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El presente documento aborda los principales aspectos desarrollados en un capitulo de la
tesis que la autora elabord para optar por el titulo de abogada por la PUCP y que defen-
did en el 2014. Se trata de un estudio sobre la libertad de ensefianza desde las siguientes
fuentes: la Constitucién, el derecho internacional de los derechos humanos, la legislacién
y la jurisprudencia. En relacién con esta Ultima fuente, se incluyen las experiencias compa-
radas de Colombia y Espafia. Este tema de investigacidén se enmarca en el drea del dere-
cho constitucional y parte de la concepcién de la Constitucién como abierta y dindmica
(Landa Arroyo, 201 I, p. 16). En ese sentido, se realiza una propuesta de interpretacion de
la naturaleza juridica, contenido y alcances de la libertad de ensefianza en el caso peruano.

Asf, se plantea que la libertad de ensefianza es un principio constitucional que
dimana de la dimensién de libertad del derecho fundamental a la educacion, que exige el
respeto del valor del pluralismo en el sistema educativo v en el desarrollo de la actividad
educativa. Asimismo, entre sus principales manifestaciones, segin el bloque de constitu-
cionalidad, se encuentran (i) el derecho de los particulares a establecer y dirigir centros
de ensefianza y la libertad de catedrg; (i) la libertad de acceso al sistema educativo y la
libertad de aprendizaje de los educandos; y (iii) la prohibicidon de la manipulacién ideo-
|6gica de los estudiantes, tanto en las instituciones educativas publicas como privadas
(sentido negativo), y el desarrollo de acciones permitidas bajo ciertos limites en el ambito
ideoldgico de la educacién (sentido positivo).

l. Introduccién

La educacién es uno de los fines consustanciales del Estado social y democrdtico de derecho!,
que en el caso peruano tiene una doble naturaleza juridica: es un derecho fundamental y, tam-
bién, un servicio publico?. No obstante, como derecho fundamental, tanto la justicia constitu-
cional como la doctrina especializada han centrado especialmente su atencidn en la dimensién
prestacional de la educacién, en desmedro de su dimensidn de libertad. Es precisamente en
esta dimensién de libertad donde corresponde ubicar a la libertad de ensefianza, reconocida
en el articulo |3 de la Constitucién Politica de 1993.

| Véase:Tribunal Constitucional del Perdi (2004, F] 7).
2 Véase: Tribunal Constitucional del Pert (2006b, FJ 11).
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A nivel comparado, puede sefialarse que la libertad de ensefianza ha sido reconocida en
constituciones como la de Alemania (en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, articulo 5.3), la de
Chile de 1980 (articulo 19.11), la de Francia de 1946 (implicita en el Preambulo), la de Italia de
1948 (articulo 33) y la de México de 1917 (implicita en el articulo 3)*. Un rasgo comin en los
textos constitucionales revisados es la ubicacién o imbricacidn de la libertad de ensefianza en el
marco de configuracién del derecho a la educacién, aun cuando no en todos los casos aquella
haya sido reconocida en la misma disposicién o conjunto de disposiciones constitucionales dedi-
cadas a la educacion o, incluso, no haya sido considerada de manera explicita en el texto constitu-
cional, como en el caso francés o mexicano. Al respecto, se observa que el objeto de proteccién a
nivel constitucional de la libertad de ensefianza no es de cardcter univoco: en algunos casos, ella se
referird a la libertad de creacion de centros educativos de todo nivel por los particulares (Francia,
Chile y México) o se identificard con la libertad de catedra (Alemania e Italia).

El caso peruano no es una excepcion en lo que respecta al cardcter complejo de la
libertad de ensefianza. A continuacion, se desarrollardn las fuentes para su estudio, asi como una
propuesta de interpretacién a partir del bloque de constitucionalidad.

2. Fuentes para el estudio de la libertad de ensefianza
2.1. Constitucion.

2.1.1. La libertad de ensefianza en la historia constitucional del Perd.
Desde la Constitucion Politica de 1856 es posible ubicar; en los textos constitucionales pe-
ruanos, disposiciones relativas a la ensefianza libre de la educacidn primaria, secundaria y su-
perior. El ejercicio de dicha ensefianza, segln tales disposiciones, debfa supeditarse al respeto
de ciertos limites fijados por ley. A partir de esta Constitucion, también se permitié que los
particulares pudiesen dirigir establecimientos educativos siempre que reunieran las condiciones
exigidas legalmente. En cuanto a las universidades, su fundacidn por los particulares, sujeta a
limites legales, fue permitida desde la Constitucion Politica de 1867. A su vez, la libertad de
cdtedra, como garantia, fue contemplada por primera vez en la Constitucién Politica de 1933.

2.1.2. La libertad de ensefianza en la Constitucién Politica de 1979.
El articulo 21 de la Constitucién Politica de 1979, primer articulo del capitulo IV, reconocid el
derecho a la educacidn y a la cultura como inherentes a la persona humana e indicé que el
Estado reconocia y garantizaba la libertad de ensefianza. En el articulo 28, se dispuso que la
ensefianza, en todos sus niveles, debfa impartirse con lealtad a los principios constitucionales y
a los fines de la correspondiente institucion educativa.

El derecho de los particulares (personas naturales y juridicas) a fundar sin fines de lucro,
centros educativos sobre la base del respeto de los principios constitucionales fue reconocido
en el articulo 30. Asimismo, segun dicho articulo, ninglin centro educativo podia ofrecer cono-
cimiento de calidad inferior a los del nivel correspondiente, conforme a ley.

De otra parte, en el articulo 31, dedicado a la educacién universitaria, se reconocio la
libertad de cdtedra y se indicé que se rechazaba la intolerancia®.

3 Véase: Diaz Revorio (2002, p. 36).
4 Dicha férmula de reconocimiento se mantendrd en la Constitucién Politica de 1993.
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2.1.3. La libertad de ensefianza en la Constitucién Politica de 1993.
El primer articulo relativo a la educacion en la Constitucion Politica de 1993 (articulo 13)
reconoce la libertad de ensefianza a través de la misma férmula empleada en la Norma Funda-
mental anterior: «el Estado reconoce y garantiza la libertad de ensefianza».

El derecho de toda persona natural o juridica a promover y conducir instituciones edu-
cativas y de transferir la propiedad de estas conforme a ley ha sido reconocido en el articulo
I'5, vale decir; en un articulo distinto al que contiene la referencia a la libertad de ensefianza. A
diferencia de la Constitucidn Politica de 1979, en la que ademds se enmarcaba de manera ex-
plicita dicha fundacién dentro del respeto de los principios constitucionales, en tal articulo no se
exige la ausencia de lucro en la fundacion de centros educativos por parte de los particulares.

La libertad de cétedra, reconocida en el articulo 18, figura en el marco constitucional relativo
a la educacion universitaria®. Esto representa un elemento de continuidad respecto de la constitu-
cién anterior, al igual que la disposicidn segln la cual la ensefianza, en todos sus niveles, debe impar-
tirse de acuerdo con los principios constitucionales y los fines de la institucion educativa.

Frente a este disefio constitucional, cabe preguntar por la naturaleza juridica de la liber-
tad de ensefianza, asi como por su contenido y alcances. En ese sentido, debe esclarecerse si en
el caso peruano la libertad de ensefianza es un derecho fundamental o se trata propiamente
de un principio cuya proyeccion se manifiesta en algin derecho fundamental (sentido estricto)
o conjunto de derechos fundamentales propios del dmbito educativo (sentido amplio), reco-
nocidos por la norma fundamental.

2.2. El derecho internacional de los derechos humanos.
En vista de lo anterior y en aplicacién del articulo 55 y de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucién Politica de 1993 (CFDT), se estudiard a continuacion el contenido y los alcan-
ces de la libertad de ensefianza segin la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH)
y los tratados internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el Pert.

2.2.1. El sistema universal.

2.2.1.1. La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH).
Si bien la DUDH no contempla un articulo dedicado expresamente a la libertad de ensefianza,
es posible vincularla con el articulo 26.3, que reconoce lo siguiente®: «[I]os padres tendran de-
recho preferente a escoger el tipo de educacion que habrd de darse a sus hijos».

2.2.1.2. La Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza’.
En lo que concierne a esta convencidén, corresponde destacar que, segin el articulo 5.b, los
Estados partes acuerdan® lo siguiente:

5  En este articulo in fine se consagra la autonomia universitaria.

6  Cabe recordar que la DUDH, el PIDCP y el PIDESC, asi como los respectivos protocolos facultativos de los am-
bos tratados, integran la denominada Carta Internacional de Derechos Humanos.Véase, para mds informacion, el
siguiente enlace de las Naciones Unidas: http://www.un.org/es/globalissues/humanrights/

7 Aprobada por la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura, en su undécima reunidn celebrada en Paris el 14 de diciembre de 1960. Ratificada por el Estado peruano
el 19 de diciembre de 1966.

8  Adicionalmente, el articulo 2 de la Convencidn indica que «En el caso de que el Estado las admita, las situaciones
siguientes no serdn consideradas como constitutivas de discriminacion en el sentido del articulo | de la presente
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[...] que debe respetarse la libertad de los padres o, en su caso, de los tutores legales, |° de
elegir para sus hijos establecimientos de ensefianza que no sean los mantenidos por los pode-
res publicos [énfasis afiadido], pero que respeten las normas minimas que puedan fijar o apro-
bar las autoridades competentes, y 2° de dar a sus hijos, segin las modalidades de aplicacion

que determine la legislacién de cada Estado, la educacién religiosa y moral conforme a sus

propias convicciones [énfasis afiadido]; [...] que, ademads, no debe obligarse a ninguin individuo

0 grupo a recibir una instruccién religiosa incompatible con sus convicciones [énfasis afiadido].

2.2.1.3. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)”.
Los pérrafos 3 y 4 del articulo |3 del pacto sefialan lo siguiente:

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los pa-
dres y.en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas

de las creadas por las autoridades publicas [énfasis afiadido], siempre que aquéllas satisfagan
las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer

que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa 0 moral que esté de acuerdo con sus

propias convicciones [énfasis afiadido].

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion de la libertad
de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza [énfasis

afiadido], a condicién de que se respeten los principios enunciados en el pérrafo | y de que
la educacién dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.
(Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999, parr. 28)

2.2.1.4. La libertad de ensefianza segtin la Observacién General n.° | 3 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC).
En la Observacién General n. ° |3 del CDESC se plantea que la libertad de ensefianza es un
derecho en el que pueden distinguirse un conjunto de elementos en atencion a los parrafos 3
y 4 del articulo |3 del PIDESC.

»  Primer elemento.
En dicha observacion se sostiene que en el parrafo 3 del articulo |13 del PIDESC se distingue,
en primer lugar, lo siguiente: «los Estados Partes se comprometen a respetar la libertad de los
padres y tutores legales para que sus hijos o pupilos reciban una educacidn religiosa o moral
conforme a sus propias convicciones» (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
1999, parr. 28).

Segun el CDESC, este elemento permite que en las escuelas publicas se ensefie historia
general de las religiones y ética, a condicién de que se impartan «de forma imparcial y objetiva,

Convencion: [...] c. La creacidn o el mantenimiento de establecimientos de ensefianza privados, siempre que la
finalidad de esos establecimientos no sea la de lograr la exclusién de cualquier grupo sino la de afiadir nuevas po-
sibilidades de ensefianza a las que proporciona el poder publico, y siempre que funcionen de conformidad con esa
finalidad, y que la ensefianza dada corresponda a las normas que hayan podido prescribir o aprobar las autoridades
competentes, particularmente para la ensefianza del mismo grado.

9  Aprobada por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la
Cultura, en su undécima reunidn celebrada en Parfs el 14 de diciembre de 1960. Ratificada por el Estado peruano
el 19 de diciembre de 1966.
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[y] que respete las libertades de opinidn, de conciencia y expresiony» (Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999, parr. 28).

Por consiguiente, que en las escuelas publicas se incluya «la instruccién en una determi-
nada religion o creencia» no se atiene a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo |3 del PIDESC,
a menos que se prevean excepciones no discriminatorias o alternativas que se adapten a los
deseos de los padres o tutores legales (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
1999, parr. 28).

»  Segundo elemento.

El segundo elemento que constituye la libertad de ensefianza es la libertad de los padres y
tutores legales de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las publicas, «siempre
que aquellas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe» (Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999, parr. 29).

Para el CDESC, lo anterior debe complementarse con la libertad de los particulares y
entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, en la medida que satisfagan los
fines de la educacién segun lo dispuesto en el parrafo | del articulo |3 del PIDESC y cumplan
ciertas normas minimas'® (admisién, planes de estudio, reconocimiento de certificados). Asi-
mismo, de acuerdo con el comité, todos tienen la libertad de establecer y dirigir instituciones
de ensefianza, incluso los no nacionales y las entidades o personas juridicas (como dispone el
parrafo 4 del articulo |3 del PIDESC). Pero, ademads, debe comprenderse que el derecho a
establecer y dirigir instituciones de ensefianza alcanza también a las guarderfas, universidades e
instituciones de educacidn para adultos.Vale decir, se proyecta sobre todo tipo de instituciones
de ensefianza (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999, parr. 30). Ante
ello, en aplicacidn de los principios de no discriminacion, igualdad de oportunidades y participa-
cion real de todos en la sociedad, los Estados partes tienen la obligacién de velar por que no se
provoquen «disparidades extremadas de posibilidades en materia de instruccién para algunos
grupos de la sociedad» (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999, parr. 30).

2.2.1.5. La Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)'".
En el articulo 29 de la CDN se ha incluido la disposicién seguin la cual:

2.Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretard como una
restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y dirigir institu-
ciones de ensefianza, a condicidn de que se respeten los principios enunciados en el pérrafo
| del presente articulo y de que la educacion impartida en tales instituciones se ajuste a las
normas minimas que prescriba el Estado.

10 Normas que a su vez deberdn respetar los objetivos del parrafo | del articulo |3 del PIDESC.

Il Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucién 44/25, del 20 de noviembre
de 1989. Entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49. Suscrita por el Estado
peruano el 26 de enero 1990. Aprobada por Resolucién Legislativa n.° 25278, publicada el 04 de agosto de 1990.
Instrumento de ratificacion depositado el 04 de setiembre de 1990 ante el Secretario General de la ONU. Entrd
en vigencia en el Pert el 04 de octubre de 1990, de conformidad con el articulo 49 de la CDN.
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2.2.2. El sistema interamericano.

2.2.2.1. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).
Si bien no se ubica una referencia expresa a la libertad de ensefianza en el articulo |3 del Pro-
tocolo de San Salvador, en él se reconocen los siguientes derechos:

4. Conforme con la legislacién interna de los Estados partes, los padres tendrdn derecho a

escoger el tipo de educacién que habrd de darse a sus hijos [énfasis afiadido], siempre que

ella se adecue a los principios enunciados precedentemente!'?.

5.Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una restriccién de la libertad
de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza de acuerdo con
la legislacién interna de los Estados partes.

2.3. La legislacion.
En lo que concierne a esta seccidn, corresponde indicar que en el ordenamiento jurfdico pe-
ruano, en el articulo 5 de la Ley General de Educacién (LGE)'® se halla una referencia expresa a
la libertad de ensefianza. En la LGE no se precisa si dicha libertad es un derecho o un principio
del proceso educativo. Sin embargo, en la medida en que no ha sido contemplada en el arti-
culo relativo a los principios de la educacién', puede considerarse que prima facie, segin esta
normativa, no ostenta dicho cardcter.

El contenido de este articulo incluye distintos elementos. En primer lugar, en él se em-
plea una férmula similar a la que se observa en el articulo |13 de la Constitucion Politica de
1993: «[l]a libertad de ensefianza es reconocida y garantizada por el Estado». En segundo lugan,
se halla la referencia a los derechos y deberes educativos de los padres, y la mencidn de los
derechos de los particulares de constituir y conducir centros y programas educativos. El articulo
precisa'?, ademds, el papel del Estado en relacion con la educacion privada, y justifica el rol de
la iniciativa privada en la oferta del servicio publico de la educacion.

12 Los principios a los que se refiere el parrafo 4 in fine se encuentran en el parrafo 2 del articulo |3: «Los Estados
partes en el presente Protocolo convienen en que la educacion deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad y deberd fortalecer el respeto por los derechos humanos, el
pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educacion
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democrdtica y pluralista, lograr
una subsistencia digna, favorecer la comprensidn, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz».

I3 Elarticulo 5 de la LGE indica lo siguiente: «La libertad de ensefianza es reconocida y garantizada por el Estado.
Los padres de familia, 0 quienes hagan sus veces, tienen el deber de educar a sus hijos y el derecho de participar
en el proceso educativo y a elegir las instituciones en que estos se educan, de acuerdo con sus convicciones y
creencias. Toda persona natural o juridica tiene derecho a constituir y conducir centros y programas educativos. El
Estado reconoce, ayuda, supervisa y regula la educacion privada con respeto a los principios constitucionales y a
la presente Ley. La iniciativa privada contribuye a la contribuye a la ampliacion de la cobertura, a la innovacién, a la
calidad y al financiamiento de los servicios educativosy.

14 Segun el articulo 8 de la LGE, «la educacién peruana tiene a la persona como centro y agente fundamental del
proceso educativo» y se sustenta en los siguientes principios: ética, equidad, inclusidn, calidad, democracia, intercul-
turalidad, conciencia ambiental y creatividad e innovacion.

I5 Elarticulo 5 in fine es una proyeccién de los roles del Estado en materia educativa, segin el articulo 15 de la
Constitucién Politica de 1993, en el @mbito de la educacion privada.
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Frente a dicha regulacion, lo mas significativo, en atencién al objeto de esta investigacion,
se encuentra en la referencia a los derechos educativos de los padres y a los derechos de los
particulares a establecer y conducir centros y programas educativos.

En cuanto a los derechos educativos de los padres, el articulo 5 ha contemplado el de-
recho de participacion en el proceso educativo y el derecho a elegir las instituciones educativas
para sus hijos, de acuerdo con sus convicciones y creencias. Por ello, puede sostenerse que con
respecto a los derechos educativos de los padres se ha proyectado legislativamente lo recono-
cido a nivel constitucional. Sin embargo, el articulo en mencién afiade un elemento que no fue
considerado por el constituyente: la importancia de las convicciones y creencias de los padres
en la eleccidn de las instituciones educativas para sus hijos.

Con respecto a los derechos de los particulares, podrfa considerarse que la regulacion
de la LGE précticamente ha repetido la férmula constitucional'® de no ser porque el articulo 5
no ha contemplado la facultad de transferir la propiedad de las instituciones educativas confor-
me a ley, facultad que si estd presente en el articulo |5 de la norma fundamental.

En suma, segiin dicho esquema legal, la libertad de ensefianza se manifiesta en los si-
guientes derechos:

e Derecho a participar en el
proceso educativo

pemmmmmmmmmmmm—m——. Derechos educativos
' de los padres Derecho a elegir las

. instituciones educativas

' para sus hijos de acuerdo

Libertad de ensefianza a sus convicciones y

creencias

Derecho a constituir centros
i Y programas educativos

Derechos de los particulares
en materia educativa

Derecho a dirigir centros
y programas educativos

Reconocerla, ayudarla,
L Responsabilidades del Estado  } - -] supervisarla y regularla
respecto a la educacién privada respetando la Constitucién
y de conformidad a la LGE

Figura 1.

Cabe indicar, ademds, como complemento normativo de la participacion de los privados
en las actividades educativas aludida en el articulo 5 de la LGE, que el articulo 2 del Decre-
to Legislativo n. © 882, Ley de Promocidn de la Inversién Privada en Educacién', dispone lo

16 En la LGE, ademas, se ha empleado el término conducir y no promover, que fue utilizado por el constituyente
de 1993.

|7 Publicado el 09 de noviembre de 1996 en el diario oficial EI Peruano. Asimismo, en el articulo 7 de dicha norma
legal se vincula a la participacién de los privados en la oferta de servicios educativos con la libre iniciativa privada,
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siguiente: «[tJoda persona natural o juridica tiene el derecho a la libre iniciativa privada, para
realizar actividades en la educacion. Este derecho comprende los de fundar, promover, conducir
y gestiones Instituciones Educativas Particulares, con o sin finalidad lucrativa».

2.4.La jurisprudencia'®.
En esta seccidn se revisa principalmente lo desarrollado por el Tribunal Constitucional del Pert
(TC) en su jurisprudencia, con respecto a la naturaleza juridica, contenido y alcances de la
libertad de ensefianza.

Cabe puntualizar; al respecto, que a diferencia de los pafses seleccionados para el estudio
comparativo de los modelos de educacidn religiosa escolar (Colombia y Espaia), en los que
la justicia constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la naturaleza jurfdica,
contenido v alcances de la libertad de ensefianza, lo que se observa en el caso peruano es dia-
metralmente diferente. Son contados los casos en los que se puede hallar argumentos relativos
a la dimension de libertad del derecho fundamental a la educacion, en general, y a la libertad
de ensefianza, en particular, en las sentencias del TC.

2.4.1. La libertad de ensefianza segtn el Tribunal Constitucional del Peru.

En esta seccidn se referird lo indicado por el colegiado en las sentencias recaidas en los
Expedientes n. © 0005-2004-Al/TC, n. © 009 [-2005-PA/TC y n. © 04232-2004-AA/TC, en las
que el colegiado desarrollé ciertos argumentos en torno a la naturaleza jurfdica y contenido
de la libertad de ensefianza en el ordenamiento juridico-constitucional peruano, en el marco
de la dilucidacién de casos vinculados con la supuesta vulneracidn del contenido constitucio-
nalmente protegido de la autonomfa universitaria y del derecho a la educacion, entre otros
derechos conexos.

» La libertad de ensefianza y los fines constitucionales de las entidades educativas.
En la sentencia recaida en el expediente n. °© 0005-2004-Al/TC, el colegiado indicé que los fines
de la educacion son los que determinan las libertades en las que debe desarrollarse la difusidn
del conocimiento; entre ellas se encuentra la libertad de ensefianza'”.

la propiedad, libertad contractual, igualdad de trato, entre otras libertades que reconoce la Constitucidn. Véase:
Tribunal Constitucional del Pert. (2008, FJ 18).

I8 Segun el Tribunal Constitucional del Pert en la sentencia recaida en el Expediente n.° 00047-2004-Al/TC, FJ 36,
publicada el 08 de mayo del 2006 en su sitio web: «la jurisprudencia es una fuente de derecho que también tiene
un fundamento constitucional a través de los drganos jurisdiccionales que la producen. Asimismo, que la labor
interpretativa que realizan todos los jueces, inherente a tal funcidn, es la razén de ser de la actividad jurisdiccional,
en sede constitucional u ordinaria, y que tiene su fundamento en el principio de independencia consagrado por la
Constitucidn en sus articulos 139, inciso 2 (Poder Judicial) y 201 (Tribunal Constitucional). Sin la interpretacion la
actividad de los jueces estarfa condenada al fracaso, pues la Constitucién y la ley no pueden prever todos los casos
posibles que presenta la realidad segin cada época».

19 Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia recaida en el Expediente n.° 0005-2004-Al/TC, FJ 7. Segin el TC, en
dicho fundamento: «La funcién social de la educacién se encuentra cifrada en los articulos 13 y |4 de la Cons-
titucidn, al integrar en ella la finalidad que le es consubstancial en un Estado democrdtico y social de derecho; a
saber, el desarrollo integral de la persona humana, promoviendo el conocimiento, el aprendizaje, la practica de las
humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el deporte; todo ello encauzado en el fomento
de la solidaridad, la ética y el civismo, y bajo los principios y valores que emanan de la propia Constitucién y se
proyectan hacia la sociedad en su conjunto.
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En efecto, tales fines, que explicitan la funcién social de la educacion —consubstancial en
un Estado democrdtico y social de derecho— orientan la actividad de las entidades educativas
y delinean los limites de su actuacion (Tribunal Constitucional del Perd, 2004, FJ 7).

Segln el TC, la libertad de ensefianza, la libertad de conciencia y la libertad de cdtedra
deben ser garantizadas por el Estado, a fin de que la educacion, promovida por este Ultimo, se
condiga con el desarrollo integral de la persona exigido por la norma fundamental (Tribunal
Constitucional del Pert, 2004, F] 8). En ese sentido, de acuerdo con el colegiado:

El fundamento de tales libertades supone una autonomia en sentido general que garantice
que la formacién en conocimientos y espiritu tenga lugar en un ambiente libre de todo
tipo de injerencias ilegftimas, particularmente de aquellas provenientes del poder publico,
sean estas de cardcter confesional, académico o ideoldgico. (Tribunal Constitucional del
Perd, 2004, F 8)

De lo anterior se desprende que la libertad de ensefianza es una exigencia que emana
de la finalidad de la educacién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo |3 de la Constitucidn
Politica de 1993: el desarrollo integral de la persona. Asi, en esta sentencia se enfoca a la libertad
de ensefianza (y a la libertad de conciencia y a la libertad de cdtedra) como libertad educativa,
emparentada, a su vez, con valores constitucionales como el pluralismo v la tolerancia. Esto
Ultimo es indicado por el TC en los siguientes términos:

Estas garantias de libertad aseguran que la formacion del saber y el impulso de la investigacion
cientifica se encuentren al servicio del pluralismo (articulo 17) y la tolerancia (articulo 18 de
la Constitucion), y no de paradigmas dogmadticos que vengan impuestos por poderes ajenos a
los fines reservados a la educacion, los que coartarfan la realizacion intelectual del ser humano
e impedirfan el desarrollo de una opinién publica critica como proyeccién de conocimiento
en el proceso de evolucién social, econdmica y cultural. (Tribunal Constitucional del Perd,
2004, F) 8)

En suma, tanto la libertad de ensefianza como las libertades de conciencia y de cdtedra,
de acuerdo con la argumentacion anterior, resguardan al proceso educativo de todo tipo de
intromisiones ilegftimas, especialmente de las provenientes del poder publico, entre las que se
pueden encontrar las de cardcter confesional. Tales intromisiones no solamente tendrfan un
impacto en la esfera individual, sino también en la esfera social, en la medida que se obstaculice
la formacidn de una opinién publica libre y critica.

» La libertad de ensefianza como integrante del contenido del derecho fundamental a
la educacidn.
En la sentencia recaida en el expediente n. © 009 1-2005-PA/TC, el colegiado incluyd a la liber-
tad de ensefianza en el contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la
educacién (Tribunal Constitucional del Perd, 2006a, FJ 6)%.

20 Cabe puntualizar que en esta sentencia, el TC se pronuncié especificamente sobre el contenido de la libertad de
cdtedra y la autonomia de las instituciones universitarias (Tribunal Constitucional del Pertd, 20063, FJ 8). Con res-
pecto a la primera, ya desde esta sentencia se observa que la libertad de cdtedra es considerada como un derecho
cuya titularidad recae en los profesores de la educacion superior (Tribunal Constitucional del Pert, 200643, FJ 8).
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En aquella oportunidad, el TC indicé que dicho contenido debfa realizarse en concor
dancia con los fines constitucionales de la educacion, en el marco del Estado social y demo-
crético de derecho y segun lo dispuesto en los articulos 13y 14 de la norma fundamental?'.

Segln se desprende del detalle de tal contenido, de acuerdo con TC la libertad de en-
sefianza se distingue de la libre eleccién del centro docente, de la libertad de cdtedra y de la
libertad de creacidn de centros docentes y universidades.

Precisamente, respecto de la precisién de dicho contenido, el colegiado incorpord en su
argumentacion el desarrollo de este derecho en el dmbito internacional, de conformidad con
la IV DFT de la Constitucion Politica de 1993. De esta manera, el TC incluyd como criterios
interpretativos lo dispuesto en el articulo |3.1 del PIDESC, en el articulo 13.2 del Protocolo
de San Salvador; asi como la Observacion General n. ° 13 del Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales (Tribunal Constitucional del Pert, 20063, FJ 6). Sin embargo, el TC
no considerd en dicha precision otras disposiciones contenidas en instrumentos declarativos y
convencionales del sistema universal e interamericano, que se vinculan con la dimensidn de li-
bertad del derecho a la educacién. Precisamente de esta se desprende la libertad de ensefianza.

» Lalibertad de ensefianza como responsabilidad estatal en materia educativa.

En una sentencia posterior recaida en el Expediente n. © 04232-2004-AA/TC, el TC se refirid a
la libertad de ensefianza como una de las «responsabilidades, tareas o funciones» estatales en
materia educativa (Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, FJ 15).

El colegiado, en dicha sentencia, indicd que la libertad de ensefianza «se expresa en la
facultad de participacion privada en la atencion del servicio publico. [Y que ademds] implica
una coexistencia de responsabilidades comunes entre el Estado y los particularesy» (Tribunal
Constitucional del Pert, 2006b, FJ 15). Asimismo, a través de la libertad de ensefianza «se pro-
cura el maximo de oportunidades para los educandos, auspiciando la existencia de alternativas
u opciones de ofertas educativas distintas a las que ofrece el Estado» (Tribunal Constitucional
del Perd, 2006b, FJ 15).

En este punto, el colegiado afadié una definicién propuesta por Ledn Pastor, segin la
cual «la libertad de ensefianza es aquel derecho de las entidades educativas a crearse mediante
la accion estatal o la iniciativa privada, comprendiendo [sic] a los diferentes niveles educativos»
(Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, FJ 15)%,

Entonces, seglin esta Ultima definicidn, la libertad de ensefianza es un derecho de los
centros educativos a ser creados a través de la accién del Estado o de los particulares. Una de-
finicidn asf planteada es inconsistente no solamente por la falta de coherencia en términos de
titularidad-contenido del derecho?, sino porque, ademds, con ella se desdice el planteamiento

21 En ese sentido, segin el colegiado, «[e]llo se desprende del articulo 13 de la Ley Fundamental que declara: “La
educacion tiene como finalidad el desarrollo integral de la persona humana™ (Tribunal Constitucional del Perd,
20064, FJ 6). Asi, también el articulo 14 sostiene que [I]a educacién promueve el conocimiento, el aprendizaje y la
préctica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el deporte. Prepara para la vida y el
trabajo y fomenta la solidaridad» (Tribunal Constitucional del Pert, 20063, FJ 6).

22 Véase: Ledn Pastor (1990, p.73).

23 Sise preguntara por la titularidad de un derecho asi planteado, se responderfa que ella recaerfa en los centros edu-
cativos publicos y privados. Sin embargo, el absurdo aparece cuando se considera que el contenido del supuesto
derecho es la propia creacion de los centros. De otra parte, el TC no menciona que en el articulo de Leén Pastor
se plantea que la libertad de ensefianza, como la autonomia universitaria y la libertad de cdtedra, es manifestacion
del principio de libertad académica. El autor define este principio como «aquella potestad que tienen las univer-
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inicial. Esto quiere decir que la libertad de ensefianza se manifiesta en la participacion privada
en la atencién del servicio publico de la educacion®.

Luego de esta observacién, corresponde precisar que segin el TC, en la sentencia re-
caida en el Expediente n. © 04232-2004-AA/TC previamente citada, la libertad de ensefianza se
manifiesta en los siguientes planos (Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, F] 15):

*  Transmitir informacién y conocimientos cientificos, y valores (primer plano)

*  Accedery aprender (segundo plano)

*  Recibir el tipo y contenido de ensefianza que consideren mds convenientes para el
desarrollo de la personalidad (tercer plano)

2.4.1.1. Balance.

La explicacion del TC en las sentencias previamente referidas indica la complejidad que subyace
a la tarea de ofrecer una correcta interpretacion de la disposicion del articulo |3 de la Consti-
tucion Politica del Pert, referida a la libertad de ensefianza. Esto estarfa, en parte, determinado
por la ambigliedad que le es insita®.

Asl, podria sostenerse, como parece sugerir la sentencia recaida en el Expediente
n. © 0005-2004-Al/TC, que la libertad de ensefianza es un derecho fundamental, como la
libertad de conciencia o la libertad de cdtedra. Asimismo, podrfa argumentarse, como en
la sentencia recaida en el Expediente n. © 009 [-2005-PA/TC, que la libertad de ensefianza
es un derecho subjetivo que se emana del derecho a la educacidn, entendido como un de-
recho de estructura compleja. Pero también puede argumentarse, como se desprende de
la sentencia recaida en el Expediente n. © 4232-2004-AA/TC, que la libertad de ensefianza
se expresa en la facultad de participacién privada en la atencidon del servicio publico de la

sidades para ejercer las actividades académicas que le son propias sin intervencion estatal, independientemente a
[sic] cualquier imposicion gubernamental» (Ledn Pastor, 1990, p. 73). Como podrd observarse, el autor define la
libertad académica como un principio enfocado en el dmbito universitario, y luego afiade que una de sus mani-
festaciones, la libertad de ensefanza, es un derecho de los centros educativos en «diferentes niveles educativos:
primario, secundario, técnico y superior» (Ledn Pastor, 1990, p.73).Vale decir; segin lo planteado por este autor; un
supuesto principio del dmbito universitario en una de sus manifestaciones alcanza también a los niveles educativos
no universitarios (Ledn Pastor, 1990, p. 73).

24 Dicha observacion no estarfa justificada si el TC hubiese indicado que la participacién de los particulares en el servicio
publico de la educacién era una de las manifestaciones de la libertad de ensefianza. De esta manera, serfa posible
distinguir el enfoque de la libertad de ensefianza en sentido amplio y en sentido estricto, como en el caso colombiano.

25 Esto es comun al caso espafiol. Véase: Nuevo Lépez, P (2009, p. I51). Mientras que el derecho a la educacién ha
sido reconocido en el capitulo Il (De los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales) del titulo Il (De los derechos,
garantfas y los deberes), el articulo constitucional en el que se reconoce a la libertad de ensefianza se ubica en el
capitulo | (De los Derechos Fundamentales) del referido titulo Il. Otras disposiciones constitucionales vinculadas
a la educacién son las siguientes: «La ensefianza que se imparta en las comunidades con tradiciones linglisticas
propias serd bilinglie» (art. 10); «En todas las instituciones de educacién, oficiales o privadas, serdn obligatorios el
estudio de la Constitucién y la Instruccién Civica. Asi mismo [sic] se fomentardn prdcticas democrdticas para el
aprendizaje de los principios y valores de la participacidn ciudadana. El Estado divulgard la Constitucidn» (art. 41);
«Son derechos fundamentales de los nifios: [...] la educacidn vy la cultura, la recreacién v la libre expresién de su
opinién [...] (art.44)»; «El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades
sociales del Estado. Serd objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de salud,
de educacidn [...]. Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacidn y de las entidades territoriales, el
gasto publico social tendrd prioridad sobre cualquier otra asignacion (art. 366)». El texto completo de la Constitu-
cién de Colombia de 1991 puede ser consultado en la seccidn Senado (especificamente en Normatividad), en el
sitio web del Senado de la Republica de Colombia: www.senado.gov.co
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educacién, lo que implica una coexistencia de responsabilidades comunes entre el Estado
y los particulares.

En dichas sentencias no se observa que la libertad de ensefianza haya sido vinculada con
el derecho de los padres o tutores legales a elegir para sus hijos menores o pupilos la educacién
religiosa y moral conforme a sus propias convicciones. Sin embargo, dicha vinculacion si esta
presente en la interpretacion autorizada de tratados internacionales en materia de derechos
humanos, como es el caso del PIDESC y del PIDCPRy en la jurisprudencia constitucional de los
paises seleccionados para realizar el andlisis comparativo de los modelos de educacidn religiosa
escolar (ERE): Colombia y Espafia.

2.4.2. Experiencias comparadas.

2.4.2.1. Colombia.
La libertad de ensefianza ha sido reconocida en el articulo 27 de la Constitucion de Colombia
de 1991. A diferencia del caso peruano y espafiol, la disposicién que reconoce esta libertad a
nivel constitucional no ha sido contemplada en el mismo acapite de la Constitucién dedicado al
derecho a la educacién?, que especialmente incluye los articulos 67, 68 y 69.

2.4.2.1.1. La libertad de ensefianza en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia.
En vista del amplio desarrollo que la libertad de ensefianza ha tenido en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia, resulta pertinente explicar en atencién al objeto de estudio
de esta investigacidn, cudles han sido los principales tépicos planteados y analizados por dicha
Corte en diversas sentencias expedidas, en su mayorfa, a propdsito de acciones de tutela.

(a) Naturaleza juridica.

Por razén de la materia, la libertad de ensefianza integra el marco constitucional relativo al de-
recho fundamental a la educacién (Corte Constitucional de Colombia, 2005, FJ 6). Este marco
no solamente estd integrado por los articulos 67, 68 y 69 de la Constitucion colombiana, sino
también por el citado articulo 27, los articulos 28 v 70,y las disposiciones que forman parte de
la Constitucidn cultural (Corte Constitucional de Colombia, 1992b. FJ I).

En la Sentencia n. °T-440/92, la Corte Constitucional de Colombia indicd que la libertad
de ensefianza es una manifestacion directa de la facultad particular de fundar establecimientos
educativos y de la autonomia universitaria, contemplados respectivamente en los articulos 68 y
69 de la Constitucién de 1991 (Corte Constitucional de Colombia, 1993a, F| 2)7".

26 Segin la Corte Constitucional de Colombia, «el derecho a la educacién estd consagrado en el articulo 67 del capftulo
Il del titulo Il de la Constitucién Politica, y desde sus inicios ha sido reconocido por la Corte como un derecho funda-
mental; en un principio, por aplicacion directa del articulo 44 de la Carta, que lo define como fundamental para el caso
de los nifios; posteriormente por invocacidn del factor de conexidad, en el sentido que su alcance era necesario para
obtener el goce efectivo de otros derechos fundamentales como el minimo vital, el desarrollo humano, etc,; v, actual-
mente porque se considera que a pesar de haber sido concebido como un derecho prestacional y no fundamental
para todas las personas, la diferencia entre dos tipos de derechos en determinados casos, carece de fundamento.
Véase: Corte Constitucional de Colombia (2011, FJ 7). Con respecto a la justificacion de la educacion como derecho
fundamental y como servicio publico, véase: Corte Constitucional de Colombia, 2006, FJ 2.3.

27 Segin la Corte en esta sentencia, la libertad de ensefianza también tiene como fuente de reconocimiento el
articulo 13 del PIDESC, donde se reconoce el derecho de toda persona a la educacion, «orientada tanto hacia
el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, como a fortalecer el respeto por los
derechos humanos y libertades fundamentales» (Corte Constitucional de Colombia. 1993a, FJ 2).
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Asimismo, de acuerdo con lo desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia en
la sentencia en mencién y en la Sentencia n. °1-219/93 (Corte Constitucional de Colombia.
19934, F] 2), la libertad de ensefianza es de naturaleza fundamental. Esto no solo se debe a
su ubicacién en el Capitulo | del Titulo Il de la Constitucidon colombiana, sino también por ser
«esencial a la persona y necesaria para su realizacién como ser humano» (Corte Constitucional
de Colombia. 1994b,  3).

(b) Titularidad.

De acuerdo con la Sentencia n. © T-092/94 de la Corte Constitucional, son titulares de este
derecho, en sentido amplio, «la comunidad en general, y en particular, las instituciones de ense-
fianza, sean estas publicas o privadas, los docentes e investigadores y los estudiantes» (Corte
Constitucional de Colombia, 1994b, F] 3.). En ese sentido, se trata de un derecho «garantizado
tanto las personas individualmente consideradas como las entidades educativas» (Corte Cons-
titucional de Colombia, 1992b, FJ I).

Ahora bien, en atencidn a la distincién de las libertades que integran el concepto general
de libertad de ensefianza, la corte indicd, en la citada Sentencia n. ° T-092/94, que son titulares
de los tres primeros derechos fundamentales reconocidos en el articulo 27 de la Constitucidn
de 1991 los planteles educativos, los docentes y los educandos. En cambio, son titulares de la
libertad de catedra los docentes de cualquier nivel y especialidad (Corte Constitucional de Co-
lombia, 1994b, FJ 3)%. Por consiguiente —y a diferencia del caso peruano (Corte Constitucional
de Colombia, 1994b, FJ 3)2—, ella no es exclusiva de los docentes de la educacién superior
(Corte Constitucional de Colombia, 1994b, FJ 3).

En resumen, los centros educativos son destinatarios de la libertad de ensefiar, de esco-
ger el sistema o método de aprendizaje y el sistema o método de investigacion. Por su parte,
los educandos son destinatarios, segiin la Corte Constitucional, «de la libertad de decidir cudl
es el sistema de educacion e investigacion que se ajuste a su personal criterio o al de sus pa-
dres, cuando se trate de menores de edad» (Corte Constitucional de Colombia, 1994b, FJ 3).
Con respecto a los profesores, la corte sostiene que ellos también son titulares de la libertad
de investigacion y, de manera exclusiva, de la libertad de cétedra (Corte Constitucional de
Colombia, 1994b, F 3).

En esta investigacion se ha optado por vincular los derechos relativos a los educandos
—sefialados por la Corte Constitucional a propdsito de los alcances de la libertad de ense-
fianza— con las siguientes definiciones: la libertad de aprendizaje debe ser comprendida como
«el derecho de acceder al conocimiento en todas sus formas y contenidos» (Defensoria del
Pueblo de Colombia, 2003, p. 241) y la libertad de investigacidn, a su vez, como «la facultad
de desarrollar y culminar proyectos de investigaciones» (Defensorfa del Pueblo de Colombia,
2003, p. 241). Por consiguiente, la correlacion que se observa entre las libertades y sus corres-
pondientes titulares puede ser expresada de la siguiente manera:

28 Como se explicard en la seccidn relativa al estudio de la libertad de ensefianza en el caso peruano, de acuerdo al
Tribunal Constitucional del Perd solamente los profesores de la educacién superior son titulares de la libertad de
catedra.

29 En dicha sentencia la Corte definié a la libertad de cdtedra como: «el derecho garantizado constitucionalmente a
todas las personas que realizan una actividad docente a presentar un programa de estudio, investigacion y evalua-
cién que seguln su criterio, se refleja en el mejoramiento del nivel académico de los educandos.
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(c) Contenido.
Como derecho fundamental, la libertad de ensefianza ha sido definida por la Corte Consti-
tucional, en la citada Sentencia n. ° T-219/93, como «la facultad para instruir y educar al ser
humano, en forma tal que se cologue al hombre, y a cada cual, en su especialidad, en condicio-
nes de desarrollar lo aprendido e investigar y descubrir algo nuevo por cuenta propia» (Corte
Constitucional de Colombia, 19933, FJ 2).

Concretamente, la libertad de ensefianza debe ser comprendida, segin dicha definicion,
como la coexistencia de la difusion cultural a cargo del Estado, con aquella que realizan los
particulares que cuenten con titulos de idoneidad y con las condiciones necesarias de acuerdo
a ley (Corte Constitucional de Colombia, 1993a, F 2).

Ahora bien, en la Sentencia n. °T-186/93, la Corte Constitucional sostuvo que el articulo
27 de la Constitucion colombiana consagraba en realidad diferentes aspectos comprendidos
en el concepto general de libertad de ensefianza (Corte Constitucional de Colombia, 1993b,
F 4.2).

Sobre dicha base, en la Sentencia n. °© T-092/94, la Corte Constitucional desarrolld el
concepto amplio de libertad de ensefianza aludido en la citada Sentencia n. ° T-186/93. Al
respecto, la corte explicd que el género ensefianza comprende cuatro aspectos: la propia en-
sefianza, el aprendizaje, la investigacion y la cdtedra (Corte Constitucional de Colombia, 1994b,
F 3).

Por esta razdn, si inicialmente la Corte Constitucional se referia a la libertad de ensefian-
za como un derecho fundamental, a partir de esta especificacién la corte sostuvo que todas las
libertades reconocidas en el articulo 27 eran derechos fundamentales (Corte Constitucional
de Colombia, 1994b, FJ 3). En ese sentido, «dichas libertades son exigibles del Estado, que en la
norma se compromete a garantizarlos, y también de los centros docentes, sean éstos publicos
o privados» (Corte Constitucional de Colombia, 1993b, FJ 4.2).
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A partir de la explicacidon anterior puede comprenderse que el contenido de la liber
tad de ensefianza se referird a determinados derechos, de acuerdo con la concepcidn de esta
libertad en sentido amplio o estricto. En sentido amplio, la libertad de ensefianza comprende
la libertad de ensefiar®, la libertad de aprendizaje, la libertad de investigacidon y la libertad de
cdtedra. Pero dichas libertades no tienen necesariamente un titular comudn, como se ha sefia-
lado anteriormente.

En cuanto a la libertad de ensefianza en sentido estricto, en esta investigacion se plan-
tea que ella se vincula solamente con la libertad de ensefiar, que recae en los titulares de los
centros educativos privados como expresion de la negacion del monopolio del Estado en la
oferta de los servicios educativos. En cambio, las demds libertades (aprendizaje, investigacion y
cdtedra) son exigibles tanto en los centros educativos publicos como privados.

e libertad de ensefar en las instituciones educativas privadas.
En este punto se observa la importancia del articulo 68, que reconoce el derecho de los
particulares a fundar centros educativos. Este derecho se encuentra a su vez sujeto, segin la
Constitucidn, a la reunion de las condiciones que a este respecto sean establecidas legalmente.

Por el contrario, el monopolio estatal de la educacidn hubiese implicado «la contradic-
cién de los fundamentos y principios que soportan el paradigma propio del Estado social de
derecho» (Corte Constitucional de Colombia, 1998)*'. En este paradigma de organizacién de
corte democrdtico y pluralista, disefiado por el constituyente colombiano, la educacidn consti-
tuye uno de los pilares fundamentales del Estado y cumple el rol de medio para el desarrollo de
la condicidn de autonomia inherente a la persona (Corte Constitucional de Colombia, 1998)%2.

30 En esta investigaciéon se ha optado por vincular la definicion de libertad de ensefianza planteada por la Corte
Constitucional en la Sentencia n. ©T-219 de 1993 —previamente citada— con la libertad de ensefiar; ya que se
considera que dicha terminologia es mas adecuada para hacer referencia a la libertad de los titulares de los centros
docentes.

31 Consideracién segunda.

32 Consideracién segunda.
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En ese sentido, de acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional en la Senten-
cia n. °T-1032/00, la libertad de ensefianza en sentido estricto involucra aquella libertad que
tienen los particulares para constituir centros docentes, y la libertad «para impartir educacién
y proyeccidn filosdfica que estimen conveniente, tal y como lo consagra el articulo 68 de la
Carta» (Corte Constitucional de Colombia, 2000).

Entonces, la libertad de ensefianza, en este sentido (libertad de ensefiar), comprende
un conjunto de facultades que deberdn ser ejercidas de conformidad con la Constitucidn v las
leyes (Corte Constitucional de Colombia, 2000). Dichas facultades son las siguientes:

- Fundar establecimientos educativos

- Dirigir establecimientos educativos

- Elegir profesores

- Fijar un ideario del centro

- Impartir educacion que sea conforme al plan educativo institucional

Ademads, de acuerdo con lo indicado por la Corte Constitucional en la Sentencia
n. ©T-662/99, también se encuentra comprendida en el derecho de libertad de ensefianza «la
libertad de impartir [...] educacidn religiosa acorde con padres y directivos» (Corte Constitu-
cional de Colombia, 1999b, FJ 8).

En el caso de las instituciones educativas privadas, esta Ultima facultad estd vinculada con
el derecho de los padres a escoger el tipo de educacion para sus hijos menores, derecho que
incluye el derecho a educar a sus hijos seglin sus convicciones religiosas.

[ Elegir profersores ] Q:ijar el ideario del centro)

Dirigir establecimientos educat|vos Impartir educacién
conforme al proyecto
\ / educativo institucional

Impartir educacion
Fundar establecimientos # P
educativos

Libertad de ensefianza
en sentido estricto los padres y directivo

religiosa acorde con

Figura 4.

* Libertad de ensefianza (libertad de cdtedra) en las instituciones educativas publicas.
De la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia corresponde resaltar; en este
punto, el enfoque del ejercicio de la libertad de cdtedra, en tanto integrante de la libertad de
ensefianza en sentido amplio.

En primer lugar, habria que mencionar que en la Sentencia n. ©T-493/92,1a Corte Cons-
titucional de Colombia indicé que el ejercicio de la libertad de catedra no solamente comporta
decidir sobre aspectos puramente formales, de cardcter instrumental o procedimental (evalua-
cién, metodologfa, disciplina, organizacion, entre otros), sino que también incluye un aspecto
material relativo a la libre transmisidn, discusién y contradiccion de ideas y conceptos (Corte
Constitucional de Colombia, 1992¢, FJ 4).

Posteriormente, en la Sentencia n. °T-092/94, la corte sostuvo que la libertad de catedra
es «incompatible con la existencia de una ciencia o una doctrina oficiales» (Corte Constitucio-



LA LBERTAD DE ENSENIANZA: UN PRINCIPIO CONSTITUCIONAL 77
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

nal de Colombia, 1994b, FJ 3)*. En ese sentido, en los centros educativos publicos de cualquier
grado o nivel, la libertad de cdtedra tiene un contenido negativo uniforme, que habilita al do-
cente a resistir frente a cualquier mandato que busque que su ensefianza tenga una orientacion
ideoldgica determinada o «cualquier orientacién que implique un determinado enfoque de la
realidad natural, histdrica o social dentro de lo que el amplio marco de los principios constitu-
cionales hacen posible» (Corte Constitucional de Colombia, 19933, FJ 2).

(d) Limites.
Con respecto a los limites que el ejercicio de esta libertad comporta, en la Sentencia
n. °T-219/93 la corte sostuvo que aquellos deberdn ser establecidos por ley y que tendrdn
como objeto la exigencia de titulos de idoneidad para ensefiar o el establecimiento de mecanis-
mos de inspeccion o vigilancia sobre la ensefianza (Corte Constitucional de Colombia, 19933,
FJ 2). Al respecto, en esta investigacién se considera que dichos limites se refieren bdsicamente
a la libertad de ensefianza en sentido estricto.

En lo que concierne especificamente a la libertad de cdtedra, su ejercicio no es absoluto,
sino que se encuentra limitado, segiin la Corte en la Sentencia n. © T-092/94, por los fines del
Estado. Entre ellos se encuentra la proteccion de los derechos como la paz, la convivencia y
la libertad de conciencia, entre otros limites (Corte Constitucional de Colombia, 1994b, FJ 3).

Posteriormente, en la Sentencia n. ° T-1032/2000 la corte sostuvo que «la libertad de
ensefianza estd garantizada, pero igualmente limitada por las disposiciones constitucionales y
legales y por la dignidad y los derechos fundamentales del estudiante» (Corte Constitucional
de Colombia, 2000, FJ 3).

(e) Vinculacion con otros derechos.

 Libertad de ensefianza y derecho de los padres a escoger el tipo de educacién para sus hijos
menores.
En la Sentencia n. ° T-662/99, la Corte Constitucional sostuvo que el articulo 68 de la Cons-
titucion de 1991 reconoce el derecho de los padres a escoger el tipo de educacidn para sus
hijos menores, derecho que a su vez tiene como sustento a nivel internacional el articulo |8
del PICDP (Corte Constitucional de Colombia, 1999b, [ 8). Para la Corte Constitucional, este
derecho consiste en la facultad que tienen los padres con respecto a lo siguiente:

33 En dicha sentencia, la corte indicd, ademads, lo siguiente: «[e]n una relacién educativa se pueden ver enfrenta-
dos dos derechos diferentes: de un lado la libertad de ensefianza cuando el alumno o el centro educativo no
comparten la forma en que el profesor ejerce su labor y el derecho a la libertad de cdtedra. Estas dos series
de derechos no son incompatibles sino que, muy por el contrario, la libertad de ensefianza se realiza por y en
la libertad de cdtedra, a través de un punto de equilibrio que matiza sus desarrollos [...]. Al incorporarse un
profesor a un centro docente y conocer la existencia de un “ideario”, en una institucidn publica, esto no le obliga
a subordinar a ese ideario las exigencias que el rigor cientifico impone a su labor. El profesor es libre como
profesor en el ejercicio de su actividad especifica». En cambio, segin la Corte en el citado fundamento, la no
vulneracion del contenido esencial de este derecho en las instituciones educativas privadas supone el respeto
de «todo aquello que responda al fuero interno del criterio del profesor especializado en su area» (Corte
Constitucional de Colombia, 1994b, F] 3). Sentencias adicionales en las que la Corte Constitucional de Colombia
se ha pronunciado sobre los alcances de la libertad de cdtedra son las siguientes: n. ©T-588/98, n.°T-800/02, n. ©
T-535/03,n. °T-075A/1 |, n.°T-832/1 |, n.°T-915/1 |, entre otras.
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[...] la seleccién de las mejores opciones educativas para sus hijos menores, en el sentido
de excluir toda coaccidn externa que haga forzoso un determinado perfil, un cierto estable-
cimiento, una ideologfa especifica, o que niegue a los progenitores la posibilidad de disefiar,
seglin sus propias concepciones, la orientacién pedagdgica y formativa que estiman deseable
para su mejor porvenir. (Corte Constitucional de Colombia, 1999b, FJ 8)

Por ello, en términos generales, se concluye que los padres pueden escoger el tipo de
educacidn que consideren mds conveniente para sus hijos menores, entre las diversas opciones
educativas ofrecidas sean publicas o privadas. Ello incluye, segiin la Corte Constitucional, la de-
cision sobre «la educacion religiosa y moral que mds se ajuste a las convicciones de los padresy»
(Corte Constitucional de Colombia, 1999b, FJ 8).

Asimismo, en cuanto a la eleccién de los centros educativos estatales, corresponde in-
dicar que el proyecto educativo institucional en los colegios oficiales no puede fundamentarse
segln la Corte Constitucional de Colombia en preceptos religiosos, porque ello conculcarfa el
pluralismo y la igualdad de oportunidades, principios fundantes del Estado colombiano (Corte
Constitucional de Colombia, 1998, consideracion tercera).

De acuerdo con la corporacidn, el acceso a la educacién en las instituciones educativas
publicas en tales circunstancias «queda supeditado a que el usuario comparta y practique los
mandatos de un determinado credo o religién, o por lo menos a que durante todo el proceso
educativo se le transmitan sus postulados y fundamentos» (Corte Constitucional de Colombia,
1998, consideracion tercera).

Esto ultimo supondria, en las instituciones educativas publicas, la restriccién v el condi-
cionamiento del acceso a la educacidn v, por consiguiente, la vulneracidn de ambos principios.
En contraste con dicha situacién, la oferta educativa estatal debe permitir a cualquier potencial
usuario, independientemente de sus convicciones, acceder a ella sin restricciones ni limitaciones
(Corte Constitucional de Colombia, 1998, consideracion tercera).

Sobre dicha base corresponde indicar que, en el caso colombiano, la libertad de en-
seflanza no incluye el derecho de los padres a escoger el tipo de educacidn para sus hijos
menores®. Pero si integra, de manera conjunta e interdependiente, el marco constitucional del
derecho fundamental a la educacion.

Precisamente, a partir de la revisién de las sentencias de la Corte Constitucional, en
esta investigacion se ha logrado establecer que el fundamento de la libertad de ensefianza
es comun al fundamento del derecho de los padres a escoger el tipo de educacidn para sus
hijos menores.

Dicho fundamento, segiin la Corte Constitucional en la Sentencia n. ° T-662/99, es «el
derecho de toda persona a la educacién vy al desarrollo de la personalidad humana y el fortale-
cimiento del respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales» (Corte Cons-
titucional de Colombia, 1999b, FJ 8). No obstante, en esta investigacion se ha podido identificar
que el fundamento, en términos especificos, al que alude la Corte Constitucional es el principio
del pluralismo, que irradia también el dmbito educativo (pluralismo educativo).

Con respecto a lo anterior, en la Sentencia n. © T-406/92, la Corte Constitucional ha
explicado que «los derechos fundamentales son, como todas las normas constitucionales, ema-

34 El primer derecho ha sido reconocido en sentido amplio en el articulo 27 y contemplado en sentido estricto en
algunas disposiciones del articulo 68. En cambio, el segundo derecho ha sido reconocido en la cuarta disposicién
del articulo 68°.



LA LBERTAD DE ENSENIANZA: UN PRINCIPIO CONSTITUCIONAL 79
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

nacién de los valores y principios constitucionales [...]. Todo derecho fundamental debe ser
emanacion directa de un principio» (Corte Constitucional de Colombia, 19923, FJ I5).

Puede observarse que los principios constitucionales en el caso colombiano son, entre
otros, los consagrados en los articulos | y 3 de la Constitucidn®. Entre ellos se encuentra el
principio del pluralismo, cuya proyeccion en el dmbito educativo (o pluralismo educativo) ha
sido desarrollada principalmente en las Sentencias n. © 1-337/95, n. °C-810/03 y n. © T-853/04.

En la Sentencia n. °T-337/95, la Corte Constitucional no solo vinculd al pluralismo con el
sistema educativo mixto, sino también con el respeto y promocién de la democracia y del libre,
pleno y armodnico desarrollo de la personalidad humana (Corte Constitucional de Colombia, 1995,
F] 5).Todo ello se reconduce a la afirmacidn segin la cual, en Colombia, «la Constitucion no impone
un modelo especifico y acabado de educacion» (Corte Constitucional de Colombia, 1995, FJ 5).

En la Sentencia n. °C-810/03, la Corte Constitucional definié al pluralismo como «prin-
cipio bésico del ordenamiento juridico colombiano, especialmente en materia educativa» (Cor-
te Constitucional de Colombia, 2003, FJ 20). Este se encuentra manifiesto no solamente en el
articulo 1, sino también en los articulos 7, 10, 13, 16, I8 y 19 de la norma fundamental colom-
biana (Corte Constitucional de Colombia, 2003, FJ 21).

El principio pluralista de la Constitucién, en suma, «no oficializa ningdin credo religioso
ni otorga privilegio a ninguna concepcién de la moral o a conviccidn ideoldgica algunay (Corte
Constitucional de Colombia, 2003, FJ 21). Asimismo, en la referida sentencia, la corte adujo que
la educacién ha de ser pluralista porque:

[...] solo asf podrdn los educandos, cuando sean adultos, expresar ciertas preferencias perso-
nales. Lo anterior es ain mds claro por cuanto un sistema pluralista excluye la uniformidad de
los patrones culturales en funcién de un determinado factor (politico, religioso o, incluso, de
género). (Corte Constitucional de Colombia, 2003, FJ 20)

En la Sentencia n. °T-853/04, la corte indicé que el pluralismo en el dmbito educa-
tivo involucra:

(1) el derecho de toda persona a fundar establecimientos para prestar el servicio publico de
educacion, bajo la autorizacion vigilancia y control del Estado, (2) el derecho de las personas
de poder escoger entre una serie de opciones educativas, para sf o para sus hijos, que refle-
jen las diversas visiones y valores sociales, entre ellas las religiosas. (Corte Constitucional de
Colombia, 2004, FJ 5.5)%*

En relacion con esto Ultimo, se observa que la primera de las manifestaciones del plu-
ralismo educativo se identifica con la libertad de ensefianza en sentido estricto. Por su parte, la

35 Constitucion Politica de Colombia. Articulo |: «Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y plura-
lista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general». Articulo 3: «La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana
el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la
Constitucion establece».

36 No obstante, en esta investigacidn se ha optado por considerar que los derechos de libertad de aprendizaje, inves-
tigacion y cdtedra también se encuentran relacionados con la proyeccion del pluralismo en el dmbito educativo.
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segunda manifestacién se halla en el derecho de los padres a escoger el tipo de educacion de
sus hijos menores.

Derecho de los padres

Libertad de a escoger el tipo de
ensefianza educacién de sus hijos
menores

Figura 5.

En virtud de la primera manifestacién de este principio, segiin la Corte Constitucional,
«un grupo de personas pueden [sic] agruparse para fundar un establecimiento educativo a
través del cual se fomenten e incentiven ciertos valores, dentro de los que caben los religiosos»
(Corte Constitucional de Colombia, 2004, FJ 5.3).

Esto dltimo significa que los particulares tienen la posibilidad de fundar establecimientos
educativos confesionales (Corte Constitucional de Colombia, 2004, FJ 5.3). En Colombia, el
orden constitucional vigente no impone «el deber de excluir por completo la religion en el
ambito en la educacién» (Corte Constitucional de Colombia, 2004, FJ 5.3) y tampoco «exige
que un credo religioso oriente todos los planteles educativosy» (Corte Constitucional de Co-
lombia, 2004, FJ 5.3).

A su vez, la segunda manifestacion ha sido vinculada en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional con el derecho de los padres o tutores legales a elegir para sus hijos menores
o pupilos la educacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones®.

Ambas manifestaciones identificadas conceptualmente solamente podrdn verificarse en
la realidad (vale decir; auténticamente el pluralismo estara en la base del sistema educativo) si
la oferta educativa es efectivamente diversa (Corte Constitucional de Colombia, 2004, FJ 5.4).
Asimismo, si se asegura a las personas «la posibilidad de escoger el establecimiento educativo
que se adecue a sus intereses y valores» (Corte Constitucional de Colombia, 2004, FJ 5.4).

Con respecto a la proteccién de dicha diversidad (primera condicidn), la corte ha indi-
cado lo siguiente:

[Dicha proteccién] comprende la garantfa de que haya establecimientos educativos, en cuan-
to a la dimensidn religiosa, tanto de orientacion laica, o agndstica, como de inspiracién con-
fesional; y dentro de esta segunda categoria, establecimientos inscritos en diferentes denomi-
naciones religiosas, ain las minoritarias en el contexto colombiano. (Corte Constitucional de
Colombia, 2004, F| 5.4)

37 Dicha vinculacién serd desarrollada en el segundo capitulo de la presente investigacion: «El derecho de los padres
o tutores legales a elegir para sus hijos menores o pupilos la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones: manifestacion del derecho fundamental de libertad religiosa».
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En relacion con la posibilidad de eleccidn del establecimiento educativo (segunda con-
dicidn), la corte ha precisado que «cuando una persona esta escogiendo un plantel educativo,
bien sea para sf mismo o para sus hijos, tiene el derecho a saber cudl [sic] opcidén educativa
representa cada uno con toda claridad» (Corte Constitucional de Colombia, 2004, F] 5.4).

*  Libertad de ensefanza y la libertad religiosa.
En la Sentencia n. ©T-877/99, la Corte Constitucional sostuvo que en un supuesto conflicto
entre este derecho y la libertad de ensefianza, prevalecerd el primero (Corte Constitucional
de Colombia, 19994, FJ 2.2)%. Ahora bien, ello no niega que la libertad religiosa tenga limites
como los siguientes:

[..] la proteccién del derecho de los demds al ejercicio de sus libertades publicas y derechos
fundamentales, asi como la salvaguarda de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica,
elementos constitutivos del orden publico protegido por la ley en una sociedad democritica.
(Corte Constitucional de Colombia, 1999a, FJ 2.2)*

Al respecto, debe recordarse que el ejercicio abusivo de todo derecho fundamental
estd proscrito por el articulo 95° de la Constitucién colombiana. En ese sentido, segin la
Corte Constitucional, «una correcta interpretacion constitucional no puede llevar a convertir
la libertad de cultos™ en motivo para cercenar los demds derechos fundamentales» (Corte
Constitucional de Colombia, 1994a, Consideraciones de la Corte)*..

Desde estas consideraciones, la corporacién se adhiere a la doctrina de la convivencia de
los derechos (o de su compatibilidad a partir de su cardcter relativo). Segiin esta, el ejercicio de un
derecho serd legitimo en la medida que «no lesione ni amenace otros derechos ni atente contra
el bien general» (Corte Constitucional de Colombia, |994a, Consideraciones de la Corte).

Asf, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha planteado diversos escenarios re-
lativos a posibles colisiones entre el ejercicio de los derechos de libertad de ensefianza (por
ejemplo, libertad de catedra o ideario del centro) y el ejercicio del derecho de libertad religiosa
o, especificamente, el ejercicio del derecho de los padres o tutores legales a elegir para sus hijos
menores o pupilos la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo a sus propias conviccio-

38 Lajustificacion de dicha prevalencia segin la Corte en esta sentencia «obedece en esencia a los valores que una
y otra libertad representan y protegen, ya que la segunda adopta como cometido esencial, preservar la libertad
de investigacion y de formacidn académica liberdndola de cualquier forma de confesionalismo, mientras que en la
otra se protegen valores superiores que tienen que ver con la dignidad humana, el libre desarrollo de la persona-
lidad y el derecho de toda persona a escoger y mantener su propio culto para honrar a la divinidad, siguiendo sus
creencias religiosas».

39 Esos limites se encuentran especificamente en el articulo 4 de la Ley n.° 33/94.

40 Si bien la Corte Constitucional hace referencia a la distincién conceptual, de acuerdo a la doctrina, entre libertad
religiosa y libertad de cultos, no por ello deja de emplear indistintamente ambos términos, como se observa en la
presente cita.

41 Seguln la Corte: «Su uso debe ser razonable y adecuado a los fines que persigue. Los desbordamientos quedan
sujetos a la accidn de las autoridades, que, segiin el perentorio mandato del articulo 2 de la Constitucidn, han sido
instituidas, entre otras cosas, para proteger a todas las personas residentes en Colombia en sus creencias, pero
también para asegurar los derechos vy libertades de los demds y para garantizar el cumplimiento de los deberes
sociales de los particulares» (Corte Constitucional de Colombia, 1994a, Consideraciones de la Corte). Dichos
argumentos fueron citados en la Sentencia n.°T-877 de la Corte Constitucional de Colombia (1999a, F] 2.2.)
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nes. Esta proviene, seglin la argumentacion desarrollada por la corporacion, del derecho de los
padres a escoger el tipo de educacion para sus hijos menores.

En el capitulo dedicado a este Ultimo derecho se analizardn los argumentos desarro-
llados por la Corte Constitucional frente a tales escenarios en los que la distincién escuela
publica/escuela privada es de gran importancia para la aplicacién o no de la citada regla general
de precedencia de la libertad religiosa frente a la libertad de ensefianza.

2.4.2.2. Espafa.
En el caso espafiol, la Constitucion de 1978 se ha referido especialmente al derecho fundamen-
tal a la educacién en el articulo 27, ubicado en la seccidn 1.2 «De los derechos fundamentales
y las libertades publicas» del capitulo segundo «Derechos y libertades» del titulo | «De los de-
rechos y deberes fundamentales» (Dfaz Revorio, 2002, p. 37). Sin embargo, el marco constitu-
cional de este derecho comprende otras disposiciones que se encuentran en diversos articulos,
entre los que se encuentran los preceptos generales (Diaz Revorio, 2002, p. 39).

Este marco constitucional también comprende el reconocimiento de la libertad de
ensefianza (art. 27.1), del derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3), de la libertad de creacion
de centros docentes que tienen los particulares dentro del respeto de los principios consti-
tucionales (art. 27.6) vy de la autonomia universitaria (art. 27.10). Asi, también permite que los
profesores, padres y alumnos intervengan, en los términos que establezcan las leyes, en el con-
trol y gestién de los centros sostenidos por la administracién con fondos publicos (art. 27.7).

* Lalibertad de ensefianza segtn el Tribunal Constitucional de Espafia.

En el caso espafiol, la libertad de ensefianza, reconocida en el articulo 27.1 de la Constitucion
Espafiola de 1978, ha sido definida por el Tribunal Constitucional en la STC n. °5/1981 del I3
de febrero, como un principio constitucional que puede ser comprendido como «la proyeccidn
de la libertad ideoldgica y religiosa y del derecho a expresar y difundir libremente los pensa-
mientos, ideas u opiniones que también garantizan y protegen otros preceptos constitucionales
[...]» (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, F 7).

En esta sentencia se define la ensefianza como «la actividad encaminada de modo siste-
madtico y con un minimo de continuidad a la transmisién de un determinado cuerpo de cono-
cimientos vy valores» (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, F] 7). Como podrd observarse,
en esta definicién no se halla una distincion entre educacién y ensefianza, diferencia que sf fue
planteada en el voto particular del magistrado Francisco Tomds y Valiente™.

También se indicé en dicha sentencia que la libertad de ensefianza implica un conjunto
de derechos que tienen limites necesarios (derivados de su propia naturaleza) y otros que
resultan de la articulacion con otros derechos o que son establecidos por el legislador sobre la
base del respeto de su contenido esencial (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, F 7). Tales
derechos son el de crear centros de ensefianza (articulo 27.6), la libertad de cdtedra (articulo
20.1 ¢) y el derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral que desean para sus
hijos (articulo 27.3).

42 Voto particular sobre el Motivo Primero de la STC n.© 5/1981, del |3 de febrero de 1981, formulado por el Magis-
trado don Francisco Tomés y Valiente, al que se adhirieron los Magistrados don Angel Latorre Segura, don Manuel
Diez de Velasco y don Pldcido Ferndndez Viagas (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981).
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-1 Libertad de creacién de centros

Libertad de ensefianza f{----------+ Libertad de cdtedra

S Derecho de los padres a elegir la
v formacion religiosa y moral que
desean para sus hijos

Figura 6.

(a) El derecho a crear centros de ensefianza y derechos conexos.

En primer lugar, habrfa que indicar que este derecho niega la posibilidad de la configuracion
de un monopolio estatal docente (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, F] 7, p. 82). Segin
el Tribunal Constitucional de Espafia, en la STC n. °5/1981, este derecho incluye la posibilidad
de crear centros fuera del dmbito de las ensefianzas regladas. Sin embargo, en virtud de la
continuidad y sistematicidad de la accidn educativa, dicha libertad en todos los casos debe
ejercerse «dentro de limites mds estrechos que los de la pura libertad de expresién» (Tribunal
Constitucional de Espafia, 1981, F) 7)*.

En cuanto a la creacidn de centros dentro del sistema de ensefianzas regladas, se obser-
va una exigencia adicional: no solamente deben orientar sus actividades hacia el pleno desarro-
llo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a
los derechos y libertades fundamentales (segin lo dispuesto en el articulo 27.2 de la CE), sino
que también deben cumplir los requisitos establecidos por el Estado en cada nivel (Tribunal
Constitucional de Espafia, 1981, F) 7)*.

En una sentencia posterior; la STC n. ©86/1985, el Tribunal Constitucional de Espafia
indicé que este derecho no implica, en términos constitucionales, un derecho subjetivo a pres-
taciones (subvenciones) estatales (Tribunal Constitucional de Espafia, 1985¢, FJ 7). De otra
parte, segun el Tribunal Supremo en la STS del 20 de marzo de 1985, la libertad de creacion de
centros docentes se proyecta, ademds, en la permanencia y funcionamiento de aquellos, pues
de lo contrario el derecho carecerfa de sentido (Diaz Revorio, 2002, p. 84).

43 En dicho fundamento, el Tribunal Constitucional espafiol sostuvo ademds lo siguiente: «[a]sf, en tanto que esta (art.
20.4 de la Constitucion) estd limitada esencialmente por el respeto a los demds derechos fundamentales y por la
necesidad de proteger a la juventud y a la infancia, el ejercicio de la libertad de creacion de centros docentes tiene
la limitacién adicional,impuesta en el mismo precepto que la consagra, del respeto a los principios constitucionales
que, como los del Titulo Preliminar de la Constitucidn (libertad, igualdad, justicia, pluralismo, unidad de Espafia, etc.),
no consagran derechos fundamentales, y la justicia, pluralismo, unidad de Espafia, etc.), no consagran derechos
fundamentales, y la muy importante, derivada del art. 27.2 de la Constitucién, de que la ensefianza ha de servir
determinados valores (principios democrdticos de convivencia, etc.) que no cumplen una funcidon meramente
limitativa, sino de inspiracién positiva.

44 En ese sentido, el articulo 23 de la Ley Orgdnica n.° 8/1985 establece que la apertura y funcionamiento de los
centros docentes privados que impartan ensefianzas tanto de régimen general como de régimen especial se
someterdn al principio de autorizacién administrativa. Esto Gftimo no resulta aplicable a las universidades, puesto
que el régimen de creacién y reconocimiento de las mismas es diferente y se encuentra sujeto a lo dispuesto en
la Ley Orgdnica n.© 6/2001 del 21 de diciembre, modificada por la Ley Organica n.° 4/2007 del 12 de abril.Véase
también: Dfaz Revorio (2002, p. 83).
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Otro derecho inspirado por la libertad de ensefianza y vinculado al derecho de creacion
de centros docentes por los particulares es el derecho de los titulares de dichos centros a di-
rigirlos (poder de direccién), de conformidad con el dltimo pérrafo del articulo |3 del PIDESC,
ratificado por Espafia, segiin lo indicado por el Tribunal Constitucional en la STC n. °77/1985
(Tribunal Constitucional de Espafia, 1985b, FJ 20). Asimismo, seglin esta sentencia, el contenido
esencial de dicho derecho segin esta Ultima sentencia puede ser precisado tanto desde un
punto de vista positivo como negativo (Tribunal Constitucional de Espafia, 1985b, F 20).

Desde una perspectiva positiva, este derecho garantiza el respeto al cardcter propio
del centro y la asuncién en Ultima instancia de la responsabilidad de la gestién a través del
ejercicio de facultades decisorias relativas a la propuesta de estatutos, nombramiento y cese de
los érganos de direccion administrativa, pedagdgica y profesorado (Tribunal Constitucional de
Espafia, 1985b, F] 20).

Desde una perspectiva negativa, el contenido de este derecho exige la ausencia de
limitaciones absolutas o insalvables, y de limitaciones por las que se le despoje de la necesaria
proteccion (Tribunal Constitucional de Espafia, 1985b, F] 20). Ello alcanza a las limitaciones que
prima facie respetan el contenido discrecional de las facultades que el titular del derecho ejerce
sobre las materias organizativas esenciales, pero que en definitiva conllevan a una situacién
de imposibilidad o grave dificultad objetiva para ejercer, en sentido positivo, dicho contenido
discrecional®.

Ademds del poder de direccién de los centros docentes privados, un derecho vinculado
a la libertad de creacién de centros docentes es el derecho al ideario, que de acuerdo con lo
planteado en la citada STC n. ©5/1985, «equivale a la posibilidad de dotar a éstos de un cardcter
u orientacion propios» (Tribunal Constitucional de Espaia, 1981, F| 8).

Este derecho es una faceta de la libertad de creacién de centros docentes y comparte,
asimismo, sus limites. Por esta razén, no cabe considerar la libertad de creacién de centros
docentes como una concrecién de la libertad de empresa (Tribunal Constitucional de Espafia,
1981, 8).

Con respecto a dichos limites, se observa que los centros docentes privados, al igual
que los publicos, deben orientar sus actividades hacia las finalidades de la educacion (articulo
27.2 de la CE). Por lo tanto, los idearios de los centros privados deben ser compatibles con
la transmision de valores constitucionales (Difaz Revorio, 2002, pp. 89-90). En ese sentido, son
inadmisibles idearios totalitarios o antidemocrdticos (Diaz Revorio, 2002, pp. 89-90)*.

Cabe mencionar, ademas, que el establecimiento del ideario, segin el Tribunal Consti-
tucional de Espafia en la ya citada STC n. ©5/1985, no tiene un cardcter instrumental frente al
derecho de los padres a elegir el tipo de formacion religiosa y moral que desean para sus hijos

45 Sobre la base del respeto de este contenido esencial, en el caso de los centros docentes que reciben ayuda de los
poderes publicos a través del financiamiento parcial o total, es posible el establecimiento de condicionamientos y
limitaciones legales del derecho en mencidén: «[...] Una de estas limitaciones es la que resulta de la intervencién
estatal, respaldada constitucionalmente por el art. 27.9 de la C.E, para el caso de Centros con respecto a los
cuales los poderes publicos realizan una labor de ayuda, particularmente a través de la financiacién total o parcial
de la actividad, al disponer que “los poderes publicos ayudardn a los Centros docentes que reudnan los requisitos
que la Ley establezca™ con lo que, a salvo, repetimos, lo arriba dicho sobre el contenido esencial del derecho en
cuestion, supone la posibilidad de establecer condicionamientos y limitaciones legales del mismo respecto a dichos
Centros» (Tribunal Constitucional de Espafia, 1985b, F 20).

46 La afirmacion del autor se sustenta en el voto particular de Tomds y Valiente en la STC n.© 5/1981, anteriormente
citada (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981).
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(Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, ] 8). Por ello, el ideario de un centro docente no se
limita a los aspectos religiosos y morales de la actividad educativa, sino que puede extenderse
a los distintos aspectos que ella incluye, en la medida en que se respeten los principios y de-
claraciones constitucionales, los fines de la educacidn (bdsicamente segin la CE y el PIDESC),
y se cumpla lo establecido a este respecto por los poderes publicos (Tribunal Constitucional
de Espafa, 1981, F] 8).

En conclusidn, lo explicado respecto de la libertad de creacién de centros docentes
puede representarse de la siguiente manera:

-1 Permanencia y funcionamiento

Libertad de creacidén .- ) .,
(e -==—===-=---- Poder de direccion
de centros docentes ~.

~ Establecimiento de un ideario

Figura 7.

(b) La libertad de cdtedra.

La libertad de cdtedra es la segunda manifestacion de la libertad de ensefianza. Es la libertad de
los titulares de los puestos docentes «sea cual fuere el nivel de ensefianza en el que actdany la
relacién que media entre su docencia y su propia labor investigadora» (Tribunal Constitucional
de Espafia, 1981, F] 9)*. Como podré observarse, en el caso espafiol (como en el caso colom-
biano), la libertad de cétedra no es exclusiva de la ensefianza superior.

En la STC n. °217/1992, el Tribunal Constitucional de Espafia definié la libertad de
cdtedra como «la posibilidad de expresar las ideas o convicciones que cada profesor asume
como propias con relacion a la materia objeto de su ensefianza» (Tribunal Constitucional de
Espafia, 1992, FJ 2). Esta libertad, ademads, preserva la ensefianza de las injerencias externas
(Dfaz Revorio, 2002, p. 90).

Con respecto a lo anterior, esta libertad, en primer término, es concebida como una
libertad frente a los poderes publicos «cuyo contenido se ve necesariamente modulado por
las caracteristicas propias del puesto docente o cdtedra cuya ocupacion titula para el ejercicio
de esa libertad» (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, F] 9). Este enfoque es anterior a la
evaluacién de un posible escenario de conflicto entre la libertad de catedra y el establecimiento
de un ideario por el titular del centro docente privado, lo que serd analizado posteriormente.

Las caracteristicas (previamente aludidas) que modulan el contenido de la libertad
de cdtedra son determinadas, seguin el Tribunal Constitucional de Espafia en la citada STC
n. °5/1981, por la accién conjunta de dos factores: la naturaleza publica o privada del centro vy,

47 En dicho fundamento, el Tribunal Constitucional espafol sostuvo, ademds, lo siguiente: «aunque tradicionalmente
por libertad de cdtedra se ha entendido una libertad propia sélo de los docentes en la ensefianza superior o, quiza
mas precisamente, de los titulares de puestos docentes denominados precisamente “cdtedras” y todavia hoy en
la doctrina alemana se entiende, en un sentido andlogo, que tal libertad es predicable sélo respecto de aquellos
profesores cuya docencia es proyeccién de la propia labor investigadora, resulta evidente, a la vista de los debates
parlamentarios, que son un importante elemento de interpretacion, aunque no la determinen, que el constituyente
de 1978 ha querido atribuir esta libertad a todos los docentes» (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981).
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en segundo lugar, por el nivel o grado educativo en el que se ejerce el puesto docente (Tribunal
Constitucional de Espafia, 1981, F] 9).

* Lalibertad de cdtedra en los centros docentes publicos.

En los centros publicos corresponde distinguir un contenido negativo y positivo de la libertad
de cdtedra. El primero, de cardcter uniforme, permite al docente resistir cualquier mandato
por el que su ensefianza tenga que cefiirse a una orientacién ideoldgica determinada (Tribunal
Constitucional de Espaiia, 1981, FJ 9)*. En ese sentido, la libertad de cdtedra es «incompatible
con la existencia de una ciencia o una doctrina oficiales» (Tribunal Constitucional de Espafia,
1981, F 9).

Lo anterior puede enlazarse con lo explicado por el Tribunal Constitucional de Espafia
en la sentencia en mencién sobre la neutralidad ideoldgica, que debe caracterizar a los centros
docentes publicos y, en general, a todas las instituciones publicas (Tribunal Constitucional de
Espafia, 1981, F) 9)*.

Al respecto, se observa que el contenido negativo de esta libertad se vincula con la
neutralidad ideoldgica de la ensefianza en los centros docentes publicos, que exige a los do-
centes «renunciar a cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico» (Tribunal Constitucional
de Espafia, 1981, FJ 9). Esta serfa la Unica actitud compatible, segin el Tribunal Constitucional
de Espafia, con el respeto a la libertad de las familias que no eligieron para sus hijos centros
docentes «con una orientacion ideoldgica determinada y explicita» (Tribunal Constitucional de
Espafia, 1981, F 9).

De otra parte, el contenido positivo, que alcanza su maxima amplitud en la ensefianza
universitaria, disminuye de forma gradual en la medida en que se aproxima a los primeros nive-
les del sistema educativo (Tribunal Constitucional de Espaiia, 1981, FJ 9)®.

Esto Ultimo se explica por dos razones. En primer lugar, los planes de estudio estable-
cidos por la autoridad competente son los que definen el contenido minimo de la ensefianza
(Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, F] 9). Ademads, son también las autoridades competen-
tes las que indican el conjunto de medios pedagdgicos entre los que puede optar el profesor
(Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, F] 9). Pero la razén mds importante es que en dichos
niveles educativos el profesor «no puede orientar ideoldgicamente su ensefianza con entera
libertad de la manera que juzgue mds conforme a sus convicciones» (Tribunal Constitucional
de Espafa, 1981, F] 9).

* Lalibertad de cdtedra en los centros docentes privados.
En los centros docentes privados, la definicion del puesto docente no solamente depende
de las propias caracteristicas del nivel educativo, sino también del ideario del centro (Tribunal
Constitucional de Espafia, 1981, FJ 10). Por ello, «cualquier intromisién de los poderes publicos

48 Con ello el Tribunal Constitucional espafiol se refiere, segin dicho fundamento, a «cualquier orientacién que im-
plique un determinado enfoque de la realidad natural, histérica o social dentro de los que el amplio marco de los
principios constitucionales hacen posible.

49 «En un sistema juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica vy religiosa de los individuos y la
aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y muy especialmente los centros docentes, han de ser;
en efecto, ideoldgicamente neutralesy» (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981).

50 Para Dfaz Revorio (2002), el contenido positivo de la libertad de cdtedra «implicarfa la facultad de determinar el
contenido y método de la investigacion y de la ensefianza» (p. 92).
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en la libertad de cdtedra del profesor serfa asf, al mismo tiempo, violacién también de la libertad
de ensefianza del propio titular del centro» (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, FJ 10).

El respeto al ideario del centro, entonces, es un Iimite a la libertad de cdtedra de los
profesores (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, FJ 10). Por consiguiente, el profesor pue-
de desarrollar su actividad docente en los términos que considere mds adecuados y que, de
acuerdo con criterios serios y objetivos, no resulten contrarios a dicho ideario (Tribunal Cons-
titucional de Espafia, 1981, F] 10)'. Asimismo, segiin el Tribunal Constitucional de Espafa en la
sentencia bajo comentario:

La virtualidad limitante del ideario serd, sin duda, mayor en lo que se refiere a los aspectos
propiamente educativos o formativos de la ensefianza, y menor en lo que toca a la simple
transmisién de conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza dejan
muy estrecho margen a las diferencias de idearios. (Tribunal Constitucional de Espafa, 1981,

F 10)

No obstante, lo anterior no impide considerar que la libertad de catedra de los profe-
sores en los centros privados es tan plena como la de los profesores en los centros docentes
publicos (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, F) 10)>2.

Ahora bien, sobre la posible colisién antes aludida entre el ejercicio del derecho de
libertad de cdtedra y el ideario de los centros docentes privados, el Tribunal Constitucional de
Espafia ha indicado en la citada STC n. °5/1985 que la solucidn a los conflictos que puedan
originarse deberd buscarse a través de la jurisdiccion competente (Tribunal Constitucional de
Espafia, 1981, F) 10).

Asimismo, si el titular del centro docente considera que las actividades o la conducta
licita de los profesores al margen de su funcién docente contravienen el ideario del mismo v,
en ese sentido, alega que se trata de un motivo suficiente para terminar la relacion contractual
entre dicho profesor vy el centro, ello solamente podrd ser resuelto (como en el supuesto an-
terior) por la jurisdiccion competente, y en Ultimo término, por el Tribunal Constitucional por
la via del amparo (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, FJ 10)%.

51 Asimismo, segin el Tribunal Constitucional Espafiol en dicho fundamento, «[l]a existencia de un ideario, conoci-
da por el profesor al incorporarse libremente al centro o libremente aceptada cuando el centro se dota de tal
ideario después de esa incorporacién, no le obliga, como es evidente, ni a convertirse en apologista del mismo,
ni a transformar su ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigencias que
el rigor cientifico impone a su labor: El profesor es libre como profesor, en el ejercicio de su actividad especifica.
Su libertad es, sin embargo, libertad en el puesto docente que ocupa, es decir, en un determinado centro y ha de
ser compatible, por tanto, con la libertad del centro, del que forma parte el ideario. La libertad del profesor no le
faculta por tanto para dirigir ataques abiertos o solapados contra ese ideario [...]».

52 Ademds, corresponde indicar que segin el Tribunal Constitucional en el citado fundamento: «la ensefianza y, sobre
todo, la ensefianza en los niveles regulados por la LO.E.C.E. [norma ya derogada], tiene exigencias propias que son
incompatibles con una tendencia expansiva de cualquiera de estas dos libertades, cuya articulacion reciproca serd
tanto mds fdcil cuanto mayor conciencia se tenga de estas limitaciones que dimanan de su propio concepto.

53 Sin perjuicio de lo anterior; afiade el Tribunal en dicho fundamento lo siguiente: «pues aunque ciertamente la re-
lacién de servicio entre el profesor y el centro no se extiende en principio a las actividades que al margen de ella
lleve a cabo, la posible notoriedad y la naturaleza de estas actividades, e incluso su intencionalidad, pueden hacer de
ellas parte importante e incluso decisiva de la labor educativa que le estd encomendada» (Tribunal Constitucional
de Espafa, 1981).
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(c) La libertad de ensefianza y los derechos educativos de los padres.

Luego de haber explicado en términos generales los alcances de la libertad de ensefianza en
el caso espanol, corresponde indicar cudles son los derechos inspirados por ella desde la pers-
pectiva de los padres.

Enla STCn.©133/2010, el Tribunal Constitucional de Espafia sostuvo que la libertad de
ensefianza de los padres «habilita a éstos como a cualquier otra persona, a ensefar a otros, en
este caso a sus hijos, tanto dentro como fuera del sistema de ensefianzas oficiales» (Tribunal
Constitucional de Espafia, 201 1, FJ 5).

En el dmbito de la ensefianza bdsica, segin el Tribunal Constitucional en la citada
sentencia, la libertad de ensefianza de los padres se circunscribe a dos facultades: (i) la de
ensefiar a sus hijos dentro o fuera del sistema de ensefianzas oficiales (articulo 27.6 de la
CE), lo que no excluye el deber de escolarizacidn, y (ii) la de crear un centro docente cuyo
proyecto educativo satisfaga sus preferencias pedagdgicas o de otra indole, sobra la base del
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 27.2,4,5 y 8 de la CE (Tribunal Constitucional
de Espafia, 201 |, FJ 5)°*.

Como podrd observarse, si en el esquema inicial de los derechos inspirados por la liber-
tad de ensefianza planteado en la STC n. °5/1981 se inclufa el derecho de los padres a elegir
la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (articulo 27.3
de la CE), en la STC n. ° 133/2010 el Tribunal Constitucional de Espafia vinculd este derecho
con el derecho de los padres a determinar el tipo de educacidn que habran de recibir sus hijos
menores (Tribunal Constitucional de Espafia, 2011, FJ 5).

Con respecto a esto Ultimo, en esta sentencia se sostuvo que el derecho constitucional
de los padres a la determinacion del tipo de educacion que habrdn de recibir sus hijos (me-
nores) incluye el derecho a elegir el centro docente y el derecho a que sus hijos reciban una
formacidn religiosa y moral de acuerdo con sus convicciones (articulo 27.3 de la CE) (Tribunal
Constitucional de Espafia, 201 I, FJ 5).

Resulta pertinente mencionar que respecto del derecho de los padres a elegir el centro
docente, el Tribunal Constitucional de Espafia indicé en el Auto n. ©382/1996 que el derecho
de todos a la educacién, desde su enfoque como derecho de libertad (Tribunal Constitucional
de Espafia, 1995, F] 3), comprende la facultad de elegir el centro docente. Este derecho a su vez
incluye «prima facie la [facultad] de escoger un centro distinto de los creados por los poderes
publicos» (Tribunal Constitucional de Espaia, 1996, ] 4).

Dicha inclusidn, segun lo indicado por el Tribunal Constitucional de Espafia en el citado
Auto n. °382/1996,no solamente tiene como base al articulo 4 b de la Ley Orgénica n. ©8/1985
(LODE), sino también la interpretacién de los alcances del primer inciso del articulo 2 del Pro-
tocolo n. © |, desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso
Costello-Roberts vs. Reino Unido (Tribunal Constitucional de Espaiia, 1996, F| 4).

De acuerdo con esta interpretacidn, que constituye una fuente para la delimitacion del
contenido constitucionalmente protegido de los derechos a tutelar a través del amparo (arti-
culo 10.2 de la CE), debe entenderse que este derecho tiene como destinatarios a los alumnos

54 En cuanto a la libertad de creacidn de centros (articulo 27.6), el articulo constitucional que reconoce este derecho,
segln Llamazares (2003), expresa un minimo consensuado que supera «la confrontacién entre los defensores del
modelo de escuela publica unificada y los defensores del modelo mixto que configura a la escuela publica como
subsidiaria de la privada» (p. 82).

55 Véase también: Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1993).
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de las escuelas publicas y privadas, sin establecer alguna distincién entre ellos en cuanto a su
exigibilidad (Tribunal Constitucional de Espafia, 1996, F] 4).

En ese sentido, ha de comprenderse que «la capacidad de optar entre los diversos cen-
tros existentes, sean publicos o privados», sefialada por el Tribunal Constitucional de Espafia en
la ATC n.°382/1996, vale decir, el acceso efectivo a la educacion publica o privada, se encuentra
comprendida en el dmbito protegido por el articulo 27.1 de la CE (Tribunal Constitucional de
Espafia, 1996, F] 4).

A partir de este argumento, el Tribunal Constitucional espafiol vinculd la facultad de
elegir o escoger el centro docente con el derecho reconocido en el articulo 27.3 de la CE
(Tribunal Constitucional de Espafia, 1996, F}4). Como previamente el Tribunal habfa indicado en
la citada STC n. °5/1981, el ejercicio de la primera implica «un modo de elegir una determinada
formacion religiosa y moral» (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, FJ 10).

Otro elemento a considerar en esta explicacion de los alcances de la libertad de en-
sefianza vy los derechos educativos de los padres (como dimension de libertad del derecho a
la educacion) es que sus respectivos dmbitos protegidos no incluyen la decision de los padres
de no escolarizar a sus hijos por razones pedagdgicas o, incluso, por sus convicciones de fndole
religiosa o moral (Tribunal Constitucional de Espafia, 1981, FJ 10).

Sobre esto Ultimo, en la STC n. ° 133/2010 previamente aludida, el Tribunal Constitu-
cional de Espafia sostuvo que la imposicién del deber de escolarizacion de los nifios entre seis
y dieciséis afos, contenida en el articulo 4.2 de la Ley Orgdnica de Educacién (contemplada
también en el articulo 9.2 de la antigua LOCE), es constitucionalmente inobjetable (Tribunal
Constitucional de Espafia, 201 I, F] 9).

De este modo, el denominado homeschooling, como alternativa a la escolarizacién obli-
gatoria, cumple con la adecuada transmision de conocimientos. Esta opcidn no se condice,
segln el Tribunal Constitucional de Espafia en la sentencia bajo comentario, con las demas
finalidades que deben perseguir los poderes publicos al configurar el sistema educativo en
general y la educacidn bdsica en particular: el libre desarrollo de la personalidad en el marco
de una sociedad democrdtica y la formacién de ciudadanos respetuosos de los principios de-
mocréticos de convivencia, de los derechos v libertades fundamentales (Tribunal Constitucional
de Espafia, 2011, FJ 9).

Dichas finalidades, de acuerdo con el Tribunal espafiol, se garantizan «mds eficazmente
mediante un modelo de ensefianza bdsica en el que el contacto con la sociedad plural y con
los diversos y heterogéneos elementos que la integran» (Tribunal Constitucional de Espafia,
2011,F9).

En suma, de acuerdo con lo desarrollado jurisprudencialmente por el Tribunal Cons-
titucional de Espafia en las sentencias indicadas, los derechos educativos de los padres, que
incluyen las manifestaciones de la libertad de ensefianza en el ordenamiento juridico espafiol
(especificamente en el dmbito de la educacién bésica) y el derecho a la determinacién del tipo
de educacién que habrdn de recibir los hijos menores, pueden ser presentados esquemdtica-
mente como se plantea a continuacién:

56 En dicho fundamento, el Tribunal Constitucional de Espafa explicé ademds que «la medida propuesta como
alternativa en la demanda de amparo [homeschooling] quizas resulte menos restrictiva desde la perspectiva del
derecho de los padres reconocido en el art. 27.3 CE, pero en modo alguno resulta igualmente eficaz en punto a
la satisfaccion del mandato que la Constitucidn dirige a los poderes publicos en el art. 27.2 CE y que constituye, al
tiempo, el contenido del derecho a la educacién reconocido en el art. 27.1 CE».
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Figura 8.
3.Libertad de ensefianza en el caso peruano: una propuesta de interpretacion

3.1. Naturaleza juridica y contenido.
En el caso peruano, los alcances constitucionales de la libertad de ensefianza han sido abor
dados en las sentencias del TC detalladas anteriormente: las recaidas en los Expedientes n. ©
0005-2004-Al/TC, n. © 0091-2005-PA/TC y n. © 4232-2004-AA/TC. No obstante, sobre ello
también se han pronunciado algunos autores peruanos como Luis Castillo Cérdova, Susana
Mosquera Morelos y Marco Huaco.

Segln Castillo Cérdova (2004), el reconocimiento y garantia de la libertad de ense-
fianza en el articulo |3 de la Constitucidn Politica del Perd significa la vigencia del principio de
libertad en el sistema educativo peruano. Sostener esta idea genera consecuencias jurfdicas
tanto para el poder politico como para los particulares que formen parte de las relaciones que
se producen al interior de dicho sistema (p. 73).

Entre las consecuencias se encuentra que tales relaciones deben desenvolverse en li-
bertad y, por lo tanto, favoreciendo la pluralidad. En el caso peruano, esto se manifiesta en un
sistema educativo mixto, que propenda tanto a la igualdad como a la libertad (pluralismo inter-
no y externo) y que rechace cualquier tipo de monopolio, sea este estatal o privado (Castillo
Cérdova, 2004, p. 5).

A partir de dicha plasmacién general, Castillo Cérdova (2004) sostiene que la libertad
de ensefanza tiene las siguientes concreciones: (i) el respeto de la libertad de conciencia de los
estudiantes; (i) los derechos a fundar centros de ensefianza, a dotarlos de un ideario o cardcter
propio y a dirigirlos; y (iii) los derechos de los padres de familia a elegir el centro docente en el
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que estudiardn sus hijos menores, asi como el derecho «a que sus hijos reciban una formacién
segln una determinada religién o una concreta moralidad» (pp. 5-6)*".

Segln Mosquera (2005), la libertad de ensefianza es una premisa bdsica para el cumpli-
miento de los objetivos del sistema educativo, lo que a su vez ha sido reforzado en la LGE (pp.
505-506). De la libertad de ensefianza derivan, de acuerdo con Mosquera, otras libertades: la
libertad de los docentes (la libertad de cdtedra) vy la libertad de los padres a elegir el centro
que mejor se adapte a sus requerimientos (Mosquera, 2005, p. 506)%.

Para Mosquera (2005), la libertad de ensefianza protege, ademds, a toda persona natural o
jurfdica, que tiene derecho a constituir y conducir centros y programas educativos. Esta condicién
se deriva de la posibilidad de creacidn de centros docentes privados, que a su vez es una libertad
fundamental para garantizar el pluralismo dentro del sistema educativo (p. 506). Frente a ello, la
autora destaca que «el Estado reconoce, ayuda, supervisa y regula la educacion privada con el
respeto a los principios constitucionales y a la LGE» (Mosquera Morelos, 2005, p. 506).

Por su parte, Huaco (2005), al analizar la libertad de ensefianza religiosa en el contexto
del estudio de los derechos de ensefianza y educacién religiosas, como derechos alusivos a la
libertad de manifestar la religion, indica que son titulares de la libertad de ensefianza tanto los
individuos (manifestada como libertad de cdtedra) como las agrupaciones religiosas (manifesta-
da en la libertad de crear centros educativos confesionales). Todo estd intimamente vinculado a
la libertad de las conciencias, los principios constitucionales vy los fines de la institucién educativa
(Huaco, 2005, p. 288).

Frente a tales posturas, en esta investigacidn se plantea que la libertad de ensefianza es
un principio constitucional del sistema educativo peruano, principio que se encuentra empa-
rentado con el pluralismo y que se concreta en el reconocimiento de un conjunto de derechos
de los que son titulares distintos participantes de la relacién educativa.

La afirmacion anterior se sustenta en el enfoque de la educacidn segin la Constitucidn
Politica de 1993 y en su relacidon con otros valores y principios constitucionales. Asi, de acuerdo
con la revisién de las constituciones que han regido en el Perd, puede sostenerse que en un
inicio, el tratamiento constitucional de la educacidn, al identificarla con la instruccion, responde
a una concepcion de aquella como factor de progreso y desarrollo, que requerfa de la actuacion
del Estado y de la consiguiente asuncién de competencias a este respecto®.

En este marco vy a partir de la Constitucién Politica de 1856, se establecié que se podfa
ejercer libremente la ensefianza y dirigir establecimientos educativos bajo inspeccidn de la au-
toridad estatal, siempre que se cumpliera con lo prescrito legalmente. Posteriormente, el ejer-
cicio libre de la ensefianza en términos de libertad de cdtedra fue establecido como garantia
individual al llegar el siglo XX, con la Constitucion Politica de 1933.

57 Asimismo, este autor desarrolla, a partir del estudio del ordenamiento constitucional espafiol, un conjunto de con-
clusiones aplicables al caso peruano respecto de la vigencia conjunta de las libertades educativas (Castillo Cérdova,
2004, pp. 205-241).

58 Mosquera (2005) también indica, con respecto a los padres, que dicha libertad se aina a su derecho-deber de
implicacién en el proceso formativo de sus hijos (p. 506).

59 Segln esta autora, la Ley n. ° 26549, publicada el Ol de diciembre de 1995 en el diario oficial El Peruano, fue dictada
para garantizar el principio de libertad de ensefianza, desde la consideracion de la descentralizacion del sistema
educativo prevista en el articulo |6 de la Constitucion Politica de 1993 (Mosquera Morelos, 2005, p. 506).

60 Este sera un punto de convergencia entre lo que se observa en la historia constitucional peruana y la afirmacién de
Souto Paz respecto a la libertad de ensefianza en la historia constitucional espafiola.Véase: Souto Paz (1992, p. 36).
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A partir de la Constitucion Politica de 1979, la educacién tiene como fin el desarrollo
integral de la personalidad. Este objetivo estd vinculado con el hecho de que el orden constitu-
cional, instaurado por esta norma fundamental, esté al servicio de la persona humana, fin supre-
mo de la sociedad y del Estado. Es a partir de ello que el Estado, de forma explicita, reconoce y
garantiza la libertad de ensefianza, lo que se expresa en el reconocimiento del derecho de los
particulares a fundar establecimientos educativos sin fines de lucro y sobre la base del respeto
a los principios constitucionales, y en el reconocimiento de la libertad de cdtedra, situada prima
facie, en el plano de la educacion universitaria.

Asf, la educacion —que a partir de la Constitucién Politica de 1979 tiene como centro
a la persona que se educa— en tanto derecho fundamental comporta no solo una dimensién
de prestacion, sino también una dimension de libertad. Esta —la libertad— estd integrada por
la libertad de ensefianza y por los derechos educativos de los padres, como el derecho de
intervenir en el proceso educativo de sus hijos y de escoger el tipo vy los centros de educacién
para ellos, reconocidos, por primera vez, en la historia constitucional del Pert.

En la Constitucién Politica de 1993, se mantiene el enfoque de la educacion al servicio
del desarrollo integral de la persona humana. Este hecho da cuenta del vinculo fuerte entre
la educacién como derecho fundamental y el principio-derecho de dignidad, cuya proyeccidn
no es solo defensiva frente al Estado y los particulares, sino que también demanda actuacio-
nes positivas®,

Segun la interpretacion del TC en la sentencia recaida en el Expediente n. © 4232-2004-
AA/TC, a través de la educacion no solo se transmite informacion y conocimientos, sino tam-
bién valores «a efectos de habilitar a las personas para sus acciones y relaciones existenciales y
coexistenciales; amén de ser una gufa, direccion u orientacidn para el desarrollo integral de la
persona» (Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, FJ 10).

Si la educacion constituye una funcién indeclinable del Estado —por lo cual estd obli-
gado a invertir en todos sus niveles y modalidades— no se puede soslayar, de acuerdo con la
definicién de educacion realizada por el TC, cdmo habrd de desarrollarse el proceso educativo
a partir de los principios y valores consagrados por la Constitucion. Esta condicion exige res-
ponsabilidades por parte del Estado, los centros educativos y la sociedad en su conjunto, asf
como deberes que los educandos y padres de familia deberdn cumplir.

Por ello, aunada a la dimensién de prestacion del derecho a la educacion, expresada en
la obligacidn del Estado a garantizar su acceso irrestricto en el nivel de la educacion bdsica, de
cardcter obligatorio y gratuito en las instituciones educativas publicas®, se halla una dimensién
de libertad, que es proyeccidn del pluralismo y tolerancia, valores constitucionales propios de
una sociedad democrdtica que inspiran los fines de la educacidn, tanto en su cariz individual
como en el social.

Dicha dimensién de libertad estd integrada por la libertad de ensefianza (arts. 13, I5y
18 de la CPP), el respeto de la libertad de conciencia de los estudiantes (art. 2.3 de la CPP), el

6! De acuerdo con Landa (2000), la dignidad no solo es un valor y principio constitucional, sino también una dinamo
de los derechos fundamentales. Por ello, es tanto un pardmetro fundamental de la actividad estatal y de la sociedad
como una fuente de los derechos fundamentales de los ciudadanos (p. | 12). En relacién con lo segundo, esta
vinculacion fuerte de la dignidad con los derechos fundamentales significa que ella es «la razén de ser; fin y limite
de los mismos» (Landa, 2000, p. |21).

62 En el caso de la educacion universitaria, el derecho fundamental a la educacidn garantiza el derecho de acceso a
la universidad en condiciones igualdad (Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, J 20).
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derecho a no ser obligados a recibir educacién religiosa incompatible con sus convicciones y la
de sus padres o tutores legales (art. 14 de la CPP),y por los derechos educativos de los padres
(articulo 15 de la CPP). Estos derechos abarcan el derecho a escoger los centros de educacion
y a participar en el proceso educativo. A ellos se les suma el deber del Estado de subvencionar
la educacién privada en cualquiera de sus modalidades, incluyendo la comunal y la cooperativa,
sin perjuicio de que dicho deber también redunde en el acceso irrestricto a la educacién que
garantiza el Estado (art. |7 de la CPP) (Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, F| 15). Asimis-
mo, en el nivel de la educacién superior universitaria, dicha dimensidn exige la garantia de la
autonomia universitaria (art. 18 de la CPP) (Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, FJ 15).

3.2. Manifestaciones
Como se ha indicado previamente, en el caso peruano la libertad de ensefianza es un principio
constitucional, que exige el valor del pluralismo en el sistema educativo y en el desarrollo de
la actividad educativa (Castillo Cdrdova, 2004, p. 5). En ese sentido, la libertad de ensefianza
significa tanto pluralismo de los centros docentes o coexistencia de escuelas publicas y priva-
das, como pluralismo interno de los centros o libertad, sujeta a ciertos limites en el enfoque y
orientacidn de los contenidos educativos por parte de los docentes.

Al respecto, se observa que el TC, en la sentencia recaida en el Expediente n. ©4232-
2004-AA/TC, sostuvo que uno de los principios del plexo constitucional que regulan el proce-
so educativo es el principio de libertad y pluralidad en la oferta educativa (art. |5 de la CPP),
que plantea lo siguiente:

[...] la diversidad de opciones para el desarrollo del proceso educativo, asf como la presencia
concurrente del Estado vy los particulares como agentes para llevar a cabo tal accién. Por
ende, se acredita la posibilidad de eleccién entre las diversas opciones educativas y queda
proscrita cualquier forma de monopolio estatal sobre la materia. (Tribunal Constitucional del
Perd, 2006b, F) 12)

Aun cuando en la definicion anterior el colegiado no se refiera directamente a la liber
tad de ensefianza, en esta investigacion se considera que esta Ultima sf estd vinculada material-
mente con el principio de libertad y pluralidad en la oferta educativa, en la medida en que dicha
definicién alude a la posibilidad de acceso a diferentes opciones educativas. La consecuencia
de esto es la proscripcion del monopolio estatal en la esfera de la educacién. Esto Ultimo se
identifica con el dmbito pasivo o cardcter negativo de la libertad de ensefianza, dmbito que no
solamente plantea la ausencia del monopolio estatal en materia educativa, sino que también
se dirige a los monopolios de los particulares y que, en general, exige la proscripcion de toda
situacion en la que en algln sentido el sistema educativo quede subordinado o al servicio de
una determinada ideologfa, moral o religion (Castillo Cdrdova, 2004, p. 89).

Cabe recordar, ademds, que el colegiado, en dicha sentencia, sostuvo que la libertad de
ensefianza se manifestaba en tres planos: (i) potestad de transmitir informacién y conocimien-
tos cientificos o dogmaticos, y valores; (i) potestad de acceder y aprender; y (iii) potestad de
recibir el tipo y contenido de ensefianza que se consideren mds convenientes para el desarrollo
de la personalidad (Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, FJ 15).
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El primer plano se vincula claramente con el derecho de los particulares (personas
naturales o jurfdicas) a establecer y dirigir centros de ensefianza, y con libertad de cdtedra®.
Con respecto a esta Ultima, cabe precisar que el colegiado la ha definido de la siguiente manera:

[...] la facultad de expresar, en el ejercicio de la docencia universitaria, las ideas o creencias
vinculadas con el desarrollo de una asignatura o materia, sin ningdin tipo de sometimiento o
sumisién ante ninguna autoridad estatal o privada (sea interna o externa). (Tribunal Constitu-
cional del Pery, 2006b, F] 31)

Segun este planteamiento, la libertad de cdtedra queda circunscrita al dmbito de la edu-
cacion universitaria «por el peligro de deformar la conciencia de los educandos, débilmente cri-
tica y enormemente sugestionable en los menores de edad» (Tribunal Constitucional del Perd,
2006b, FJ31). Sin embargo, en esta investigacion se plantea que la libertad de ensefianza desde
la perspectiva del docente no debe limitarse al nivel universitario. Por el contrario, esta libertad
debe ser reconocida a todos los docentes sin importar el nivel en el que ejerzan la docencia®.
Esta idea no excluye modulaciones en su ejercicio segln cada etapa del sistema educativo,
entre otras razones, en virtud del principio de igualdad en el desarrollo de la actividad docente
(Castillo Cérdova, 2004, p. 181)%.

De otra parte, de acuerdo con el segundo plano, la libertad de ensefianza comporta la
libertad de acceso al sistema educativo y la libertad de aprendizaje de los educandos. Esta ultima
libertad, tanto en el dmbito de las ensefianzas regladas o de la actividad educativa formal como en
el dmbito de las ensefianzas no regladas, no exime del cumplimiento de los fines de la educacién,
segun el articulo |3 de la Constitucion Politica de 1993 (Castillo Cdrdova, 2004, p. 19).

Asimismo, se considera que en virtud del tercer plano se desprende, en un sentido
negativo, la prohibicién de la manipulacidn ideoldgica de los estudiantes tanto en las institu-
ciones educativas publicas como privadas. Por otro lado, en un sentido positivo dicho plano
se manifiesta «en un conjunto de acciones que en el dmbito ideoldgico de la educacidn estdn
permitidas segin el tipo de ensefianza que se trate» (Castillo Cérdova, 2004, p. 73)%.

63 No obstante, el Tribunal Constitucional en dicha sentencia ha distinguido a la libertad de catedra y a la libertad de
ensefianza, como derechos fundamentales, seglin se aprecia en la siguiente redaccién: «De este modo, la eficacia de
las garantias institucionales en aquellos casos en que la Constitucidn establece un nexo entre estas (por ejemplo, la
autonomia universitaria) y los derechos fundamentales (por ejemplo, la libertad de cdtedra, libertad de ensefianza
y la libertad de conciencia) resulta de vital importancia (...)» (Tribunal Constitucional del Perd, 2006b, FJ 24).

64 Vale decir, el mayor alcance del ejercicio de esta libertad dependerd de su proximidad a los niveles superiores de
la ensefianza. Al respecto, Castillo Cérdova hace una distincion entre libertad de cdtedra, libertad de los docentes
universitarios, y libertad docente, que en el caso peruano deberfa ser extensiva a los demds docentes del sistema
educativo. Asimismo, este autor plantea que la dimensidn objetiva de la libertad docente exige la autonomia de las
instituciones educativas del nivel bésico, autonomia que no tiene el mismo alcance y significacion que la autonomia
de las universidades (Castillo Cérdova, 2004, pp. 179-203).

65 Otra razdn que sefala el autor tiene que ver con el libre desarrollo de la personalidad del estudiante: «la vigencia
efectiva de los derechos de los demds miembros del complejo educativo pasa por reconocer a todos los docentes
un dmbito de libertad suficiente para formular y difundir los mensajes educativos acordes con una ensefianza que
pueda finalmente beneficiar el pleno desarrollo de la personalidad del estudiante como lo exige el texto constitu-
cional peruano» (Castillo Cérdova, 2004, p. 180).

66 En ese sentido, segin Castillo Cérdova (2004), «[...] los centros de ensefianza publica y los de ensefianza privados
(tanto si cuentan o no con un ideario), sélo estdn en posicidn de ofertar y divulgar como contenido axioldgico de
la educacién la promocion de las mencionadas ideologfa de la democracia, la ideologfa del respeto a la Constitu-
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Precisamente, en lo que concierne a las instituciones educativas publicas e incluso en las
privadas sin ideario, existe una exigencia de neutralidad ideoldgica entendida como el respeto
a las diversas propuestas ideoldgicas vy religiosas, asi como la ausencia en la educacién de una
ideologfa o religion oficiales (Castillo Cérdova, 2004, p. 113).

Ahora bien, a propdsito de los centros privados con ideario, se observa que en de-
terminados supuestos el derecho de los estudiantes a no ser obligados a recibir educacién
religiosa incompatible con sus convicciones o con las convicciones de sus padres o tutores
legales, colisiona con el derecho de los particulares (personas naturales o juridicas) a dirigir
centros docentes conforme a dicho ideario, amparado por la libertad de ensefianza segin
se ha explicado. Por tratarse de una colisién, en cada caso deberdn sopesarse los elementos
jurfdicos y facticos determinantes para su solucién. En ese sentido, cabe distinguir si el ideario
de las instituciones educativas privadas tiene o no una manifiesta orientacién confesional, por
cuanto en este primer supuesto también (y sobre todo) estarfa en juego la libertad religiosa de
los titulares de los centros docentes.

4. Conclusiones

(@) La libertad de ensefianza ha sido reconocida de manera explicita en el Pert solo a
partir de la Constitucién de 1979. No obstante, es posible encontrar referencias a
garantias vinculadas a ella a partir de la Constitucion Politica de 1856,

(b) En la Constitucion Politica de 1993, la libertad de ensefianza ha sido reconocida
explicitamente en el articulo |3, el primero de varios articulos sobre educacion.
Esto también se aprecia en algunos ordenamientos a nivel comparado, como es
el caso de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 (articulo 5.3) y la Constitucion
Politica de Chile de 1980 (articulo 19.11). Pese a que el constituyente peruano no
brinda mayores elementos que permitan esclarecer la naturaleza juridica, contenido
y limites de la libertad de ensefianza, el TC se ha pronunciado, de manera sucinta,
sobre algunos aspectos relacionados a ella, pero sin ahondar en la complejidad que
le caracteriza, en las sentencias recaidas en los Expedientes n. © 0005-2004-Al/TC y
n. ° 009 1-2005-PA/TC y n. ©4232-2004-AA/TC.

(c) A partir de una nocién abierta y dindmica de Constitucion, corresponde compren-
der la libertad de ensefianza como un principio constitucional del sistema educati-
vo peruano. Este se encuentra estrechamente vinculado al valor constitucional del
pluralismo y se concreta en el reconocimiento de un conjunto de derechos de los
que son titulares distintos participantes de la relacion educativa.

(d) Al respecto, entre las posibles manifestaciones de la libertad de ensefianza en el
ordenamiento juridico peruano, cabe destacar lo siguiente: (i) en un primer plano, el

cién y promocioén de los derechos humanos v la ideologia de los valores fundamentales para la convivencia social.
Mientras que a [sic] los centros de ensefianza privada que cuenten con un ideario o cardcter propio, ademds de
lo anterior estdn en la obligacién (ya no solo en la posibilidad) de darle a su ensefianza la direccién axioldgica que
ofertan con su ideario» (p. I 1'1).
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derecho de los particulares a establecer y dirigir centros de ensefianza, y la libertad
de cdtedra; (i) en un segundo plano, la libertad de acceso al sistema educativo y
la libertad de aprendizaje de los educandos; y finalmente, (iii) en un tercer plano.
La prohibicidn de la manipulacién ideoldgica de los estudiantes tanto en las insti-
tuciones educativas publicas como privadas (sentido negativo) vy el desarrollo de
acciones permitidas, bajo ciertos limites, en el dmbito ideoldgico de la educacién
(sentido positivo).
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COMENTARIOS

César Landa Arroyo
Profesor del Departamento Académico de Derecho, PUCP”

En un Estado constitucional, no hay democracia sin derechos ni derechos sin democracia, como
ha recordado Bockenférde. Pero, en una realidad social como la peruana, la educacion consti-
tuye una necesidad fundamental para la formacién integral de las personas como ciudadanos
conscientes de sus derechos y libertades, asi como capaces de realizarse personal y familiar-
mente, y contribuir asf al bienestar general y a la justicia social que demanda la sociedad peruana.

Por eso, la publicacién de una parte de la tesis «La educacion religiosa escolar (ERE)
en el Perd: enfoque juridico-constitucional del drea “Educacion Religiosa” en la modalidad de
la Educacién Basica Regular (EBR) en las escuelas publicasy», de Rosa Isabel Sdnchez Benitez,
para obtener el titulo de licenciada en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
constituye un aporte para el mejor entendimiento constitucional de la libertad de ensefianza.
En particular, contribuye a entender la libertad de ensefianza como un principio constitucional
dimanante de la dimension de libertad del derecho fundamental a la educacion, que exige el
respeto del valor del pluralismo en el sistema educativo y en el desarrollo de la actividad edu-
cativa.

A partir de ello, las principales manifestaciones de este derecho, segin el bloque de
constitucionalidad, se encuentran en (i) el derecho de los particulares a establecer y dirigir
centros de ensefianza, y la libertad de catedra; (ii) la libertad de acceso al sistema educativo y la
libertad de aprendizaje de los educandos; y, finalmente, (iii) en la prohibicién de la manipulacion
ideoldgica de los estudiantes en las instituciones educativas y privadas (sentido negativo), v el
desarrollo de acciones permitidas bajo ciertos limites, en el dmbito ideoldgico de la educacién
(sentido positivo). Este dltimo se relaciona, en el caso de la educacidn bdsica, con los derechos
educativos de los padres.

Sobre la base de dichos presupuestos, sefiala que la educacién es uno de los fines con-
sustanciales del Estado social y democrdtico de derecho, que en el caso peruano tiene doble
naturaleza juridica: es un derecho fundamental y, también, un servicio publico esencial. Por esto,
la doctrina especializada ha centrado su atencidn en la dimensién prestacional de la educacién,
en desmedro de su dimension de libertad. Pero es en esta dimensidn libertaria donde co-
rresponde ubicar a esta esfera del derecho a la educacién, reconocida en el articulo 13 de la
Constitucién Politica de 1993.

La Constitucion reconoce la libertad de ensefianza, pero es interesante analizarla como
un producto de nuestra historia constitucional; en particular, a partir de la Constitucion de
1856, que fue la mejor expresion del pensamiento liberal del Perd y en la que se reconocié
la ensefianza libre de la educacién primaria, secundaria y superior. En adelante, el ejercicio de

* http://www.pucp.edu.pe/profesor/cesar-landa-arroyo/
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dicha ensefianza debia supeditarse al respeto de ciertos limites fijados por ley. En cuanto a las
universidades, su fundacién por los particulares, sujeta a Iimites legales, fue permitida por la
efimera Constitucion Politica de 1867, sobre la base de la cual el Perd conté con el gabinete
ministerial mds selecto del pensamiento liberal del siglo XIX. Ahora bien, la libertad de cdtedra,
como garantia, fue contemplada por primera vez en la Constitucion Politica de 1933.

En el siglo XX el legado de la Constitucién Polftica de 1979 ha sido imperecedero, por
cuanto reconocié el derecho a la educacion y a la cultura como inherentes a la persona huma-
na e indicd, ademds, que el Estado reconocia y garantizaba la libertad de ensefianza. Asimismo,
dispuso que la ensefianza, en todos sus niveles, debfa impartirse con lealtad a los principios
constitucionales v a los fines de la correspondiente institucién educativa. De otra parte, en la
educacién universitaria, se reconocid la libertad de cdtedra, indicdndose ademas que se recha-
zaba la intolerancia.

Ahora bien, la Constitucion Politica de 1993 establece que el Estado reconoce y garan-
tiza la libertad de ensefianza. A partir de esta afirmacién se estipula lo siguiente:

*  Derechos que corresponden a los padres, como es el caso de escoger los centros
de educacidn y participar en el proceso educativo. Estos derechos tienen como
contrapartida el deber de educar a los hijos.

»  El derecho de toda persona natural o juridica a promover y conducir instituciones
educativas, y a transferir la propiedad de estas conforme a ley ha sido reconocido
en un articulo distinto al que contiene la referencia a la libertad de ensefianza.

* La libertad de cdtedra figura en el marco constitucional relativo a la educacién
universitaria, elemento de continuidad respecto de la Constitucién anterior, al igual
que la disposicién segln la cual la ensefianza, en todos sus niveles, debe impartirse
de acuerdo a los principios constitucionales y los fines de la institucion educativa.

Pero, en un mundo globalizado, el derecho a la libertad de ensefianza se encuentra
inserto también en los mandatos del derecho internacional de los derechos humanos. A sa-
ber, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), que si bien no contempla
un articulo dedicado expresamente a la libertad de ensefianza, es razonable vincularlo con el
reconocimiento a que «Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion
que habrd de darse a sus hijos».

Por su parte, la Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera
de la Ensefianza, adoptada por UNESCO en 1960, reconoce que debe respetarse la libertad
de los padres o, en su caso, de los tutores legales (i) de elegir para sus hijos establecimientos de
ensefianza que no sean los mantenidos por los poderes publicos, pero que respeten las normas
minimas que puedan fijar o aprobar las autoridades competentes, (ii) de dar a sus hijos, segin
las modalidades de aplicacidon que determine la legislacidn de cada Estado, la educacion religiosa
y moral conforme a sus propias convicciones; asimismo, no debe obligarse a ningin individuo o
grupo a recibir una instruccion religiosa incompatible con sus convicciones.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) tam-
bién reconoce la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales de escoger para sus
hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que aque-
llas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza,
y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacidn religiosa o moral que esté de acuerdo
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con sus propias convicciones. En ningln caso, dichos mandatos se interpretardn como una res-
triccién de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza, siempre que la educacidn dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas
que prescriba el Estado.

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) estipula la libertad de
los particulares y de las entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a con-
dicion de que se respeten los principios enunciados en el parrafo | del presente articulo y de
que la educacion impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba
el Estado.

El Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), por otro
lado, reconoce que los padres tendrdn derecho a escoger el tipo de educacién que habrd de
impartirse a sus hijos, siempre que ella se adecte a los principios enunciados precedentemente.
Asimismo, considera que las disposiciones de protocolo no se deben interpretar como una
restriccion de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza de acuerdo con la legislacidn interna de los Estados partes.

De otro lado, en el ordenamiento juridico nacional, la Ley General de Educacion (LGE)
alude a la libertad de ensefianza, pero no se precisa si dicha libertad es un derecho o un
principio del proceso educativo. Sin embargo, en la medida que no ha sido contemplada en el
articulo relativo a los principios de la educacion, puede considerarse que prima facie no ostenta
dicho cardcter, sefiala la autora.

La ley sefiala que la libertad de ensefianza es reconocida y garantizada por el Estado,
y se halla la referencia a los derechos y deberes educativos de los padres y la mencion de los
derechos de los particulares a constituir y conducir centros y programas educativos. Asimismo,
precisa el papel del Estado en relacion con la educacion privada v justifica el rol de la iniciativa
privada en la oferta del servicio publico de la educacion.

Sin embargo, para el Tribunal Constitucional del Perd (TC), como intérprete supremo de
la Constitucion y la ley, la libertad de ensefianza ha sido vinculada a los fines constitucionales de
las entidades educativas. Asf, el TC ha sefialado que la libertad de ensefianza es una exigencia
que emana de la finalidad de la educacién de acuerdo con el desarrollo integral de la persona.
Se enfoca la libertad de ensefianza como libertad educativa emparentada con valores constitu-
cionales como el pluralismo y la tolerancia (Tribunal Constitucional del Perd, 2004, Expediente
n. ° 0005-2004-Al/TC).

Por otra parte, el TC ha indicado que la libertad de ensefianza integra el contenido del
derecho fundamental a la educacién y que dicho contenido debe realizarse en concordancia
con los fines constitucionales de la educacion, en el marco del Estado Social y Democrético de
Derecho (Tribunal Constitucional del Perd, 2006, Expediente n. © 009 1-2005-PA/TC).

Por Ultimo, para el TC la libertad de ensefianza es una responsabilidad estatal en materia
educativa, porque permite Transmitir informacion y conocimientos cientificos asi como valores;
acceder y aprender, y; recibir el tipo y contenido de ensefianza que consideren mds convenien-
tes para el desarrollo de la personalidad (Tribunal Constitucional del Perd, 2005, Expediente
n. © 04232-2004-AA/TC).

Como todo buen trabajo, el derecho comparado, como ha sefialado el profesor
Haberle es el quinto método de interpretacion constitucional. En ese sentido, la autora analiza
las experiencias comparadas de Colombia y Espafia, que pertenecen a la misma familia juridica
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que el ordenamiento juridico peruano. En ellas se halla una disposicidn constitucional expresa,
en la que se indica que el Estado reconoce y/o garantiza la libertad de ensefianza.

En el caso peruano, la libertad de ensefianza requiere una propuesta de interpretacion.
Asf, para la autora, la libertad de ensefianza constituye un principio constitucional del proceso
educativo. Es decir; en la dimensidn de prestacion del derecho a la educacidn, expresada en la
obligacion del Estado de garantizar su acceso irrestricto en el nivel de la educacidn bdsica, de
cardcter obligatorio y gratuito en las instituciones educativas publicas, se halla una dimensién de
libertad, que es proyeccién del pluralismo y tolerancia, valores constitucionales propios de una
sociedad democrdtica que inspiran los fines de la educacion, tanto en su cariz individual como
en el social.

Pero la libertad de ensefianza se incardina en los valores constitucionales por excelencia,
como es el valor del pluralismo. Por eso, la libertad de ensefianza significa tanto pluralismo de
los centros docentes o coexistencia de escuelas publicas y privadas, como pluralismo interno
de los centros o libertad, sujeta a ciertos limites en el enfoque y orientacion de los contenidos
educativos por parte de los docentes.

Sobre la base de estas ideas, el TC ha recordado que existe una diversidad de opciones
para el desarrollo del proceso educativo, asi como la presencia concurrente del Estado y los
particulares como agentes para llevar a cabo tal accién. Por ende, se acredita la posibilidad de
eleccién entre las diversas opciones educativas y queda proscrita cualquier forma de monopo-
lio estatal sobre la materia (Tribunal Constitucional del Perd, 2005, Expediente n. © 4232-2004-
AATO).

Por Ultimo, deseo sefialar que la presente publicacién constituye una contribucion a la
academia, al desarrollo de los derechos fundamentales y a la mejor comprensién del ordena-
miento juridico respecto del derecho a la educacién peruana. Asimismo, este trabajo, a partir
de un aparato tedrico consolidado y muy bien argumentado, desarrolla puntos de vista propios
que son la sintesis de lo investigado con prolijidad en su tesis.



RESPUESTA DE LA AUTORA

Luego de la revision de los comentarios realizados por el profesor César Landa, quisiera agra-
decerle por el andlisis elaborado respecto del presente articulo. Precisamente, en atencién a lo
sefialado por el profesor Landa sobre la relevancia de la educacion en un Estado constitucional
y, en concreto, sobre la consideracién de su dimension de libertad, en la que se plasma la liber
tad de ensefianza, quisiera exponer lo siguiente.

Con respecto a lo primero, y desde la perspectiva de la historia del derecho constitu-
cional peruano, se advierte que hasta la promulgacion de la Constitucién Politica de 1993 han
estado vigentes trece textos constitucionales' en la historia republicana del Perd. En casi todos
ellos se hallan disposiciones sobre educacién (aludida como instruccién en las primeras cons-
tituciones), que fue concebida como garantia individual hasta la Constitucidn Politica de 1867
y como garantfa social hasta la Constitucion Polftica de 1933. Solo a partir de la Constitucién
Politica de 1979 la educacidn en el Perd tiene la naturaleza juridica de un derecho fundamental
intimamente vinculado a la dignidad humana.

En efecto, la educacién ha sido reconocida a nivel constitucional desde la Constitucion
Politica del Perd de 1823, que data de la época fundacional de la Republica®. Al respecto, la
educacién en las constituciones peruanas del siglo XIX fue regulada, en términos de instruc-
cién, como derecho® o garantia®. No obstante, si bien se constata que a partir de las primeras
constituciones peruanas es el Estado el principal gestor de la educacién, también se observa
que la lglesia catdlica mantiene adn su influencia en los contenidos educativos®. Este influjo
catdlico estd relacionado con el cardcter confesional del Estado peruano, superado, mds de
un siglo después, por el sistema de relaciones entre el Estado y las confesiones, propio de la
Constitucién Politica de 1979.

Todos los textos constitucionales de este periodo (siglo XIX) dispusieron la gratuidad
de la ensefianza primaria y casi todos la vincularon con los establecimientos publicos de artes y
ciencias®. Solo a partir de la Constitucién Politica de 1856 hubo disposiciones constitucionales
relativas a la ensefianza libre de la educacion primaria, secundaria y superior; aunque su ejer-

| Entre estos textos se encuentra la Ley Fundamental de la Confederacién Perd-Boliviana de 1837. Dichos textos
constitucionales pueden consultarse en el sitio web Archivo Digital de la Legislacion en el Peri del Congreso de la
Republica. Asimismo, véase: Garcia Belaunde, D. (2006). Las Constituciones del Perti (2* ed.). Lima: Fondo Editorial de
la Universidad San Martin de Porres.

2 Asi denomina Jorge Basadre a este periodo de nuestra historia.Véase, al respecto, Basadre, ). (1983). Historia de la
Reptblica del Perd 1822-1933,Tomo | (7a ed.). Lima: Editorial Universitaria.

3 Esel caso de la Constitucidn Politica de 1823, cuyo articulo 182 se refirid a la educacién como derecho a
la instruccidn.
Como se observa en las constituciones politicas de 1828, 1839 y 1860, se empled la frase «garantia de instrucciony.

5 Dicha influencia operaba incluso en la gestidn de la educacién. Al respecto, véase: Soria Lujan, D. (2012).La instruc-
cién publica en la Constitucion de Cédiz y el constitucionalismo peruano inicial. Pensamiento constitucional, (17),
p.282.

6 A excepcion de la Constitucidn Politica de 1834, cuyo articulo 131 solo se refiere a los establecimientos de cien-
cias, de acceso gratuito en las capitales o lugares mas apropiados de cada departamento.
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cicio debia supeditarse al respeto de ciertos Iimites fijados por ley. Asimismo, se permitié que
los particulares pudiesen dirigir establecimientos educativos, siempre que hubiesen reunido las
condiciones exigidas legalmente’.

En el Pert, se puede considerar el siglo XX como la época de las constituciones socia-
les. En cuanto a la primera de ellas, la Constitucidn Politica de 1920, podemos destacar prin-
cipalmente que fij6 como deber del Estado el auxilio de la infancia y que establecié no solo
la gratuidad de la educacién primaria, sino también su obligatoriedad. Otra novedad de este
texto constitucional fue la inclusién de un articulo dedicado al profesorado. La Constitucion
Politica de 1920, al igual que las constituciones precedentes, se refirid a la temdtica educativa en
términos de ensefianza®. Sin embargo, a diferencia de dichos textos constitucionales, no reguld
la educacién como garantfa individual, sino como garantia social, lo que se desprende de la ubi-
cacion de los articulos 53 v 54 en el titulo IV, que es el correspondiente a las garantias sociales.

La referencia a la educacién como derecho solo aparece desde la Constitucién Politica
de 1933.Se debe tener presente, también, que esta Constitucion reconocié por primera vez la
libertad de cdtedra y dispuso la creacion de centros especiales para nifios con discapacidades
intelectuales, asi como la obligatoriedad de la educacidn civica.

Ahora bien, en el Perd solamente a partir del texto constitucional de 1979, se concreta
en una norma juridico polftica, la concepcién segln la cual los derechos de la persona humana
son anteriores y superiores al Estado. En ese orden de ideas, es ella el fin supremo de aquel y
de la sociedad, lo que justifica y determina que todos tengamos la obligacién de respetarla y
protegerla. Desde ese cimiento, la Constitucion Politica de 1979 presentd una estructura en-
cabezada por los derechos y deberes fundamentales de la persona reconocidos en el tftulo |,
entre los que se ubica el derecho fundamental a la educacién. Dicha estructura es un elemento
de continuidad presente en la Constitucion Politica de 1993. Se observa, asimismo, que el
interés por la educacidn, la cultura, la nifiez v la juventud constituye un rasgo caracterfstico
de la Constitucidn Politica de 1979, que ha sido expresado en una copiosa regulacion sin
precedentes en la historia constitucional peruana.

En la Constitucion Politica de 1993, el derecho a la educacion, que integra el grupo de
los denominados Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), ha sido reconocido
como un derecho de cardcter fundamental. Al respecto, se advierte que la educacién es uno
de los fines consustanciales al Estado democrdtico y social de derecho, puesto que, respecto
de las funciones estatales, «la educacion ostenta prelacion del mds alto rango, pues se funda-
menta en los principios esenciales de la democracia y se vincula directamente con el desarrollo
econdémico y social del pais»’. Este reconocimiento involucra el cumplimiento, por parte del
Estado, de determinadas obligaciones especificas con miras a su plena efectividad, asi como a
una proteccién judicial —répida y efectiva— mediante los procesos constitucionales'®.

Sila educacion constituye una funcién indeclinable del Estado, por lo que estd obligado a
invertir en todos sus niveles y modalidades, no se puede soslayar cémo habrd de desarrollarse

7 En cuanto a las universidades, su fundacién por los particulares sujeta a limites legales fue contemplada desde la
Constitucion Politica de 1867.

8  En las primeras constituciones del Perd, vale decir, las del siglo XIX, se empled sobre todo el término instruccidn.

9 En ese sentido, el Estado «la asume como funcidn indeclinable y estd obligado a invertir en todos sus niveles y
modalidades» (Tribunal Constitucional del Perd, 2004, Expediente n. © 4232-2004-AA/TC, F 10).

10 Al respecto, véase: Huerta Guerrero, L. A. (2012). Libertad de expresion: fundamentos y limites a su ejercicio. Lima:
Palestra (p. 50).
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el proceso educativo a partir de los principios y valores consagrados por la Constitucion. Este
propdsito exige responsabilidades por parte del Estado, los centros educativos y la sociedad
en su conjunto, asi como deberes que los educandos y padres de familia deberan cumplir. Por
ello, junto con la dimensién de prestacién del derecho a la educacion se halla una dimensién de
libertad, que es proyeccién del pluralismo y tolerancia, valores constitucionales propios de una
sociedad democrdtica que inspiran los fines de la educacion, tanto en su cariz individual como
social. En relacion con tal dimensidn en los instrumentos internacionales se han reconocido los
siguientes derechos y libertades:

»  El derecho de los padres o tutores legales a escoger el tipo de educacién que sus
hijos recibirdn

*  Elderecho de los particulares (personales naturales o juridicas) a establecer y dirigir
centros de ensefianza

* El derecho de los padres o tutores a escoger escuelas distintas a las publicas para
sus hijos menores o pupilos

*  El derecho de los padres o tutores legales a elegir para sus hijos menores o pupilos
la educacidn religiosa y moral conforme a sus propias convicciones

* El derecho de toda persona a no ser obligada a recibir educacion religiosa incom-
patible con sus convicciones

*  Elderecho de las minorfas nacionales a ejercer las actividades docentes que les sean
propias, como establecer y mantener escuelas y, segin la politica de cada Estado en
materia de educacion, ensefar y emplear su propio idioma bajo ciertos Iimites

* Libertad académica y la autonomia de las instituciones de la ensefianza superior

Finalmente, los derechos v libertades sefialados en la Constitucion Politica del Perd de
1993 han sido reconocidos expresamente en las disposiciones relativas al derecho a la edu-
cacion: (i) el derecho de los padres o tutores a escoger las escuelas para sus hijos menores o
pupilos (art. 13 de la CPP); (ii) el derecho de los educandos a no ser obligados a recibir edu-
cacion religiosa incompatible con sus convicciones (art. 14 de la CPP); (iii) el derecho de los
particulares (personales naturales o juridicas) a establecer y dirigir centros de ensefianza (art.
I5 in fine de la CPP);y (iv) la libertad de catedra (art. 18 de la CPP). Asimismo, en el marco
constitucional relativo a la educacion superior se ha consagrado la autonomfa universitaria (art.
18 in fine de la CPP).



