniciativa ptblica en la actividad
econémica’.

Este reconocimiento supone la legitimidad de la accién publica para
intervenir en la economia, no quedando restringida su actuacion a la insufi
ciencia de iniciativa privada (subsidiaridad en sentido restringido). Antes
bien el Estado puede actuar incluso existiendo iniciativa privada, porlo que
se transforma en un competidor en el mercado.

Ahora bien, aunque la intervencién estatal no queda subordinada
a la existencia de iniciativa privada, no quiere decir esto que cualquier
intervencion estatal es legitima.

Es necesario encontrar una justificacién a la decisién de intervenir
en la vida econémica y esa podria estar dada por el interés general que
pregona el art. 103.1 CE.

Si el Estado interviene en el sistema econdémico, debe hacerlo
respetando la légica de la economia de mercado.
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Asimismo, la iniciativa ptblica no se inspira como fi n perseguido
directa e inmediatamente en el afdn de obtener benefi cios (fi n de lucro),
sino en la satisfaccién de otros intereses, como los previstos en el art. 103
CE.

Desde luego, si la iniciativa publica en la economia debe respetar
los supuestos de la economia de mercado, ello supone respetar el marco
de la libertad de empresa. De ahi que deban ser rechazadas las ayudas que
el Estado pueda realizar a empresas estatales por medio de la inyeccién de
recursos, lo que supone una tolerancia indebida a eventuales ineficiencias
empresariales o competencia desleal. Sin embargo, esta afirmacién debe
ser matizada, porque no es lo mismo un déficit por ineficiencia que un
déficit por la realizaciéon de determinadas politicas con una orientacién
social.

Si bien, de un tiempo a esta parte pareciera que la intervencién del
Estado en la economia es cada vez menor, tanto por influencia del derecho
de la UE que tiene una impronta liberalizadora, como del propio devenir
histérico que ha supuesto la implementacién de medidas de privatizacién
de empresas ptblicas y sectores productivos, no debemos perder de vista el
hecho que el Estado puede (y en ocasiones debe) ser un actor con iniciativa
economica.

Hay exigencias para su intervencién. Por de pronto, que se funde
en un interés que justifica que su actuacién. Mas, cumplido este requisito,
nada obsta que el Estado sea actor en el sistema econdémico ya que su
actuacion estd inspirada en un interés general y no en la mera obtencién
de beneficios.

No podemos proponer una regla genérica para la actuaciéon del
Estado, sin embargo, se pueden apreciar parcelas de la realidad en las
que la intervencion estatal es necesaria: transportes, educacion, sanidad,
seguridad social, sector bancario y seguros, etc. Lo anterior, porque a fin
de cuentas todo puede ser entregado a la iniciativa privada y al mercado
como mecanismo regulador. Y aun, considerando que el mercado es el mas
efi caz de los sistemas econémicos conocidos, prescindir de un Estado con
facultades interventoras y entregar todo a la pura libertad, no constituye
condicion de eficacia para una mejora en las condiciones de vida de los
ciudadanos.
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La planificacién de la actividad econ6mica (art. 131 CE)

Diceelart.131.1 CE que “el Estado, medianteley, podré planificarla actividad
econdmica general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y
armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la
renta y de la riqueza y su mds justa distribucién”.

Varias cosas se pueden decir de esta disposicién, pero hay que
seflalar que el sistema de Metro o de ferrocarriles es un ejemplo de
empresas deficitarias. El capital invertido en la construcciéon de lineas
e inversion rodante es practicamente irrecuperable. Otra cosa es que los
gastos operacionales sean equilibrados, pero ellos s6lo se pueden obtener
una vez que la empresa se encuentra en funcionamiento.

Sin embargo, el texto de la Constitucién, junto a la exigencia de
legalidad para la actividad planificadora, plantea que la planificacion tiene
por objeto la actividad econémica general, lo que supone una actividad
restringida. Se quiere evitar que los poderes publicos utilicen la técnica
planificadora para entrometerse en la gestion particular de las empresas.
Como sefiala DE JUAN (1984:207)“la Constitucién ha abierto las puertas ala
planificacién macroeconémica y autométicamente han quedado cerradas
las puertas de la planificaciéon microeconémica”. Al mismo tiempo, la
planificacién econémica no puede suponer un carécter total. Si bien la
Constitucién autoriza esta actividad como férmula de intervencionismo
econémico, en interpretacién arménica con otras disposiciones de la Carta,
no es compatible con el sistema econémico establecido en la Constitucién
una planificacién total y vinculante. las condiciones favorables para el
progreso social y econémico y para una distribuciéon de la renta regional
y personal mds equitativa, en el marco de una politica de estabilidad
econémica (art. 40.1 CE); como sin planificar serd posible atender a la
modernizacién y desarrollo de todos los sectores econémicos (art. 130.1
CE). Parece que atender a tales propésitos sélo se puede llevar a cabo a
partir de una coordinacién de pluralidad de factores, entre los que destaca,
la actividad planificadora del Estado.

Con la actividad planificadora se persigue una racionalizacién y
coordinacién del proceso macroeconémico a fin de promover un desarrollo
econémico equilibrado y adecuadamente distribuido, siendo, ademas, un
instrumento de control del poder econémico de los agentes que intervienen
en la economia, sean éstos publicos o privados. Por ejemplo, la protecciéon
medioambiental en la actualidad no puede entenderse sin una intervencién
decidida por parte del Estado, no sélo con politicas reguladoras, sino
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que también con propuestas indicativas y consideraciones cualitativas y
cuantitativas.

En cuanto a la reserva de ley para la planificacion, el art. 131.1 exige
que el plan se apruebe mediante ésta. Esta reserva supone una funcién
garantista en defensa de los derechos que pudiesen verse afectados, pero
también cumple una funcién democratizadora, dado que el Parlamento es
sede de la deliberacién politica y de la representacién popular.

Ahora bien, los planes econémicos han de aprobarse a través de una
Ley de las Cortes Generales, siendo improcedente los decretos leyes por
faltar el requisito de la urgencia. Ademads, por el alcance del plan, es dudoso
que éste pueda emanar de una ley de Comunidad Auténoma, sin perjuicio
que éstas cuentan con otros instrumentos para el desarrollo de politicas
que favorezcan un desarrollo econémico equilibrado y de progreso social,
v.g. art. 148.1, competencias 32, 42, 73, 92 CE. Especial relevancia adquiere
la 132: “el fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma
dentro de los objetivos marcados por la politica econémica nacional”.

Lalibertad de empresa en un Estado Social

La definicién del Estado espafiol como Estado social implica afadir, a sus
funciones naturales, las destinadas a crear las condiciones vitales que ni
persona ni grupos pueden asegurar por si mismos, lo que se traduce en
ciertas intervenciones en el orden econémico.

De ahi la necesidad de recordar que el sistema econémico presente
en la CE es un modelo capitalista unido al Estado social. Por tanto, es un
sistema sustentado en la economia de mercado, cuyos principales actores
son los agentes privados, pero que cuenta con una actuacion del Estado
que no se limita a ser solo regulador econémico-administrativo, sino que al
tener una funcién social, cumple ese encargo redistribuyendo una parte del
PIB en forma de distintas prestaciones.

La economia de mercado, con mayores o menores matices, se ha
ido imponiendo en todos los sitios. Aunque se pretenda senalar que sus
fundamentos son naturales y empiricamente verificables, tras la economia
de mercado existe un marco teérico que la sustenta y encuentra sus raices
en el liberalismo ilustrado. Los postulados liberales que han querido ser
impuestos a economias menos aventajadas, en ocasiones hunden sus
supuestos en el “anarcoliberalismo” (o neoliberalismo). Al margen de sus
acentos ideoldgicos, la ofensiva neoliberal, iniciada en América Latina en
el Chile de los 70, redefine un modelo de desarrollo. En lugar de privilegiar
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las demandas sociales, el nuevo modelo pone todo su énfasis en el lado
de la oferta productiva. Eliminar el intervencionismo estatal e imponer
una economia de mercado tanto internamente (liberalizacién de precios
y mercados) como externamente (apertura comercial y financiera) logra
resultados positivos en términos macroeconémicos, disminuyendo el
déficit fiscal y (...) (Asimismo), el plan, en una economia como la nuestra,
es un plan que ha de ser forzosamente eso que ha dado en llamarse
indicativo y que se presta a confusidon, porque, no nos engafiemos, toda
planificacién econémica, si tiene rango de ley, supone limitaciones de la
libre actuacién de los operadores del sistema econémico, por supuesto;
porque, si no, no hariamos una ley.... De aqui que una ley de planes
comporta siempre limitaciones para el sector publico y privado, porque
una ley de planificacién establece unos objetivos y pretende conseguir
esos objetivos por medios coercitivos directos o indirectos, y asi lo hace
exactamente, y establece incentivos y mecanismos de desdnimo de ciertas
actividades privadas, y establece, incluso, prohibiciones concretas, y se
dice que no se podrd producir tal producto o que no se podra superar la
produccioén en tal nivel, etc

LA LIBERTAD DE EDUCACION

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948, su articulo
26 reconocia el derecho a la educacién de todas las personas, la gratuidad
y obligatoriedad en los niveles elementales, la igualdad de oportunidades
en el acceso a los estudios superiores, el derecho de los padres a escoger el
tipo de educacion de sus hijos y concretaba el objetivo de la misma como el
pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto
alos derechos humanosy a las libertades fundamentales. Esta Declaracion
fue el punto de partida de la Comisién Constitucional del Congreso de los
Diputados encargada de elaborar la Constitucién de 1978, para desarrollar
el articulo sobre el derecho a la educacién.

Los Principales articulos relacionados con la educacién, dentro de
la Constitucién Espariola, en la parte dogmatica: En clara relacién con el
paso de un Estado centralista a otro autonémico, el articulo 3, reconoce el
castellano como la lengua oficial de Estado que todos tienen el deber de
conocerla y derecho a usarla pero también reconoce que las demds lenguas
espafiolas serdn oficiales en sus Comunidades Auténomas pues se trata de
un patrimonio cultural que debe ser respetado y protegido. El articulo 14
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defiende la igualdad frente a cualquier discriminacién injusta que se base
en condiciones o circunstancias personales o sociales y en el articulo 15
se prohiben penas o tratos inhumanos o degradantes, planteamientos
de caricter general pero que pueden tener incidencia en la educacién
y escolarizaciéon. En el articulo 16, se garantiza la libertad ideolédgica y
religiosa; se afirma que ninguna confesién religiosa tendra carécter estatal
aunque “los poderes publicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas
de la sociedad espanola y mantendrd las consiguientes relaciones de
cooperacion con la Iglesia Catélica y las deméas confesiones”. El esfuerzo
por conciliar los planteamientos laicos con el tradicional peso de la Iglesia
da lugar a una formulacién que puede parecer contradictoria. Pero es el
articulo 20, donde se recoge lalibertad de catedra encuadrada dentro de una
libertad tan personal y politica como lalibertad de pensamiento y expresién
y, especialmente articulo 27 donde se encuentran los planteamientos
constitucionales fundamentarles en relaciéon con la educacidn.

El articulo, relativo a la educacién en la Carta Magna, fue sin duda
uno de los que levanté mds fricciones y discusiones entre los miembros
de la Comisién y el que recibi6é el mayor niimero de enmiendas antes de
su aprobacion. Las dos posiciones enfrentadas discutieron por el dificil
equilibrio entre el derecho a la educacién y a la libertad de ensefianza.
El resultado del complicado consenso fue un articulo que atendia y
aumentaba ambos derechos, reconociendo otros en conexién con ellos con
el objetivo de garantizar la educacion para todos los ciudadanos y preservar
el pluralismo educativo. La redaccién final fue la siguiente:

Articulo 27 de la Constitucion Espaiiola

- Todos tienen el derecho a la educacién. Se reconoce la libertad de
ensefianza.

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

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

- La ensefianza bdsica es obligatoria y gratuita.

- Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacidn,
mediante una programacion general de la ensefianza, con participacién
efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros docentes.
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- Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de
centros sostenidos por la Administracién con fondos publicos, en los
términos que la Ley establezca.

- Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el
control y gestiéon de todos los centros sostenidos por la Administraciéon
con fondos ptiblicos, en los términos que la Ley establezca.

- Los poderes publicos inspeccionardn y homologardn el sistema educativo
para garantizar el cumplimiento de las leyes.

- Los poderes publicos ayudardn a los centros docentes que retinan los
requisitos que la Ley establezca.

- Se reconoce la autonomia de las Universidades en los términos que la Ley
establezca.

El derecho a la educacién para todos (art. 27.1) viene asegurado
por la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza bdsica (art. 27.4), asi
como por la obligaciéon de los poderes publicos de garantizar un puesto
escolar gratuito en estos niveles a través de la programacién general de la
ensenanza (art. 27.5).

La libertad de ensefianza (art. 27.1), junto con el derecho de los
padres a elegir la formacién religiosa y moral que consideren més adecuada
para sus hijos (art. 27.3) y la libertad de creacién de centros sostenidos
con fondos publicos a personas fisicas y juridicas (art. 27.6), permiten la
existencia de opciones educativas plurales.

Por otro lado, la Constitucién establece los canales para preservar
la calidad de los centros reservando a los poderes ptiblicos la inspeccién y
homologacién del sistema educativo (art. 27.8), propiciando la participacién
en el control y gestién de los centros sostenidos con fondos publicos, de
profesores, padres y alumnos (art. 27.7) y ayudando a los centros docentes
(art. 27.9).

Por dltimo, y parece que un tanto desligado del resto del articulo
sobre educacion, se reconoce la autonomia de las Universidades (art. 27.10).
Laley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, entiende este autonomia como
autonomia para fijar sus propios estatutosy en el funcionamiento orgénico,
funcional y financiero. En otros articulos de la Constitucién se reconocen
otros derechos que estdn plenamente relacionados con la ensefianza y que
han sido fuente de debate desde su aprobacién: el derecho a la libertad de
cétedra (art. 20.1.c), de investigaciéon y estudio (art. 20.1.b yd) y alalibertad
ideolégica y religiosa (art. 14y 16).
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