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RESUMEN: El modelo constitucional educativo espaiol actual cumplid treinta y tres aios de vigencia
en 2018. Uno de sus rasgos mds destacables es la financiacion estatal de los establecimientos docentes
privados que resinan las condiciones exigidas por la ley. El sostenimiento econdmico piiblico de los centros
privados constituye un ejemplo de un derecho constitucional de configuracion legal. El legislador ha
articulado este derecho a través de un sistema de conciertos educativos que suscita muchos interrogantes,
sobre todo por su otorgamiento restrictivo, al estar supeditado a la planificacion educativa estatal. En el
Jfondo de la controversia constitucional subyace la calificacion de la educacidn como un servicio piiblico
0 como un servicio de interés piiblico.
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INTRODUCCION

El marco constitucional de los derechos educativos ha sido a lo largo de la
democracia espafiola un campo abonado para el debate y la controversia. Buena
prueba de ello han sido las sucesivas leyes que en este dmbito se han sucedido,
la movilizacién social que han generado y la conflictividad jurisdiccional que ha
producido su aplicacién por las distintas administraciones educativas!.

El sistema actual tiene su origen en el art. 27 de la vigente Constitucién es-
pafnola de 1978 (en adelante, CE) y en su desarrollo legal realizado en 1985, por
la Ley Orgédnica N° 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacién
(en adelante, LODE). Es decir, en el afio 2019 el modelo actual cumple exacta-
mente 34 afios de vigencia.

El tiempo transcurrido invita a realizar un andlisis retrospectivo desde la
perspectiva constitucional sobre su impacto en el derecho a la educacién y en la
libertad de ensefianza, tanto en su dimensién de libertad como en su dimensién
prestacional. En ese sentido, serd necesario hacer especial referencia al dltimo
capitulo de la guerra escolar?, si se puede denominar de esta manera, constituido
por la Ley Orgdnica N° 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa (en adelante, Lomce)3. Esta norma —aun no implantada en la actualidad
en toda su extensién— no modifica el nervio de la regulacién existente, vigente

1 Cfr. Nuevo (2014), p. 208. El art. 2° bis de la Ley Orgdnica N° 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién,
identifica como “Administraciones educativas” a los érganos de la Administracién General del Estado y de
las Administraciones de las Comunidades Auténomas competentes en materia educativa. Por lo tanto, se
excluye de este concepto a las municipalidades y resto de entes locales. Bajo el sintagma “Administracién
General del Estado” se debe entender el conjunto de entes que, bajo la direccién del gobierno de Espana,
desarrollan e implementan sus politicas publicas o prestacién servicios. Bajo la expresion “Administraciones
de las Comunidades Auténomas”, de modo andlogo, se debe entender los entes publicos al servicio de los
gobiernos de cada una de las 17 comunidades auténomas en que estd dividida Espafa.

2 Tomo esta expresién de MARTINEZ LoPEZ-MUNIZ (2004), p. 32, y de Diez-Picazo (2008), p. 495.
También se usa «guerra educativa» en NUEVO (2009), p. 151.

3 A diferencia de ocasiones anteriores andlogas, no se traté de una norma que procedia a la supresién
de la precedente ley de educacién, sino que formalmente constituyé una modificacién de la Ley Orgdnica

Ne 2/2006, de 3 de mayo, de educacién (LOE).

4 Los condicionamientos politicos acaecidos en Espafa tras la promulgacién de la Lomce en el afio 2013
han impedido que despliegue toda su eficacia. En el afio 2016 las fuerzas politicas pactaron una moratoria
de algunos aspectos de la Lomce. Para esta finalidad, el anterior ejecutivo espafiol aprobé el Real Decreto
Ley N° 5/2016, de 9 de diciembre, de medidas urgentes para la ampliacién del calendario de implantacién
de la Ley Orgdnica N° 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa. El 1 de junio de
2018 una mocién de censura cesa a Mariano Rajoy Brey como presidente del gobierno, que es sustituido
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desde 19855, pero introduce algunos elementos nuevos que inducen a pensar
que habrd mds cambios en el futuro, quizds de la mano de nuevas resoluciones
judiciales, favorables a facilitar la eleccién de las madres y los padres del centro
docente para sus hijos.

Como quiera que sea, a modo de introduccidn, es necesario advertir que la
redaccién del citado art. 27 CE es confusa. Se usan los conceptos “educaciéon” y
“ensefianza’ indistintamente con diferente significado dentro del propio articulo®.
Podrfamos decir, para clarificar los términos, que la ley fundamental reconoce una
serie de derechos y libertades que en su conjunto constituyen los denominados
“derechos educativos”. Simultdneamente, se instauran unos principios informa-
dores de la actividad de los poderes publicos de los que, a su vez, se derivan otros
derechos o titulos de intervencién de la administracién educativa.

La configuracién constitucional de los derechos educativos en Espaiia, circuns-
cribiéndonos exclusivamente a la ensefianza no universitaria, pivota sobre estas
dos categorifas: derechos y libertades, por un lado, y principios informadores del
sistema educativo, por otro. Siguiendo a Vidal, entendemos que:

Bajo la categoria de derechos y libertades encontramos el derecho a la educa-
cién en sentido estricto (art. 27.1 CE), esto es, el derecho a recibir instruccién
por quien carece de ella. El discente, o sus representantes legales, se encuentra
en una posicién juridica activa frente a los poderes publicos, de modo que
puede exigir que se le preste ese servicio. También habria que incluir en esta
categoria a la libertad de ensefanza, que contiene el derecho a la creacién de
centros docentes (art. 27.6 CE) y dotarlos de ideario propio; el derecho a recibir
formacidn religiosa y moral acorde a las propias convicciones (art. 27.3 CE);

el derecho es escoger centro docente, estatal o no, y, por dltimo, la libertad de
catedra (art. 20.1 ¢), CE)8.

por Pedro Sinchez Pérez-Castejon. Este dltimo gana las elecciones generales de abril de 2019 y ha prometido
una revision del sistema de conciertos.

5> Cfr. VIDAL (2017), pp. 11-12.
6 Ibidem, pp. 18-19.
7 Cfr. ibidem, pp. 17-26.

8 Como se observa, algunos aspectos de los derechos educativos se encuentran en preceptos constitucionales
distintos al art. 27 CE, como es el caso de la libertad de cdtedra, que se encuentra en el art. 20 CE. El
constituyente por razones sistemdticas quiso enumerar este ultimo derecho en el marco de los derechos de
la comunicacién, como son la libertad de prensa y de creacién literaria, artistica, cientifica y técnica.
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Bajo la categoria de los principios informadores se encuentra el principio de
constitucionalidad de las ensefanzas impartidas en Espafia (art. 27. 2, CE) que
implica el respeto en los centros estatales de la pluralidad ideoldgica y religiosa,
y en los centros no estatales con ideario propio —reciban o no financiacién publi-
ca— el respeto al marco constitucional®. También hay que aludir al principio de
obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza bdsica (art. 27.4 CE) y al principio de
participacién en el control y gestién por parte de padres y alumnos en los centros
sostenidos con fondos publicos (art. 27.7 CE). Este dltimo exige la existencia de
érganos de gobierno en los establecimientos docentes en los que participe toda
la comunidad educativa, es decir, padres, profesores y alumnos. Hay que incluir,
por otra parte, el principio de intervencién publica en el sistema educativo, que
conlleva la creacién estatal de centros docentes (art. 27.5 CE), la programacién
general estatal de la ensenanza (art. 27.5 CE), la inspeccién y homologacién de
todo el sistema educativo (art. 27.8 CE) y financiacién publica a los centros do-
centes no estatales que cumplan los requisitos legales (art. 27.9 CE).

Esta enumeracién serfa incompleta si no aludiésemos a la transformacién
de Estado unitario a Estado compuesto que se produce en Espafa desde la CE.
En efecto, se puede afirmar que el sistema educativo espafiol estd informado
por otro principio que podriamos denominar como de corresponsabilidad del
Estado central y de las comunidades auténomas en el sistema educativo, dada la
gran descentralizacién politica que existe en Espanal0. Analizaremos este tltimo
aspecto con cierto detalle, como se verd.

Dados estos imprescindibles antecedentes constitucionales, ahora si estamos
en condiciones de definir exactamente cudl es el objeto de este trabajo: nuestra
intencién es abordar y analizar, con cardcter critico, el actual modelo constitu-
cional espafiol relativo a la financiacién con fondos publicos de la ensefianza
privada derivado directamente del art. 27.9 CE. Todo ello sin perjuicio de que
hay otras muchas polémicas constitucionales en esta materia, como se intuye con
la somera descripcién del contenido de los derechos y principios educativos en

9 Es decir, el cardcter propio o ideario de un centro docente no estatal no ampara las ensefianzas que
fomenten el odio racial, religioso o ideoldgico, ni la promocién o justificacién de grupos terroristas o

xendfobos: DiEz-P1cazo (2008), pp. 497-498. Véase también SSTC 5/1981 y 77/1985.

10 Algunos autores prefieren denominarlo principio de comparticidn estatal entre Estado central y
comunidades auténomas en el sistema educativo: cfr. VIDAL (2017), p. 22. Sobre esta cuestién, cfr. MEIX
(2013). Para una panordmica general del régimen de competencias y relaciones entre el Estado y las
comunidades auténomas: CASTELLA (2014), pp. 375-392.
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la ley fundamental espanola que hemos realizado con precedencia. No es posible
ahora un andlisis profundo de todos y cada uno de estos aspectos, pues exceden
con mucho del 4dmbito material posible de este trabajo.

Por lo tanto, para una investigacién del marco constitucional de la ensefianza
privada espafiola sostenida con fondos publicos, a continuacién vamos a examinar
en primer lugar la controvertida naturaleza constitucional de esa financiacién
publica (epigrafe I). Tras este estudio, se analiza el concierto educativo, es decir,
el concreto sistema técnico que el legislador espafiol ha previsto para financiar a
algunos centros docentes no estatales (epigrafe II). En este punto, nos detendre-
mos en sus antecedentes y, en especial, en el acceso a este sistema, todo ello para
evaluar hasta qué punto responden al disefio constitucional. Este trabajo finalizard
con algunas conclusiones criticas a la génesis del actual modelo educativo espafiol
y al desarrollo del art. 27 CE realizado parlamentariamente.

Se requiere, sin embargo, una dltima precisién terminolégica. En este tra-
bajo designaremos como ensefianza estatal o educacion piblica al conjunto de
establecimientos docentes de titularidad de algtiin poder publico. Estos centros
de ensefianza forman parte de la administracién publica, su personal estd cons-
tituido por empleados publicos, y su régimen juridico es estrictamente el propio
del derecho administrativo, dependiendo jerdrquicamente de una administracién.

En ese sentido, por el contrario, denominaremos ensefianza no estatal, educacién
privada o centros de iniciativa social, a los establecimientos docentes pertenecien-
tes a personas fisicas o juridicas privadas!!, todo ello con independencia de que
reciban o no financiacién publica. Estos centros educativos no son propiedad de
ningin poder publico, tienen autonomia, y sus decisiones de gobierno, con ca-
rdcter general, no deben someterse a la aprobacién de ninguna administracién!2.

[. NATURALEZA CONSTITUCIONAL DE LA
FINANCIACION PUBLICA DE LA ENSENANZA PRIVADA

El estatuto constitucional de la libertad de ensefanza en Espafa tiene como
punto de partida, como ya hemos adelantado, el art. 27 CE. Es, probablemente,

11 Sigo en parte la terminologfa propuesta por MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007), pp. 24-25.

12 Ta financiacién publica no produce la propietarizacion estatal del establecimiento educativo. Tampoco
existe en Espafia un sistema mixto o mancomunado de propiedad educativa. En todo caso, los establecimientos
privados sostenidos con fondos puiblicos mantienen su independencia en la gestién y gobierno, aunque tienen
algunas limitaciones a su autonomfa como contraprestacién a los caudales publicos que reciben, tales como
la prohibicién de la seleccién del alumnado.
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uno de los articulos mds polémicos en las Cortes Constituyentes!3. Este precep-
to afirma, entre otros aspectos, que “se reconoce la libertad de ensefianza” y que
“se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de centros
docentes”. A los efectos de este estudio es relevante el dltimo inciso, que sefiala:
“Los poderes publicos ayudardn a los centros docentes que retinan los requisitos
que la ley establezca”.

La primera tarea que se impone al intérprete de la Carta Magna es precisar la
naturaleza del mandato contenido en el citado art. 27.9 de la CE (“ayudardn a los
centros docentes”)!4, pues el tiempo verbal empleado (“ayudardn”) sugiere que
no estamos ante una mera posibilidad al albur del legislador. En otras palabras,
dada la literalidad del articulo parece que, si no se arbitrase algtin sistema para
articular este mandato, se estarfa incumpliendo la Carta Magna.

Ahora bien, el constituyente no establecié para las generaciones futuras un
modelo acabado y cerrado de cémo debia el legislador cumplir este mandato. Es
probable que sean posibles en Espafia varios modelos, muy dispares entre ellos, y
todos ellos constitucionales. En otras palabras, el que finalmente decantd, y que
se estudia en el epigrafe II, no es el tnico constitucionalmente posible, por mds
que tenga mds de 30 afios de antigiiedad.

A continuacidn, estudiaremos dos cuestiones. A nuestro juicio es necesario
dilucidar si la CE entiende que el mandato del art. 27.9 constituye un derecho
de libertad o, por el contrario, constituye un derecho de prestacién (subepigrafe
I.1). Adelantamos que nuestra posicién es que se trata de una prestacién publi-
ca a favor de la iniciativa social educativa, lo que nos suscita otro interrogante,
pues ello implica que hay que esclarecer si este derecho deriva directamente de
la misma Constitucién o, por el contrario, es necesario un desarrollo legal que
regule y determine cudndo y cémo se puede solicitar por parte de los ciudadanos
(subepigrafe 1.2). Esta cuestién es de especial relevancia, pues puede supeditar el
expeditivo mandato del art. 27.9 CE al desarrollo parlamentario y, en su caso,
también reglamentario.

13 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ (2006a), pp. 793-816: “El establecimiento de las bases constitucionales
del sistema educativo figurd entre los puntos mds dificiles e importantes del consenso politico que hizo
posible la Constitucién. Momentos hubo, en el proceso constituyente, en que todo estuvo a punto de
atascarse precisamente por causa de esta relevante cuestién”. También: Nuevo (2014), p. 207; CotiNO

(2014), pp. 415-416.

14 La literalidad de este articulo («ayudardn») invita considerar que estamos ante un auténtico mandato
constitucional. Otra cosa es que se deba dilucidar si estamos antes una regla juridica o mds bien ante un
principio, es decir, un mandato de optimizacién: NUEvo (2009), pp. 104-105.

326 Estudios Constitucionales, Afio 17, N°o 1
2019, pp. 321-362



MARCO CONSTITUCIONAL DE LA ENSENANZA PRIVADA ESPANOLA SOSTENIDA CON
FONDOS PUBLICOS: RECORRIDO HISTORICO Y PERSPECTIVAS A FUTURO

I.1. DERECHO DE LIBERTAD O DERECHO DE PRESTACION

En efecto, como es conocido, la doctrina constitucionalista cldsica suele
distinguir por su naturaleza dos tipos de derechos fundamentales: derechos de
libertad y derechos de prestacién. Los primeros constituyen una delimitacién
negativa “del dmbito de actuacién del individuo; ello significa que, en cuanto
limite, lo que imponen bdsicamente es una actitud de abstencién por parte, en
especial del poder publico™’.

Los segundos, esto es, los derechos de prestacién, sin embargo, si requieren
una actitud activa de los poderes publicos, lo que puede implicar, en su caso, el
destino de fondos publicos para que ese derecho fundamental pueda ser ejercitado
por los ciudadanos.

Con estos términos de debate, y con la confusa redaccién del art. 27 CE, po-
demos intentar derivar qué es lo que los constituyentes determinaron para Espafa
en el aflo 1978. En otras palabras, si en ese pais la Carta Magna califica la libertad
de ensefianza como un derecho de libertad o como un derecho de prestacion, con
todas las consecuencias que de ello se derivan.

En el primer caso, se entenderfa que no es necesaria una financiacién publi-
ca de la ensefianza distinta a la oferta educativa estatal. Las obligaciones de la
administracién educativa con respecto a esta libertad se limitarfan a permitir la
existencia de centros docentes privados o de la iniciativa social, sin comprometer
gasto publico alguno.

A modo de ejemplo, Satrustegui afirma que “La libertad de creacién de centros
[de ensefianza] no entrafia un derecho constitucional a la subvencién (...). Dicho
de otro modo, no hay un deber constitucional de subvencionar a todos los cen-
tros privados, por el mero hecho de serlo!®”. Este autor defiende que el derecho
a escoger el tipo de educacién “es exclusivamente un derecho de libertad (la de
optar por una oferta educativa privada) y no puede dar cobertura a la exigencia
de subvenciones de los poderes publicos para el centro elegido por los padres, ni

15 Cfr. PErRez (2013), p. 128. No obstante esta distincién dogmdtica, en la realidad muchas veces no se
puede disociar ambos tipos de derechos con tanta claridad. Ver también Diez-Picazo (2008), pp. 107-
108: “Los derechos fundamentales no se configuran tnicamente como derechos de defensa, que quedan
satisfechos mediante una mera abstencién por parte de los poderes publicos (libertad personal, libertad de
expresién, intimidad). Hay también derechos fundamentales que otorgan pretensiones de participacién
(sufragio, acceso a las funciones publicas), de percepcién de utilidades colectivas (tutela judicial efectiva) o
de prestacion en sentido propio (educacién)”.

16 SATRUSTEGUI (2013), p. 357.
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faculta a los padres para exigir que sus hijos reciban la ensefianza en los centros
publicos, conforme a un determinada orientacién ideoldgica o religiosa o en la
lengua de sus preferencias™!”.

Ahora bien, si se entiende que la libertad de ensefianza se inclufa entre los
derechos de prestacidén —este es el segundo caso—, la financiacién publica de la en-
seflanza no estatal se convierte en garantia de la existencia de una oferta educativa
plural, y en la posibilidad real de que los padres pudiesen elegir en libertad en qué
centro docente deseaban escolarizar a sus hijos, sin que los recursos econémicos
limitasen sus opciones.

En nuestra opinién, de la diccién literal del art. 27.9 CE se sigue la asuncién
constitucional de la existencia de un pluralismo escolar. Y, a contrario sensu, la
proscripcién de un monopolio de cualquier indole o naturaleza de esta activi-
dad!8. Por todo ello corresponde a los poderes publicos establecer un modelo
educativo en el que quede garantizada esta libertad. Ciertamente, en la medida
de las competencias que a cada nivel institucional le correspondal®.

Por lo tanto, la CE no establecié con respecto a la iniciativa social en ma-
teria educativa un mero estatuto laissez faire, laissez passer, sino que prevefa la
cooperacién econdémica con la ensefianza privada. Por esta razén, algtin autor
viene a afirmar que en este 4mbito debe existir una cierta actividad de fomento
administrativo con los centros de iniciativa social?0.

De lo que se deduce, en buena 14gica, que la CE no entiende la libertad de
ensefanza como una mera libertad individual, que es satisfecha con la sola abs-
tencién del Estado y la oferta de plazas escolares puiblicas. No se limita a crear una
prohibicién de prohibir?!. Con todo, esta conclusién lleva a otra controversia

17 Ibidem, p. 358.
18 Cfr. EMBID (1997), pp. 75-102.
19 Sobre la pérdida de las competencias educativas de las municipalidades, cfr. TARDIO (2014), pp. 113-135.

20 Empleo la locucién “actividad de fomento” en el sentido iusadministrativo estricto que es de uso comtn
en la doctrina espanola: ESTEVE (2017), pp. 355-356 y 415-416. Esta actividad de fomento es una modalidad
de intervencién publica consistente en dirigir la accién de los particulares hacia fines de interés general
mediante el otorgamiento de incentivos diversos. Se distingue de la actividad administrativa de policia y de
la actividad administrativa de servicio priblico (o actividad de prestacién).

21 En contra de nuestra opinién, se puede citar a FERNANDEZ y MURIZ (2012), p. 98. Para estos autores, la
financiacién publica de la ensefianza privada tuvo justificacién, en un primer momento, “como complemento
a una red publica que no era capaz de atender una creciente demanda de plazas escolares, sobre todo, por
dos motivos: el fuerte crecimiento demogréfico (baby boom) y la ampliacién de los afios de escolarizacién
obligatoria”. Desaparecidas esas circunstancias sociales, afirman que es “cuestionable la figura del centro
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constitucional relativa al ¢jercicio de este derecho, cuestién que trato con detalle
a continuacién.

1.2. EL DERECHO A ACCEDER A FINANCIACION PUBLICA,
SES UN DERECHO DE CONFIGURACION LEGAL?

En efecto, la libertad de ensefianza, como hemos sefialado, puede ser con-
siderada como un derecho de prestacién. Ahora bien, cuestidn distinta es si el
derecho a acceder al sostenimiento econémico publico (el denominado “concierto
econdémico’, como veremos) trae causa directamente de la propia Constitucién
dada la eficacia directa y normativa de la ley fundamental, o es necesaria una ley
que regule y establezca cémo y con qué condiciones se puede obtener la referida
financiacién estatal.

En otras palabras, si existe en Espafia un derecho inmediatamente derivado
de la Constitucién a beneficiarse de fondos publicos para proveer ensefianza en
niveles obligatorios en centros distintos de los estatales, es decir, una suerte de
derecho subjetivo constitucional. O es un derecho mediato que requiere un desarrollo
legal, sin el cual no puede ejercitarse, y que permite al legislador espafol introducir
condiciones o limites para su ejercicio y, por tanto, siguiendo esta lgica, pueden
ser necesarios reglamentos de ejecucién de esas leyes orgdnicas??. Para dilucidar
estas cuestiones, a NUESLro juicio, €s necesario remontarse al pacto constitucional
de 1978, es decir, al momento genético de la vigente ley fundamental. Las evi-
dencias que resulten nos permitian emitir un juicio constitucional al respecto y
también algunas propuestas en las conclusiones de este trabajo.

El acceso por parte de los centros docentes privados a la financiacién publica
estuvo —como hemos adelantado— muy presente en los debates constituyentes,

concertado tal y como se concibid en sus origenes”. No entienden ese sostenimiento financiero estatal como
una plasmacién prdctica de un mandato constitucional —que constituye la tesis dominante en la doctrina
espafiola—, sino como una solucién transitoria hacia una provision estatal mayoritaria de la educacién.

22 De conformidad con el art. 81 CE, se consideran leyes orgdnicas aquellas relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el
régimen electoral general. En otros preceptos de la Constitucién se atribuyen a otros supuestos la necesidad
de su regulacién mediante este tipo de leyes, como por ejemplo las normas reguladoras de los érganos
constitucionales (o de relevancia constitucional), el ejercicio de determinados derechos o la configuracién
del denominado Estado autonémico. Su nota mds caracteristica es que su aprobacién, modificacién o
derogacién exigird mayorfa absoluta, no mayoria simple, del Congreso, es decir de la Cdmara baja, en una
votacién final sobre el conjunto del proyecto.
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en concreto en la redaccién de art. 27.9 CE?23. Este tltimo articulo establecia,
en una primera redaccién, que “Los poderes publicos ayudardn a los centros
docentes”. Los detractores de esta version inicial del articulo condicionaron su
apoyo a la introduccién de una enmienda con la siguiente cldusula: “que rednan
los requisitos que la Ley establezca”4, enmienda que fue aprobada e incorporada
al texto constitucional. Esta redaccién es un ejemplo de los equilibrios que fue
necesario alcanzar para conseguir una ley fundamental aceptable por todos, pero
que legé un articulo con cierto grado de indefinicién y de ambigiiedad?>. En
efecto, se permite a las diferentes mayorfas parlamentarias configurar el sosteni-
miento econémico publico de los centros docentes privados con mayor o menor
amplitud; es decir, que las posibilidades reales de libre eleccién de centros docentes
por los padres quedan muy supeditadas a lo que se establezca legislativamente. A
nuestro juicio, este margen de discrecionalidad con respecto a este aspecto de la
libertad de ensefianza fue el precio constitucional a pagar por alcanzar el deseado
consenso y reconciliacién nacional, y que prolonga en el tiempo, como ya hemos
mencionado, una “guerra escolar”. Desde el punto de vista constitucional, esto
provoca que no se haya alcanzado nunca un gran pacto de Estado en materia
escolar y todo quede al albur de las coyunturales mayorfas parlamentarias.

Estas consideraciones permiten, al menos, dos interpretaciones constitucio-
nales del art 27.9 de la Ley Fundamental: una primera que afirma que sf existe
un derecho fundamental al acceso a la financiacién puablica, manifestacién del
principio de subsidiariedad?®, y una segunda que opina que en realidad estamos
ante un claro derecho de configuracién legal?’.

En esta controversia, el primer legislador espafol tras la CE (1979-1982)
pretendié implementar unas ayudas econémicas a cada familia cuyo destinatario
final serfa el centro docente elegido por los padres o tutores legales. De alguna

23 En este sentido, cfr. GARRIDO (2003), p. 234. El art. 27 CE “cubre en realidad tres problemas cldsicos
de nuestra historia constitucional: la confesionalidad del Estado, la antitesis clericalismo-anticlericalismo y
la oposicién ensenanza laica-ensefanza religiosa”.

24 Cfr. Priero (1978), pp. 319-376.
25 Sobre la reconciliacién nacional, cfr. ALVAREZ (2005).

26 Denominado, a veces, como un derecho priblico subjetivo constitucional debilitado: cfr. DE Los M0z0s
(1996), p. 108, nota 183.

27 Cfr. FERNANDEZ-MIRANDA (20006), p. 60: “no existe un derecho subjetivo constitucional de los colegios
privados a la financiacién publica, ni tal derecho puede deducirse, segtin creo, de la gratuidad y la obligatoriedad
de la educacién. Lo que sf existe es una obligacién de los poderes publicos de financiar a los centros privados
en el marco que establezca la ley”.
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manera, este sistema podria avalar la tesis de que estdbamos ante un derecho
publico subjetivo derivado directamente de la propia Constitucién. Ahora bien,
esta no es la solucién que se impuso. Es crucial, pues, la opcién elegida en el
ano 1985 por el Parlamento de la segunda legislatura de la democracia en la Ley
Orgdnica del Derecho a la Educacién (LODE). Se prefirié decididamente la
segunda respuesta. Es decir, si existe una obligacién de los poderes publicos de
financiar a los centros privados en el marco, con las condiciones y los términos
establecidos por la ley. Luego, no es un derecho publico subjetivo exigible sin
mediacién de norma legal alguna.

En otras palabras, se arbitra en la LODE, efectivamente, un sistema de
financiacién a los centros de la iniciativa social (los denominados conciertos
educativos), pero su exigibilidad queda supeditada al régimen y a la planificacién
educativa de los poderes publicos. Por lo tanto, no se consideré como un derecho
fundamental, directamente exigible ex constitutione, sino solo en la medida en
que haya sido reconocido en los textos legales de desarrollo. Por consiguiente, en
técnica constitucional: un derecho de configuracién legal.

Es oportuno sefialar que esta categoria ha sido usada por el TC espafol?8 para
designar a auténticos derechos fundamentales, no meros derechos creados por el
legislador. Es decir, derechos reconocidos en la Ley Fundamental, pero que estin
necesitados “de un complemento legislativo que termine de disefiar su contenido
y, por consiguiente, les permita alcanzar plena efectividad??”.

Parece que, pues, la referencia constitucional del art. 27.9 iz fine a “los requi-
sitos que sefialen las leyes” es coherente. Este anadido al referido articulo avala
un “amplio margen de apreciacién al legislador a la hora de disefar sus ayudas
a centros educativos privados’3%. De todo ello se hizo eco el TC cuando se vio
obligado a pronunciarse a respecto, como ahora veremos.

Como era de esperar, la LODE de 1985 fue impugnada ante el Tribunal
Constitucional. Y se invocd, precisamente, que se contravenia el citado art. 27.9
de la CE. El Tribunal de Garantias no acogié la tesis de los recurrentes y confirmé
la interpretacién que habia hecho el legislador de 1985. En efecto, las controver-
tidas sentencias 77/1985, de 27 junio, y 86/1985, de 10 de julio, afirmaron que
del mencionado art. 27.9 CE no se desprende un derecho fundamental incon-

28 Cfr. SSTC 23/1982, 30/1985, 15/1990, entre otras.
29 Diez-Picazo (2008), pp. 126-127.
30 Ibidem, p. 503.
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dicionado a una prestacién econémica publica a favor de centros privados y —lo
que es mds importante— que del derecho fundamental a una educacién gratuita
en la ensefanza obligatoria no se deriva “el derecho a la gratuidad educativa en
cualesquiera centros privados, porque los recursos educativos no han de acudir,
incondicionalmente, alli donde vayan las preferencias individuales”!. En otras
palabras, se afirma que la Carta Magna realiza una remisién al legislador para
que dé contenido a lo establecido en el art. 27.9 CE, de modo que, en realidad,
el derecho a la financiacién no surge directamente de la Constitucion, sino de
la ley32. Se advierte rdpidamente que el abanico de posibilidades que se deja en
manos del legislador espafiol y de su ejecucién por las administraciones educativas
es muy amplio. A la postre, en nuestra opinidn, la jurisprudencia constitucional
ha avalado que el Parlamento espanol pueda aprobar una legislacién mds propicia
o mds contraria a la libertad de eleccién de centro educativo, en funcién de los
intereses de los partidos politicos con mayoria en las cimaras legislativas nacionales.

II. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL
REGIMEN DE CONCIERTOS EDUCATIVOS

Ahora bien, con independencia del debate dogmdtico descrito, ;cudl ha sido el
desarrollo legal del mandato contenido en el art. 27.9 CE? Esto es, del mandato
dirigido a los poderes publicos para que estos ayuden “a los centros docentes que
rednan los requisitos que la ley establezca”. Como hemos adelantado en el epi-
grafe I, el constituyente espafiol no establecié un modelo acabado y cerrado de
cémo debia el legislador cumplir este mandato. En sintesis, el legislador espafiol
ha dado dos soluciones. Un primera, efimera y que no llegé a implantarse —como
hemos adelantado—, que pretendia financiar la demanda educativa, es decir, a las

31 El mismo argumento aparece en la STC 195/1989, de 27 de noviembre, para la pretensién de un
particular de que se le abonasen los gastos de transporte y comedor escolar a que se veia obligado por estar
situado el colegio en el que sigue estudios su hijo lejos del domicilio familiar, y ser este el tnico centro de
la ciudad en el que toda la ensefianza se impartia en valenciano.

32 La mencionada STC 86/85, de 10 de julio, afirma que “el citado art. 27.9, en su condicién de mandato
al legislador, no encierra, sin embargo, un derecho subjetivo a la prestacién publica”. El alto tribunal matiza
que, sin embargo, ello no significa que “el legislador sea enteramente libre para habilitar de cualquier modo
este necesario marco normativo’, sino que el desarrollo legal del art. 27.9 CE respetard los derechos y
libertades educativas presentes en este articulo y, en todo caso, “deberd configurar el régimen de ayudas en
régimen de igualdad”.
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familias. Y una segunda que, finalmente, es la que se ha establecido y perdura
hasta la fecha, y que financia la oferta educativa, esto es, a los centros docentes.

La primera plasmacién del art. 27.9 CE se suele denominar en Espafia che-
que escolar®3. Iba a ser la solucién del gobierno de Adolfo Sudrez Gonzélez en la
I Legislatura (1979-1982)34 ; sin embargo, las adversas circunstancias politicas
impidieron llevarla a la prdctica. Se trata de una financiacién econémica que
se transfiere directamente a las familias, de forma que estas son las que deciden
el centro educativo al que envian a sus hijos. La cantidad transferida por cada
alumno escolarizado se corresponde con el coste del puesto escolar. Es una técnica
que quiere introducir competencia entre los centros escolares para incentivar una
mejora educativa.

Lo cierto es que el desarrollo definitivo de la constitucién educativa fue
realizado con posterioridad por el gobierno de Felipe Gonzdlez Mdrquez3>
(IT Legislatura, 1982-1986), y se articulé de una manera muy distinta. En este
segundo modelo, el eje de la configuracién legal de la libertad de ensenanza pivota
en la financiacién de la oferta, esto es, los colegios. La técnica juridica empleada
para el sostenimiento de los establecimientos docentes privados se denominé
concierto escolar.

A continuacién, expondré el origen de la técnica del concierto (subepigrafe
I1.1) y las dificultades del acceso a este (subepigrafe 11.2).

I1.1. EL CONCIERTO ECONOMICO ESCOLAR: ANTECEDENTES

El concierto no es un instrumento juridico original. Podemos encontrar un
doble antecedente. En cuanto al derecho comparado, constituye la version espafiola
de la francesa ley Debré, de 31 de diciembre de 19593¢. En cuanto al derecho

35 Este mecanismo es conocido también como wvouchers o bonos. Esta técnica aplicada al émbito educativo
fue propuesta por primera vez en FRIEDMAN (1955), pp. 123-144. Sobre el cheque escolar en Espaiia, cfr.
MARTINEZ (2004), pp. 293-315.

34 Dara ser precisos, Adolfo Sudrez Gonzdlez presentd su dimisién el 29 de enero de 1981 y las Cdmaras
eligieron a Leopoldo Calvo-Sotelo como nuevo presidente el 25 de febrero de ese afio. Este gobierno fue
muy efimero, pues la I Legislatura (1982-1986), con Felipe Gonzdlez Mdrquez, dio comienzo el 18 de
noviembre de 1982.

35 Partido Socialista Obrero Espafol (PSOE).
36 Loi Nv 59-1557 du 31 décembre 1959 sur les rapports entre [Etat et les établissements denseignement

privés. Michel Debré (1912-1996): contribuyd a la redaccién de la Constitucién de la V Republica Francesa
(1958 hasta la fecha). Colaborador de Charles de Gaulle, fue primer ministro desde enero de 1959 hasta
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interno, una figura andloga al concierto se intenté implementar en Espafa al
final del régimen del general Franco, aunque los avatares politicos impidieron
que aquella reforma prosperara’.

Asi pues, la LODE (1985) constituyé el segundo intento de importar a Espana
el sistema de sostenimiento econémico de la educacién privada establecido por
De Gaulle en 1959. En esta ocasidn, la reforma si se generalizé. Se puede decir
que esta norma pudo ser aprobada y permanecer en el tiempo por la cémoda
mayoria absoluta del partido en el gobierno en las cdmaras legislativas en 1985 y
en sucesivas legislaturas. Todo ello sin tener que pactar con ninguna fuerza politica
ningdn extremo de la LODE, o tener que ceder en algtin aspecto.

En resumidas cuentas, se podria afirmar que el legislador espanol de 1985
distinguid dos tipos de establecimientos educativos. Los centros privados que fun-
cionan en régimen de mercado, mediante precio, con libertad para determinar el
procedimiento de admisién de alumnos, y los denominados centros sostenidos con
Jfondos priblicos. Entre estos tltimos, ademds, hay que distinguir entre los privados
concertados y los de titularidad de alguna administracién publica. Estos estable-
cimientos financiados con fondos publicos necesariamente deben ser gratuitos
y no seleccionar a sus alumnos. Hay que afiadir que la financiacién publica no
elimina la posibilidad de que los centros docentes concertados puedan tener un
ideario o cardcter propio, definido por la persona fisica o juridica (sostenedor)
que ostente la titularidad del establecimiento38.

II.2. EL DERECHO AL ACCESO AL CONCIERTO ECONOMICO

El sistema espafiol es restrictivo con respecto a las peticiones de los centros
educativos privados que desean ser acogidos al régimen de concierto®. Como

abril de 1962. La ley de educacién que lleva su nombre fue promulgada durante el desempefio de esta alta
magistratura. Esencialmente esta norma —pese al transcurso de mds de 50 afios— sigue vigente, incluida en
Code de ['éducation desde el afio 2000.

37 En concreto, me estoy refiriendo a la Ley General de Educacién de 1970, que no pudo ser implantada
por el ocaso, entonces inminente, del régimen franquista (1939-1975).

38 ElTribunal Constitucional espafiol avald en sus primeras sentencias a los colegios concertados con ideario
propio. En la STC 5/1981, de 13 de febrero, se precisd, ademds, que “El derecho a establecer un ideario no
estd limitado a los aspectos religiosos y morales de la actividad educativa’.

39 La naturaleza juridica del concierto es discutida en la doctrina. Para una parte de ella, se trata de una
subvencién publica; por ejemplo, Diaz (1992), pp. 159-162. Para otro sector se trata mds bien de un contrato
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hemos adelantado, la Constitucién y la legislacién de desarrollo deja un amplio
margen de discrecionalidad administrativa que es de muy dificil control judicial.

Analizamos a continuacién (subepigrafe I1.2.1) la politica publica generalizada
y el fundamento legal que la sustenta. Después (subepigrafe I1.2.2) realizaremos
algunas consideraciones criticas desde la perspectiva constitucional. Creemos que
resulta imprescindible también indagar en cémo se implement6 el acceso al con-
cierto econémico en los distintos territorios que componen Espana, es decir, en las
distintas comunidades auténomas, cosa que nos ocupard en el subepigrafe I1.2.3.

I1.2.1. La denegacion del concierto econdmico: La planificacion educativa

La praxis administrativa habitual en la mayorfa de las comunidades auténo-
mas (en adelante también CC. AA.) ha sido denegar las peticiones de conciertos
econémicos si en el dmbito territorial del centro educativo peticionario existian
plazas libres en los colegios estatales. Todo ello, aunque el centro privado acre-
ditase que tenfa una demanda de matricula suficiente®0 que justificase acceder
a una financiacién publica4!. La legislacidn, en efecto, amparaba esa decisién
denegatoria en la medida en que, de modo explicito, nunca reconocié que la
demanda social, esto es, las preferencias manifestadas por los padres, fuese un
criterio que fuera vinculante a la hora de planificar la oferta educativa financiada
con fondos publicos. Los tribunales han confirmado repetidas veces la denegacién
del concierto, pues las leyes amparaban esta politica publica, y no han entendido
que esas normas legales fuesen incompatibles con la ley fundamental42.

En cierto sentido, esta jurisprudencia es coherente con una configuracién legal
en la LODE de la libertad de ensefianza que opté por financiar la oferta, es decir,
con financiar los establecimientos docentes, no la demanda. Las preferencias de los
padres y apoderados devienen, pues, poco relevantes a la hora de decidir concertar
un colegio, con todos los interrogantes que suscita, desde el orden constitucional,
una arquitectura legal que depara este trato a la libertad de ensefianza.

administrativo especial de financiacién a favor de tercero: cfr. DE L0s Mozos (2014), p. 32, y GUARDIA y
MANENT (2015), pp. 183-184. Esta tltima posicién es la asumida en este trabajo.

40 En este trabajo se entiende como “demanda de matricula” al niimero de preinscritos o solicitantes de
un establecimiento docente concertado en primera opcién.

41 Con las excepciones, ya citadas, de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y Madrid. En menor medida
también la Comunidad Foral de Navarra.

42 Cfr. DE Los Mozos (2007), pp. 117-148.
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Recuérdese, como hemos senalado con precedencia, que el TC espafiol no
reconoci6 el derecho al concierto educativo como derivado directamente de la
Constitucidén dentro del contenido esencial del derecho fundamental de libertad
de ensefianza. Debe, pues, ser regulado y dotado de contenido por el legislador.
La LODE configuré un derecho al concierto que no es incondicional, pues
se supedita a un concepto juridico indeterminado denominado “necesidades
escolares reconocidas”, lo que erige a este concepto en drbitro de las peticiones
de concierto.

De algtin modo, este modo de proceder es andlogo al primer desarrollo e im-
plantacién en el derecho francés de la ley Debré, de 1959, precedente del sistema
espafol. En efecto, durante los primeros afios de aplicacién de esta norma, la
inclusién de un establecimiento privado en el régimen de asociacién (érablissements
sous contrat d association), que implica financiacién publica, estaba supeditada a
la exigencia de una necesidad escolar reconocida (le besoin scolaire reconnu). Esta
ley, por lo tanto, tnicamente tenfa en cuenta las necesidades cuantitativas de la
demanda escolar: solo en caso de que los colegios piblicos no fueran capaces de
absorber la demanda escolar cabia la asociacién de un colegio privado.

Esta perspectiva legal coseché abundantes criticas en Francia, pues en de-
finitivas cuentas se condenaba a la ensefianza asociada a la precariedad y a una
suerte de subsidiariedad con respecto a la estatal#3. Por ello esta norma fue re-
formada en 1971 en este punto. Se afiadié que “la necesidad escolar” debia ser
apreciada, entre otras cuestiones, también en funcién del principio de la libertad
de ensenanza. Lo que permitia juridicamente a las autoridades publicas tener en
cuenta elementos cualitativos a la hora de admitir nuevos colegios al régimen de
asociacion, tales como la eleccién de los padres del centro para sus hijos. Ahora
bien, el giro copernicano de la ley Debré se dio en una decision del Conseil d Etat
de 25 de abril de 198044. En efecto, este importante ente constitucional aprecié
que unas necesidades de escolarizacién ya cubiertas por establecimientos pablicos
no justificaban plenamente la negativa de la administracién a suscribir nuevos
contratos de asociacién. El Conseil d’Etat afirmé que esta era una interpretacién
restrictiva, por lo que avalé la necesidad de considerar la demanda social (esto
es, las preferencias de los padres, designadas como elementos cualitativos en la

43 Cfr. MONCHAMBERT (1983), p. 147, y Diaz (1992) pp. 159-162.

44 Se puede acceder a esta en: Actualité Juridique Droit Administratif, de 20 de septiembre de 1980,
pp- 491-494.

336 Estudios Constitucionales, Afio 17, N°o 1
2019, pp. 321-362



MARCO CONSTITUCIONAL DE LA ENSENANZA PRIVADA ESPANOLA SOSTENIDA CON
FONDOS PUBLICOS: RECORRIDO HISTORICO Y PERSPECTIVAS A FUTURO

terminologfa francesa) a la hora de otorgar o denegar la asociacién de nuevos
establecimientos educativos.

Diversos gobiernos galos han intentado con posterioridad, sin éxito, retornar
a la literalidad de la ley de 1959 para hacer a la educacién privada (de nuevo)
subsidiaria de la estatal. Este intento (y otros) para dar primacia a la iniciativa
estatal en la educacidn frente a la iniciativa social tuvo que enfrentarse a impor-
tantes movilizaciones sociales, y en especial con la relevante decisién del Consejo
Constitucional francés de 18 de enero de 1985.

En efecto, la Loi N° 85-97, du 25 janvier 19854, de algin modo hacfa vol-
ver a la Ley Debré a su primitiva redaccidn, es decir, la de 1959, de tal manera
que los establecimientos publicos y los asociados estarian coordinados por las
administraciones.

Y ello porque la suscripcién de los contratos entre la ensefianza privada y el
Estado estarfan condicionados a las normas y criterios para la apertura y supresién
de las aulas de la ensefianza publica. Se intentd priorizar las necesidades cuantita-
tivas sobre las denominadas necesidades cualitativas de escolarizacidn, revirtiendo
la reforma de 1971 de la Ley Debré®.

No obstante, contra esta se interpuso un recurso previo de inconstituciona-
lidad que el Consejo Constitucional estimé de modo indirecto. Se realizé una
interpretatio secundum constitutionem, segin la cual la planificacién escolar (Carre
scolaire) es aplicable a la ensefianza estatal, pero tiene un rango secundario en la
ensefianza privada asociada?’.

4 Loi N° 85-97 du 25 janvier 1985 modifiant et complétant la Loi N° 83-663 du 22 juillet 1983 et portant

dispositions diverses relatives aux rapports entre I'Etat et les collectivités territoriales.
46 Cfr. DELVOLVE (1985), pp. 624-625.

47 La argumentacién del Consejo de Estado es brillante: DErvoLve (1985), pp. 626-627: «Clest ici que la
fonction d’interprétation du Conseil constitutionnel s’est manifestée avec le plus d’éclat, faisant dire au texte,
sinon le contraire de ce qu’il avait voulu exprimer, en tout cas, beaucoup moins que ce qu’il contenait. Le
Conseil a rapproché le texte litigieux de I'article 4, toujours en vigueur, de la Loi du 31 décembre 1959, selon
lequel les établissements privés peuvent demander  passer avec I'Etat un contrat d’association s'ils répondent,
a un ‘besoin scolaire reconnu’. Le Conseil d’Etat avait déja eu I'occasion de juger que cette expression
ne recouvrait pas seulement des besoins quantitatifs mais encarre des besoins qualitatifs (...). Le Conseil
constitutionnel confirme cette solution en la renforcant: ‘le besoin scolaire reconnu comprend des éléments
quantitatifs tels que la demande des familles et le caractere propre de I'établissement d’enseignement’. En
conséquence, les dispositions de I'article 27- 3 ont pour objet, non de donner une énumération exhaustive
des éléments servant & déterminer si 'éablissement privé répond a un ‘besoin scolaire reconnu’, mais
seulement de préciser quels sont les éléments a prendre en compte pour apprécier I'existence d’un ‘besoin
scolaire reconnu’ sous son seul aspect quantitatif». Sobre el reparto competencial sobre el mapa o planificacién
escolar producido por la Loi N° 85-97 du 25 janvier 1985: cfr. DOUENCE (1985). Para una visién sintética
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Volviendo al caso espafiol, se puede afirmar que, con cardcter general, du-
rante los tltimos 30 afios la planificacién educativa publica ha prevalecido sobre
cualquier otra consideracién, como en la primera aplicacién de la Ley Debré en
Francia. No ha habido la evolucién legislativa y jurisprudencial francesa a la que
hemos hecho referencia, que ha dotado de mayor autonomia y alcance a la liber-
tad de ensefianza en detrimento de los mapas escolares y la regulacién pablica“s.
Esa planificacién, en donde ha habido una administracién educativa propicia a
aumentar la oferta educativa concertada, posibilité el aumento de establecimientos
docentes no estatales sostenidos con fondos publicos, caso en el que se encuentra
de manera destacada la Comunidad de Madrid%.

Sin embargo, como hemos adelantado al principio de este trabajo, es necesario en
este momento afadir que, quizds, el sistema espaiol podria empezar a cambiar en este
punto, habida cuenta de la reforma educativa aprobada en el ano 2013. Siempre en
el bien entendido de que esa reforma se mantenga en el tiempo y pueda ser aplicada
por los tribunales. En efecto, la Ley Orgdnica N° 8/2013, de 9 de diciembre, para la
mejora de la calidad educativa (Lomce), ha introducido una timida clausula inexis-
tente hasta el momento, que viene a matizar lo realizado en las tres tltimas décadas.
Se afiade que, a la hora de planificar la oferta de plazas, se tome en consideracién,
entre otras razones, la demanda social>®. El legislador emplea este concepto juridico
indeterminado (“demanda social”), que abre la posibilidad a que la administracién
educativa pueda atender a las preferencias de las familias a la hora de construir un
nuevo colegio puiblico, concertar uno privado, o mantener o ampliar uno ya suscrito®!.
Ciertamente no se constituye un derecho publico subjetivo? a suscribir un concierto

de la financiacién publica en Francia de los establecimientos docentes privados tras las polémicas citadas:

cfr. DUPONT-MaARILLIA (2007), pp. 74-77.

48 Solamente se encuentran algunas sentencias del Tribunal Supremo espafiol que anulan la pretensién de
algunas CC. AA. de afiadir mds requisitos para concertar un centro privado: sentencia de 22 de julio de 2008
(CJ 112761/2008). O que anulan una negativa a concertar por la ausencia de motivacién de la decision
que supera la discrecionalidad administrativa, y llega a la arbitrariedad: SSTS de 30 de enero de 2007 (CJ
2471/2007) y de 18 de julio de 2008 (CJ 96612/2008).

49 Cfr. CARPINTERO y SIEMIATYCKI (2015).
50 Este concepto juridico se recoge en el art. 109.2 LOE.

51 Cfr. art. 109.2 LOE. También —y este punto también es novedoso— la posibilidad de conceder el uso
de suelo publico para la construccion y gestion de un colegio concertado: art. 116. 8 LOE, en la redaccién
dada por el art. 70 Lomce: cfr. GuarDIA (2012), pp. 12-29.

52 Con la categoria “derecho publico subjetivo”, en este trabajo, aludo genéricamente “a aquellos derechos
que los particulares ostentan frente al Estado o, con mayor precisién, frente a cualesquiera Poderes Publicos.
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con la administracién, pero supone un criterio que, a nuestro juicio, podrd ser valo-
rado, en su caso, por los érganos jurisdiccionales si han de enjuiciar una denegacién
arbitraria de solicitud de concierto que estuviese avalada por una notoria demanda
social. En ese sentido, el art. 106.1 de la Constitucién Espafiola, que constitucionalizé
la inexistencia de comportamientos de las Administraciones Puiblicas inmunes al control
judicial, avala que los particulares puedan invocar antes los tribunales contencioso-
administrativos la repetida “demanda social”>3.

I1.2.2. La educacion: ;Servicio piiblico o servicio de interés piiblico?

Hay que subrayar que en el fondo de este debate subyace una cuestién de
gran calado juridico-constitucional. Se trata de determinar cudl es la naturaleza
juridica del derecho a la educacién que los poderes publicos deben garantizar,
por mandato constitucional. En otras palabras, si estamos ante un servicio piiblico
o ante un servicio de interés piiblico. Se trata de un debate bipolar en el que hay
elementos normativos que avalan interpretar que los conciertos escolares son una
herramienta para la financiacién piiblica de la enserianza privada>* —en cuyo caso
se entenderd que la educacién es un servicio de interés publico— y otros datos
juridicos postulan que, por el contrario, los conciertos constituyen una presta-
cion privada de la ensefianza piiblica, con lo que en este segundo caso estarfamos
antes una especie de contrato administrativo de gestion de un servicio piiblico>>
o —de acuerdo con la dltima legislacién espanola— un contrato administrativo de
concesion de servicios.

En un sentido més técnico, no son todos los derechos oponibles a los Poderes Publicos, sino tan sélo aquéllos
que estdn sometidos al derecho administrativo; es decir, quedan fuera los derechos subjetivos que surgen
frente a la Administracién cuando ésta acttia con sujecion al derecho privado”: DIEz-Picazo (2008), p. 41.

53 La postura que defendemos habilita a los tribunales a corregir la denegacién infundada de solicitudes de
concierto educativo. Esta posibilidad descansa en la diferencia entre potestad discrecional y concepto juridico
indeterminado. Y en la diferente intensidad (legitima) de control judicial de la actuacién de los poderes publicos
en uno u otro caso. Como es sabido, la discrecionalidad constituye “un margen de decisidn que la ley deja
explicitamente o reconoce implicitamente a la Administracién. Cualquier opcién que la Administracién adopte
en ese margen se considera vidlida (...) y no serd admisible una revisién de esa decisién por los tribunales”,
en cambio “la ley recurre a unos conceptos generales porque ella es materialmente incapaz de concretarlo
en los multiples casos en que puede plantearse su aplicacién (...) la aplicacién por la administracién de
los conceptos juridicos indeterminados puede ser revisada por los tribunales”: ESTEVE (2017), pp. 198-109.
Cursiva afiadida.

54 Cfr. DE Los Mozos (2014), pp. 36-36.
55 Esta segunda opinién aparece en RomEA (2003), pp. 109-115.
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En efecto, la legislacién espanola de desarrollo del art. 27 de la Carta Magna
ofrece elementos de juicio contradictorios, habida cuenta de que el art. 47.1 de
la LODE entiende la educacién como un servicio publico, y a la actividad de-
sarrollada por los colegios acogidos al régimen de conciertos como entes instru-
mentales de la administracién publica educativa. Este articulo permanecié vigente
durante 17 afios, desde el afio 1985 hasta 2002, cuando fue suprimido®¢. Con
todo, en ningin precepto de la LODE se reserva al poder publico algin ciclo o
tramo del sistema educativo, lo que conlleva la dificultad de dilucidar qué queria
decir el legislador con el concepto juridico “prestacién del servicio publico de la
educacién”’. Otros preceptos legales ain vigentes mantienen la controversia y
la ambigiiedad, como el art. 108.4 de la LOE38.

Este dltimo precepto, y otros andlogos y derogados, ha permitido a parte de
la doctrina espafola emplear el concepto de servicio piiblico>® aplicado al dmbito
educativo y extender su alcance a los conciertos®. A nuestro juicio, en muchos
autores subyace —de modo consciente 0 no— como ideal que sean los poderes
publicos los que satisfagan de modo directo todas las necesidades educativas de
la ciudadanfa, y contemplan cualquier otro tipo de solucién como una etapa de
minoria de edad del Estado social.

56 Es derogado por la Ley Orgdnica N° 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién (VI Legisla-
tura: 1996-2000. Presidente José Marfa Aznar Lépez).

57 También la dltima ley del régimen franquista expresaba que la educacién “a todos los efectos tendrd
la consideracién de servicio publico fundamental”: art. 3° de la Ley General de Educacién de 1970. Cfr.
MarTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007), p. 52.

58 Dara ser exactos, la locucién servicio pitblico aparece cinco veces mds en la LOE, pero todas ellas en el
predmbulo de la ley. Esta norma se promulgé en la VIII Legislatura (2004-2008), siendo presidente José
Luis Rodriguez Zapatero.

9 (GURRUTXAGA y SATRUSTEGUI (2010), p. 107. Y también CoTiNO (2014), pp. 423-424.

60 Cfr. FERNANDEZ (2007), pp. 421-455: “El servicio publico de la educacién ha podido prestarse, desde sus
origenes, o bien por los poderes putblicos directamente, o bien por la iniciativa privada. Hasta el punto que,
a los efectos de la propia intervencién administrativa sobre la titularidad de los centros, es posible identificar
tres modelos de prestacién del servicio publico educativo: el piblico propiamente dicho; e/ privado concertado
o intervenido intensamente, y el privado intervenido mds levemente, en el que el centro educativo viene a ser un
prestador privado de un servicio priblico mds desdibujado” (p. 427). La cursiva es nuestra. Hay que sefialar,
por seguir con las alusiones al régimen francés que tanto ha influido en Espafa, que ni la Ley Debré ni
sus posteriores reformas usan la expresién «servicio publico». Por el contrario, hay autores y comentaristas
franceses que la eluden y usan otros términos. En ese sentido, RivEro (1978) usa «activités privées d’intérét
général» (p. 567) o «activité privée d’intérét public» (p. 568). Con todo, hay autores que sostienen con
contundencia que los établissements sous contrat d association prestan un servicio publico, a modo de ejemplo,
DURAND-PRINBORGNE (1988), pp. 590-591.
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Como aval de esta posible interpretacién —que adelantamos que no compar-
timos—, hay que reconocer que la terminologfa legal utilizada podia sugerir que
la educacién concertada era una de las formas de gestién indirecta de un servicio
publico. En términos estrictos vendria a constituir un ejemplo del denominado
“contrato de gestidn de servicios publicos™®!. En efecto, la legislacién contractual
del sector publico espafiol permitia hasta 2017 que “La Administracién podrd
gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia,
siempre que sean susceptibles de explotacién por particulares”®?. Este contrato
administrativo tenfa varias modalidades. Un sector doctrinal identificaba la fi-
nanciacién de los centros docentes privados con la modalidad contemplada en
el art. 276 ¢) del Texto Refundido de la Ley de contratos del sector publico de
2011. Este es su tenor literal: “c) Concierto con persona natural o juridica que
venga realizando prestaciones andlogas a las que constituyen el servicio publico
de que se trate”.

Ahora bien, en el afio 2017 se aprobé una nueva Ley de contratos del sector
publico, en la que desaparece el “contrato de gestién de servicio publico”, que
es reemplazado por el “contrato de concesién de servicios”. A diferencia de la
anterior figura contractual, la nueva no se limita a servicios publicos, sino “a la
gestién de un servicio cuya prestacién sea de su titularidad o competencia’®.
Este matiz permite a los entes del sector publico una gestién indirecta, mediante
contrato, de un servicio de su competencia, siempre que sean susceptibles de ex-
plotacién econémica por particulares®. Y ello sin circunscribirlos exclusivamente
a servicios publicos stricto sensu, sino a cualesquiera que una administracién sea
capaz de prestar, también en competencia con otros agentes econdémicos. En ese
sentido, el argumento juridico segin el cual la ensefianza es un servicio publico,
y los conciertos educativos la prestacién indirecta de este, pierde una de sus tra-
dicionales evidencias.

Como quiera que sea, a nuestro juicio, tanto la calificacién juridica del con-
cierto econémico con centros docentes privados como “contrato de gestién de

61 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007), pp. 54-55.

62 Art. 275.1 del Real Decreto Legislativo N° 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de contratos del sector publico (derogado): cfr. BLANQUER (2013), pp. 797-808.

63 Art. 15 de la Ley N° 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

64 Art. 284 de la Ley N© 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Ptblico: “En ningtin caso
podrdn prestarse mediante concesién de servicios los que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a
los poderes publicos”.
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servicios publicos” o como “contrato de concesién de servicios” no se ajusta a la
realidad.

Y todo ello por que estas dos calificaciones presentan importantes obstdculos
constitucionales para ser aceptadas si se realiza una lectura sistemdtica y finalista
de la ley fundamental y del ordenamiento juridico espafnol, habida cuenta que
del marco constitucional y legal se deriva que la educacién no es un servicio
publico, ni un servicio sobre el cual las administraciones puedan reivindicar una
competencia exclusiva, sino una actividad esencialmente libre.

En ese sentido, y siguiendo Martinez Lépez-Muiiiz, entendemos que la edu-
cacién es un servicio esencial o de interés general que constituye una libertad
publica que los poderes puiblicos han de garantizar y ordenar “del mejor modo,
sin vaciar de contenido tales libertades, ni condicionarlas tal modo que resulte
en la prictica una quimera salvo para ‘los que puedan pagdrselas’. Sin olvidar que
(...) la aplicacién de fondos publicos a la efectividad de las libertades publicas
y los derechos fundamentales no puede ser empleada para restringirlos ni para
condicionarlos del modo que considere mds oportuno el gobernante de turno”®.

En efecto, hay que considerar que la ensefanza concertada es una actividad
que la administracién no puede asumir como propia®®. En la actualidad, los
conciertos educativos son el cauce por el cual los poderes publicos aseguran una
educacién gratuita en libertad. Si los titulares de centros privados (los sostene-
dores) tienen el “derecho a establecer el cardcter propio”®’, asf como a “acogerse
al régimen de conciertos en los términos legalmente establecidos’®8, ni prestan
un servicio pablico por delegacién de la administracién educativa, ni prestan
tampoco de modo indirecto un servicio de titularidad publica que también tiene
proveedores privados.

Es capital subrayar que la educacién no es un servicio ptblico también porque
la neutralidad ideoldgica y religiosa exigida en la escuela estatal lo impide. En
efecto, el servicio publico es incompatible con la actividad de organizaciones de
tendencia®, como son —o pueden ser— los colegios concertados.

65 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2006b).
66 Cfr. MESTRE (2009), pp. 121-145.
67 Art. 115.1 LOE.
68 Art. 116.1 LOE.

69 Cfr. IRURETA (2003), pp. 235-236: [la organizacién de tendencia] “Se trata de organizaciones que no
pueden ser configuradas como simples manifestaciones de la libertad de empresa o de la mera iniciativa
econémica; sino que su base de constitucién se encuentra radicada en el reconocimiento de ciertos derechos
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En ese sentido, la STC 5/1981, de 13 febrero, afirmé que en Espafa “la libertad
de ensefanza que explicitamente reconoce nuestra Constitucién (art. 27.1) puede
ser entendida como proyeccién de la libertad ideoldgica y religiosa y del derecho
a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones que también
garantizan y protegen otros preceptos constitucionales”. Por lo que la libertad
de creacién de centros docentes (concertados o no) incluye derecho al ideario o
cardcter propio de aquellos que no son de titularidad estatal. Y este ideario puede
fundarse en motivos religiosos, ideoldgicos, pedagdgicos u otros andlogos.

Es decir, en el caso de calificar a los conciertos como un modo de gestién in-
directa de un servicio publico (o de un servicio de interés general prestado por un
poder publico), los contratistas no podrian poseer un cardcter propio y transmitir
un ideario, posibilidad reconocida legal, constitucional e internacionalmente en
Espafa a los colegios concertados, y que pertenece al niicleo esencial de la libertad
de ensefianza, como hemos detallado al principio de este trabajo, al describir el
contenido de los derechos educativos en el art. 27 CE70.

Para finalizar este epigrafe, concluimos que calificar la ensefianza como un
servicio publico en sentido estricto plantea —como hemos sefialado— irresolubles
problemas constitucionales relativos a la preservacién de la identidad de los esta-
blecimientos privados, a su ideario, a su autonomf{a y, en definitiva, a la pluralidad
de ofertas educativas.

I1.2.3. La descentralizacion politica en Espana

Hemos afirmado con precedencia (epigrafe 1.2) que el TC permite al legislador
espafiol cierto margen normativo para establecer una regulacién educativa bésica
que favorezca o, por el contrario, dificulte la concertacién de nuevos centros edu-
cativos privados.

Ahora bien, esta dltima afirmacién debe ser matizada por la influencia de otro
rasgo constitucional que la Constitucién de 1978 deparé para Espafa: la distribu-

esenciales de los que son titulares en razén de un claro ideario de actuacion”. Se trata, en definitiva, de
“organizaciones institucionalmente expresivas de una ideologfa” o “ideario”. Y también OtaDUY (1986), p. 323.

70 En la doctrina encontramos algunas interesantes posiciones intermedias, como BAEZ (2016), p. 331: “Por
todo lo cual, llegamos a la conclusién de que seria posible denominar la educacién, publica y concertada,
como de servicio publico, siempre y cuando esto no impida la expansién de la libertad de ensefianza, no
implicando la titularidad del servicio educativo por parte de los poderes publicos asi como tampoco un titulo
de cobertura que sirva de excusa para justificar un dirigismo de los centros por parte de la Administracién
ni un exceso reglamentista que burocratice el sistema educativo”.
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cién territorial del Poder. En la introduccién de este articulo, hemos aludido a que
uno de los principios informadores del sistema educativo espafiol es el principio de
comparticién estatal entre Estado central y comunidades auténomas. En efecto, como
es conocido, este pais ha desarrollado uno de los sistemas constitucionales mds descen-
tralizados de Europa. En el dmbito de los derechos educativos, el art. 149.1.302 CE
establece como competencia exclusiva del Estado central la regulacién de las condiciones
de obtencién, expedicién y homologacién de titulos académicos y profesionales y las
normas bdsicas para el desarrollo del art. 27 CE”!. Lo que permite que la competencia
ejecutiva pueda ser asumida por las comunidades auténomas, posibilidad que ha sido
implementada por todas ellas en todos los Estatutos de Autonomia’?. Hoy en dia,
por lo tanto, solo los establecimientos educativos de las Ciudades Auténomas de
Ceuta y Melilla, sitas en el norte de Africa, dependen directamente del Ministerio
de Educacién’3. El resto dependen de las administraciones de las comunidades au-
ténomas, que ostentan todas las facultades ejecutivas tanto en los centros estatales
sitos en su territorio como en los de iniciativa social, sean o no concertados’4. Con
todo, hay que recordar que el nervio de la regulacién se desarrolla en la actualidad
en una larga ley estatal, la LOE (Ley Orgdnica de Educacién), con 157 articulos y

71 Es fundamental, en ese sentido, el Decreto N© 2.377/1985, de 18 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Normas Bésicas sobre Conciertos Educativos. Este cuerpo reglamentario estd vigente y no
ha sido modificado nunca. Para ser preciso, se introdujo una correccién menor irrelevante en el afio 1989
por Real Decreto N° 139/1989, de 10 de febrero.

72 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ (2007), pp. 32-33. También posibilita la existencia de una legislacién
autonémica de desarrollo del art. 27 CE y de la legislacién bédsica comtn a todo el Estado. Con todo, solo
algunas comunidades auténomas han asumido estatutariamente esta competencia legislativa y han aprobado
leyes educativas. Estas son: Ley N° 12/2009, de 10 de julio, de Educacién de Catalufia; Ley N° 17/2007,
de 10 de diciembre, de Educacién de Andalucia; Ley N© 6/2008, de 26 de diciembre, de Educacién de
Cantabria; Ley N© 7/2010, de 20 de julio, de Educacién de Castilla-La Mancha; Ley N° 6/2014, de 25
de julio, Canaria de Educacién no Universitaria, y la Ley N° 4/2011, de 7 de marzo, de Educacién de
Extremadura. Otras CC. AA. han aprobado leyes en materia educativa para aspectos concretos como son
medidas para reafirmar la autoridad del profesorado, para la convivencia en las aulas, para la educacién de
personas adultas, entre otras.

73 Hay que matizar que el Ministerio de Educacidn sostiene y gestiona directamente también algunos centros
docentes fuera del territorio nacional, y realiza convenios con centros docentes privados extranjeros que se
adecuan al sistema educativo espafol: Real Decreto N° 1.027/1993, de 25 de junio, por el que se regula la
accién educativa en el exterior.

74 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2007), pp. 46-47. Se mantiene, no obstante, la existencia de una “Alta
Inspeccién” por parte del Estado que, en la prictica, no ha funcionado, pese a derivarse directamente del
art. 27.8 CE. En efecto, durante décadas se ha renunciado a la regulacién y desarrollo de la citada Alta
Inspeccién, lo que ha provocado el incumplimiento legislativo impune en educacién por parte de algunas
administraciones educativas autonémicas: cfr. MANENT y GUARDIA (2016).
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43 disposiciones adicionales. Ahora bien, esta extensién de la LOE podria inducir a
pensar que deberfa existir una gran homogeneidad entre las CC. AA. en lo relativo
al sostenimiento publico de los establecimientos docentes privados. Como se verd,
la realidad dista mucho de ser asi.

¢Cudl ha sido la consecuencia de este ambicioso proceso de descentralizacién
politica en Espafia en el dmbito educativo en lo relativo a la financiacién publica de
los establecimientos docentes de iniciativa social? La respuesta a esta pregunta no estd
exenta de controversia. Cabe precisar, en todo caso, que por razones de espacio no
podremos extendernos a todas las cuestiones relacionadas con la descentralizaciéon
educativa, sino que nos circunscribimos a aquellas que inciden en la configuracién
del sostenimiento econémico publico de la concertada. En ese sentido, no nos re-
feriremos a las dsperas controversias sobre las lenguas vehiculares en la ensefnanza,
dado el cardcter plurilingiiistico de Espafia’®; a los continuos litigios en algunas
comunidades auténomas sobre el estatuto juridico de la asignatura de religién en
los planes de estudios’®, o los problemas juridicos sobre la convivencia escolar y la
calidad de la ensefianza, que obtiene un desempefio muy dispar entre CC. AA.7.

En nuestra opinién, en lo atinente a este trabajo, la principal y discutible
consecuencia del denominado Estado de las Autonomias ha sido que haya comu-
nidades auténomas que han financiado numerosos colegios de iniciativa social,
como Pafs Vasco o Madrid, y comunidades donde la politica puablica ha sido,
precisamente, la inversa, como Andalucia, Extremadura o Castilla-La Mancha.
También entendemos relevante mencionar la polémica en algunas CC. AA. con
respecto a la financiacién publica de la educacién diferenciada por sexos, con
casos en Andalucfa, Castilla-La Mancha, Catalufa o Asturias.

Vamos a proceder al andlisis ponderado de ambas cuestiones a continuacidn.

En cuanto a la dispar financiacién de la escuela concertada en Espafa, para po-
der juzgar con mds elementos de juicio, exponemos en primer lugar algunos datos
estadisticos extraidos de las publicaciones oficiales del Ministerio de Educacidn.

En Espafa, durante el curso 2017-2018, el alumnado en ensefianzas no
universitarias ascendia a 8.158.605 personas’8. Esta cifra incluye a todos los es-

75 Nos remitimos a cuando afirmamos en MANENT y GUARDIA (2016).
76 Cfr. GUARDIA (2014).
77 Cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ (2014).

78 No se incluyen las denominadas ensefianzas de régimen especial, como son las artes pldsticas y disefio,
musica, danza, arte dramdtico y deportivas.
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tudiantes hasta los 18 afios. En lo relativo a los ciclos educativos obligatorios, en
la educacién primaria (6-12 anos de edad) el 67,8 % estd escolarizado en centros
estatales, el 28,5 % en centros concertados, y el 3,7 % en centros privados no
concertados. En la Educacién Secundaria Obligatoria (12 a 16 afios de edad), la
distribucién es la siguiente: 65,6 % en publicos, 30,6 % en concertados y 3,8 %
en privados no concertados. Por dltimo, en Bachillerato (16 a 18 afos), que es
una etapa no obligatoria, el 74,5 % en publicos, 11,1 % en concertados y 14,4
% en privados no concertados’?.

Ahora bien, cuando desagregamos estos datos por CC. AA., encontramos
diferencias muy notables. Sin afin de exhaustividad, podemos resaltar algunas
cifras de la distribucién del alumnado no universitario por titularidad/financiacién
y comunidad auténoma en el curso 2016-201780:

— Pais Vasco: 50,8 % en centros docentes publicos, 48,4 % en centros docentes
concertados, y 0,8 % en centros docentes privados no concertados.

— Madrid: 54,3 % en centros docentes publicos, 30,1 % en centros docentes
concertados, y 15,6 % en centros docentes privados no concertados.

— Andalucfa: 74,3 % en centros docentes publicos, 20,4 % en centros docentes
concertados, y 5,3 % en centros docentes privados no concertados.

— Castilla-La Mancha: 81,1 % en centros docentes publicos, 15,2 % en centros
docentes concertados, y 3,7 % en centros docentes privados no concertados8!.

La explicacién de unos porcentajes tan dispares en unos territorios tan préximos
desde todos los puntos de vista (geogrdfico, cultural, de marco constitucional y
legal) no responde a una menor demanda social de la ensefianza concertada en
algunas comunidades auténomas con respecto a otras. A nuestro juicio, como
hemos afirmado, responde a consideraciones metajuridicas o de oportunidad en
las administraciones educativas de las comunidades auténomas. En efecto, la
interpretacién de la CE realizada por el TC brinda una amplia discrecionalidad a
los poderes publicos en esta materia, posibilidad que los ejecutivos autonémicos
han implementado sin dudar. En ese sentido, Vidal afirma, acertadamente, que
“la eficacia y garantia de los derechos educativos son mds o menos pacificas en
funcién del Comunidad Auténoma en la que se habite, dependiendo del ‘color’

79 MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL (2018), p. 4.

80 Ultimo curso con datos oficiales consolidados. Los porcentajes son comparables con el curso actual. No
ha habido variaciones resefiables en las tltimas décadas.

81 MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL (2018), p. 6.
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politico del gobierno correspondiente”?. En otras palabras, dependiendo del
lugar de residencia, las familias espafiolas tienen un alcance de sus derechos
educativos diferentes.

Sin embargo, el marco constitucional espafol no permite una disparidad y
unas politicas publicas en materia educativa tan diferentes entre las distintas CC.
AA. La CE reserva al Estado central el establecimiento de un marco comin edu-
cativo que garantice la igualdad en el ejercicio de derechos y deberes (art. 149.1.12
CE) y especificamente le reserva el desarrollo bédsico de los derechos educativos
(art. 149.1.302 CE). No se pueden importar modelos constitucionales comparados
sin forzar la Carta Magna.

Con todo, en este punto hay que ahadir alguna consideracién mds, habida
cuenta del amplio margen de apreciacién que el TC deja en manos de las ad-
ministraciones educativas a la hora de concertar nuevos centros escolares. En
efecto, sesa discrecionalidad administrativa tiene limites?, ;las CC. AA. pueden
implementar un modelo que haga desaparecer la concertada? A nuestro juicio,
esa potestad tiene limites. Junto a la limitacién propia de toda potestad admi-
nistrativa, en este caso concurre otro limite que deriva directamente de la Carta
Magna. Y es que cualquier normativa autonémica de desarrollo del art. 27 CE, o
cualquier actividad administrativa de ejecucién de esta, debe respetar un “minimo
de sostenimiento financiero a los centros educativos privados que cumplan las
condiciones legales”3. En otras palabras, la pluralidad de opciones en manos
de los legisladores autonémicos no les permite suprimir o prohibir la educacién
concertada, tal y como estd configurada en la LOE. Y, en todo caso, si el legislador
estatal decide suprimir el sistema de conciertos educativos establecido en Espana
por la LODE en 1985, debe ofrecer por mandato constitucional un modelo de
financiacién distinto de conformidad con el repetido art. 27.9 CE. Carecen, pues,
de fundamento constitucional aquellas opciones politicas que quieren suprimir
sin mds trdmite los conciertos educativos en Espana, y sustituirlos por una oferta
educativa en centros de titularidad publica. Ello solo serfa posible si se procede
a una reforma de la Constitucidn.

Hay que anadir, simultdneamente, que también estarfa vedado por la ley
fundamental una actividad administrativa, no propiamente legal, de supresién
o no renovacién de los conciertos educativos, hasta hacerlos desaparecer. Serfa

82 VipaL (2017), p. 12.
83 Diez-Picazo (2008), p. 503.
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propiamente una prdctica administrativa que, entre otras cosas, los tribunales
contencioso-administrativos tendrfan que anular por una flagrante desviacién
de poder que, como es conocido, constituye una herramienta para controlar o
reducir la discrecionalidad administrativas4.

Dejando de lado los diferentes porcentajes de educacién concertada entre las
CC. AA., cabe aludir a otro problema sobre la descentralizacién politica en Espana
en el dmbito educativo. Como hemos anticipado, es el relativo a la denominada
educacion diferenciada por sexos (single-sex o igualmente designada como same gender
education®). Dentro de la oferta educativa en Espana, existen algunos centros
docentes que han adoptado, dentro de su libertad pedagdgica, una escolarizacién
separada de nifios y nifias®¢. Durante largas décadas han sido unos centros esco-
lares que han desempefiado su tarea en todo el territorio espafol sin controversia
alguna con las administraciones educativas. Algunos han accedido al concierto
educativo, otros nunca lo han solicitado, y a otros se les ha denegado el concierto
de modo andlogo que al resto de centros privados en régimen de coeducacién en
que los alumnos de ambos sexos comparten aula. Lo cierto es que la legislacién
bdsica educativa no se hacfa referencia especifica alguna a estos centros, pues era
pacifico que formaban parte de la pluralidad educativa del pais®’.

Lo cierto es que hace pocos anos algunas administraciones educativas au-
tondémicas empezaron a retirar conciertos educativos de modo unilateral, o no
renovar los ya suscritos, tinicamente por el hecho de ser establecimientos docentes
de educacién diferenciada®. Esto produjo una sorprendente circunstancia, en
la que dependiendo de qué comunidad auténoma se trate, los padres podian

84 Sobre la desviacién de poder: ESTEVE (2017), pp. 107-109. Recordemos que por desviacién de poder se
comprende el uso de una potestad administrativa para un fin distinto para la cual ha sido creada.

85 CHARRO (2013), p. 162.

86 Cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ (2013), p. 2: «la ensefianza publica sigue, en la Espafia actual, el régimen
de la coeducacidn. Esto significa que los Gnicos centros que ofrecen educacién diferenciada son los privados».

87 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (2012), pp. 71-108, y también Nuevo (2014), pp. 226-230. Desde la
perspectiva del derecho comparado, y con referencias a la jurisprudencia del TS alemdn y espafiol: cfr.
ESTEVE (2013), pp. 4-13. Se alude a la STS Federal Alemdn de 30 de enero de 2013, favorable a este modelo

educativo. Se puede acceder a la sentencia alemana en www.bundesverwaltungsgericht.de.

88 CENTENERA SANCHEZ-SECO (2014), p. 768: «A comienzos de la década anterior, una vez concluido el
proceso de trasferencias sobre educacién a las comunidades auténomas, asistimos a denegacién de conciertos
educativos en determinados contextos autondmicos, para aquellos centros en los que se estaba llevando a
cabo un sistema de educacién diferenciada. Esta decisién quedaba respaldada con el argumento de que el
sistema de educacién diferenciada constituye discriminacién. La denegacién de conciertos se puede localizar,
por ejemplo, en los contextos autonémicos andaluz, castellano manchego, cataldn o asturiano».
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acceder a centros docentes concertados que siguen este modelo pedagégico o,
por el contrario, solo les quedaba la solucién de acudir a uno no concertado,
cuyo coste escolar era significativamente mds elevado y dificilmente accesible
para muchas familias.

Como es plausible pensar, esta agresiva politica piblica amplié el frente de la
«guerra escolary, si es legitimo usar esta imagen a la que hemos aludido al princi-
pio de este trabajo. La consecuencia es que numerosas asociaciones de madres y
padres, asi como los titulares de centros docentes, acudieron a los tribunales. Se
puede afirmar que hasta el afio 2008, con cardcter general, los érganos jurisdiccio-
nales han dado la razdén a los ciudadanos y han condenado a las administraciones
autondémicas a mantener los conciertos educativos®?. Por todas, se puede aludir
a la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS) de 26 de junio de 2006,
que concluy taxativamente que la educacién diferenciada no era discriminatoria,
sino que constitufa «parte del derecho de los titulares de una institucién de en-
sefanza a definir el cardcter propio, y del derecho de los padres a elegir el centro
en que deseaban escolarizar a sus hijos»?. No obstante estos pronunciamientos
judiciales, algunas CC. AA. seguian condicionando la renovacién del concierto
a que los centros educativos asumieran la coeducacién.

Ahora bien, en el afio 2008 se producen algunas SSTS que, rompiendo con
la jurisprudencia precedente, avalan en cierta medida la retirada de conciertos
educativos®!. Lo paradéjico es que, con posterioridad a esa fecha, recaen nuevas
resoluciones judiciales del TS que vuelven a avalar los conciertos a la educacién
diferenciada. En este punto, hay que aludir a la Ley Orgdnica N°© 2/20006, de 3
de mayo, de Educacién (LOE). En lo que ahora nos interesa, hay que subrayar
que es la primera norma espafola que hace alguna alusién expresa a la educacién
diferenciada. Desafortunadamente, no contribuyé a aportar seguridad juridica
—como se verd—, sino que agudizé las contradicciones de la descentralizacién
politica en Espana en materia educativa.

89 Cfr. GONZALEZ-VARAS IBAREZ (2013), p. 11: <hasta el afio 2008, puede decirse que, en términos generales,
este modelo educativo no sélo encontrd respaldo jurisdiccional, sino que los tribunales no apreciaron que
fuera un obstdculo para que estos centros recibieran fondos publicos ni tuvieran que sobrellevar otras cargas
impuestas por la Administracién para desarrollar su proyecto.

%0 Ibidem, p. 11.

1 En concreto, las STS de 16 de abril de 2008, recurso de casacién N° 675/2005; STS 11 de julio de 2008,
recurso de casacién N° 689/2005: CENTENERA SANCHEZ-SECO (2014), pp. 768-769.
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En efecto, la LOE apunta en dos ocasiones a la educacién diferencia. Una de
manera implicita y otra de manera explicita. Ambas tienen cardcter bdsico, esto
es, son desarrollo de las competencias exclusiva estatales y, por tanto, se imponen
alas CC. AA. Las referencias son el art. 84.3 y la Disposicién Adicional vigésimo
quinta. Las analizamos a continuacién brevemente.

El art. 84.3 LOE, relativo a la escolarizacion en centros piiblicos y privados
concertados, afirmé que «En ningtin caso habrd discriminacién por razén de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social». ;El veto a la discriminacién por razén de sexo implica
la imposibilidad de concertar la educacién diferenciada? Algunas comunidades
auténomas entendieron que si y otras que no.

La Disposicién Adicional vigésimo quinta de la LOE, sobre el Fomento de
la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, afirmé: «Con el fin de favorecer la
igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres, los centros que desarrollen el principio de coeducacién en
todas las etapas educativas, serdn objeto de atencién preferente y prioritaria en
la aplicacién de las previsiones recogidas en la presente Ley, sin perjuicio de lo
dispuesto en los convenios internacionales suscritos por Espana». Nuevamente
tenemos una redaccién ambigua. La referencia a los convenios internacionales es
una alusion directa a la Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones
en la Esfera de la Ensefianza de la Unesco, de 1960. Este tratado internacional
afirma que este modelo educativo no es discriminatorio siempre que se ofrezcan
facilidades equivalentes en el acceso a la ensefianza a los dos sexos, se disponga
de un personal docente igualmente calificado, asi como de locales escolares y de
equipo de igual calidad, y se permita seguir los mismos programas de estudio o
programas equivalentes. Todas estas condiciones se cumplen en todas las CC. AA.
espafolas, por lo que parece que no habria motivo en derecho que justificase la
denegacién por parte de las CC. AA. de los conciertos educativos solo por esta
razén. Ahora bien, algunas CC. AA. alegaban que esa Disposicién Adicional
prevefa una cierta preferencia por la coeducacidn, lo que justificaba su decisién
de eliminar la financiacién a la educacién diferenciada.

De todo ello se concluyé que estas novedades de la LOE no consiguieron
menguar en absoluto la conflictividad jurisdiccional en algunas CC. AA., empe-
fladas en continuar su peculiar guerra regional contra el sostenimiento econémico
publico de este modelo educativo. Por el contrario, sirvieron de aval para nuevas
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SSTS a partir del afio 2010, que avalaron la no renovacién de conciertos a colegios
de educacién diferenciada en contra de la jurisprudencia mayoritaria previa??2.

El legislador bésico estatal quiso zanjar esta controversia en la reforma de
la LOE promovida por la Ley Orgdnica N° 8/2013, de 9 de diciembre, para la
mejora de la calidad educativa (Lomce). A tal efecto se anadieron dos pdrrafos
(que contindan vigentes) al art. 84.3 LOE, que limitan los efectos de la descen-
tralizacién. En sintesis, se establecié que los centros docentes acogidos al modelo
de educacién diferenciada deben acceder a los conciertos en condiciones de
igualdad con el resto de centros privados, sin dejar margen a las CC. AA. para
discriminarlos en este punto.

No obstante, esta innovacién del art. 84.3 LOE fue impugnada ante el TC%3.
Este recurso pretendia la prohibicién de la educacién diferenciada en Espafia o,
subsidiariamente, proscribir que pudiesen suscribir conciertos educativos. La
STC 31/2018, de 10 abril, desestimé integramente este recurso y establecié que
la educacién diferenciada constituye un modelo educativo que, en si mismo, no
causa discriminacién?4. Por otra parte, y lo que es mds relevante en términos
constitucionales, anadié que este método pedagdgico forma parte del derecho
de todo centro privado a establecer su cardcter propio, que a su vez forma parte
del contenido esencial de la libertad de ensefianza®. En otras palabras, el TC
interpreta la Carta Magna de tal modo que ahora ni el legislador bdsico espafiol,
ni los legisladores autonémicos ni las administraciones educativas pueden retirar
o no suscribir conciertos educativos por el mero hecho de que un establecimiento
docente adopte la educacién diferenciada por sexos.

En conclusidn, a partir de este apartado se puede afirmar que es probable que
se esté vulnerando la igualdad en el ejercicio de derechos y deberes de los espa-
foles (art. 149.1.302 CE en relacién con el art. 14 CE) en el 4mbito educativo
al encontrarse politicas publicas tan diferentes entre comunidades auténomas
en cuanto a la escuela concertada. Las posibilidades de escolarizacién en centros

92 Nos referimos a las controvertidas sentencias del TS espafiol de 23 de julio de 2012 (CJ 110633/2012)
y 24 de julio de 2012 (CJ 110636/2012), ambas con votos particulares disidentes de algunos magistrados.
Estas resoluciones judiciales fueron severamente criticadas por parte de la doctrina: ESTEVE (2013), pp. 4-13.

93 Recurso interpuesto por mds de 50 diputados de un grupo parlamentario en el Congreso.

94 STC 31/2018, de 10 abril, FJ 4°: «Como conclusién, el sistema de educacién diferenciada es una opcién
pedagdgica que no puede conceptuarse como discriminatoria. Por ello, puede formar parte del derecho del
centro privado a establecer su cardcter propio».

95 STC 31/2018, de 10 abril, FJ 4° iz fine.
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docentes diferentes de los creados por las administraciones publicas son extraor-
dinariamente desiguales dependiendo del lugar de residencia, como los datos
estadisticos muestran.

CONCLUSIONES

Los antecedentes que hemos estudiado sefialan que la vida juridica de la ense-
flanza privada espafiola sostenida con fondos puiblicos desde la promulgacién de
la vigente Constitucién de 1978 ha sido accidentada y con abundantes vaivenes.
A nuestro juicio, se puede concluir que:

1. El derecho a acceder a financiacién publica por parte de los establecimien-
tos docentes privados estd reconocido en la Carta Magna espanola y constituye
un derecho de prestacién, no solo de libertad. Ahora bien, la configuracién de
este derecho recae totalmente en el legislador, y no deriva de modo directo e
inmediato de la ley fundamental. Asimismo, cabe también sehalar que el TC ha
dejado un margen muy amplio de apreciacién en manos del Parlamento espafiol
y en manos de las administraciones educativas de las comunidades auténomas. La
descentralizacién politica en Espafna ha deparado un sistema educativo desigual
que no es el previsto en la CE.

En efecto, a nuestro juicio, materialmente no hay en Espana un solo sistema de
conciertos educativos, sino varios, en funcién de las afinidades de las formaciones
politicas en el gobierno de cada comunidad auténoma. Esta disparidad de trato
no tiene amparo constitucional y lesiona la distribucién de competencias disenada
en la Carta Magna, que atribuye al Estado central la competencia exclusiva en
la regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los
espafoles en el ejercicio de los derechos (art. 149.1. 12 CE), y el desarrollo de la
normativa bdsica del art. 27 CE (art. 149.1. 302 CE).

2. Hay que concluir, ademds, que la planificacién educativa realizada por
las administraciones se ha convertido en el ¢je de la denegacién de peticiones
de acceso al concierto educativo. Si se entiende la actividad educativa como un
servicio publico, las administraciones pueden libremente gestionar si se presta
de modo directo o indirectamente través de entes privados. En este trabajo, sin
embargo, aducimos las razones constitucionales por las cuales no se debe calificar
la educacién en general, y la concertada en particular, como servicio publico,
sino como servicio de interés publico, por lo que los centros privados sostenidos
con fondos publicos no constituyen una gestién indirecta de un servicio publico.
Ademds, defendemos que resulta necesario atender a la demanda social a la hora
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de concertar un centro educativo, esto es, atender a las preferencias contrastadas
de madres y padres.

3. A nuestro juicio, en el fondo de toda la controversia late un problema
constitucional no bien resuelto. Se trata de la calculada ambigiiedad del art. 27
de la CE. En efecto, los artificies del nuevo orden constitucional querfan una ley
fundamental inclusiva para todos los espafoles, que dejase atrds las experiencias
constitucionales precedentes, algunas insuficientes y otras sencillamente traum4-
ticas?¢. Esa reconciliacién debfa empezar por una Constitucién de consenso. Y,
entre otras, la cuestién educativa no lo tenfa, pues los detractores del sostenimiento
econémico estatal de la ensefianza privada no se avenfan a ninguna cesién a este
respecto.

La concordia fue posible, pero con un alto precio. En la materia educativa, el
reenvio a la posterior legislacién de desarrollo deberfa haber supuesto acuerdos o
pactos de Estado que prolongasen el espiritu de acuerdo de la transicién?’. Todo
ello, ademds, requeria la lealtad constitucional e institucional de los gobiernos de
las nuevas comunidades auténomas.

Una primera lectura de la Constitucién puede hacer pensar que, dado que esa
legislacién requerfa mayoria absoluta del Parlamento, la necesidad de consenso
serfa imprescindible. Lamentablemente, esa voluntad de reconciliacién de ese
momento constituyente, sea de las formaciones politicas de distinta ideologfa,
sea de los nacionalismos periféricos, no se prolongé en el tiempo. Lo cierto es
que cuando “los partidos han obtenido mayorias absolutas, en ocasiones las han
utilizado para legislar en esta materia sin contar con el concurso de la oposicién,
o al menos del partido mds importante de la oposicién?®”, tanto a nivel estatal
como a nivel autonémico.

Este marco constitucional ha deparado 40 afios de controversia juridica, que
ha hecho que, en el fondo, el marco juridico de desarrollo de la libertad de ense-
flanza, y en especial, de la educacién concertada, se haya configurado a “golpe”
de sentencias del TC y de los tribunales contencioso-administrativos. Este es uno
de los rasgos que caracterizan el modelo espafol: la jurisprudencia del TC se ha

9 Cfr. Atvarez (2005), pp. 429-448.

97 Con el término “Transicién Espafiola” se suele denominar el proceso politico y constitucional tras la
muerte del general Francisco Franco, por el que Juan Carlos I de Borbén fue proclamado rey y dirigié a
Espafia hacfa una democracia de corte liberal de acuerdo tanto con el régimen autoritario atn vigente como
con la oposicién democrdtica a este.

98 VIpaL (2017), p. 13.

Estudios Constitucionales, Afio 17, N°o 1 353
2019, pp. 321-362



JuaN Jost GUARDIA HERNANDEZ

convertido en uno de los elementos bdsicos a la hora de configurar los detalles de
este sistema educativo. Y ello ni por voluntad o iniciativa del alto tribunal ni por
activismo judicial, sino por el permanente recurso que se ha hecho del Tribunal
de Garantias por parte de las formaciones politicas, de las CC. AA. y del propio
Estado central. Asi pues, se puede afirmar que el TC se ha visto obligado, en
ocasiones, a ir mds alld de su funcién de legislador negativo, en un rol que no le
corresponde, ante la exasperante falta de consenso de los grupos parlamentarios
o ante la neta voluntad del gobierno de algunas CC. AA. de rebasar la Consti-
tucién o implementar —de modo ciertamente criticable— una politica de hechos
consumados, como hemos demostrado en el caso de la discriminacién a la que
se ha visto sometida la educacién diferenciada por sexos.

4. Con todo, por otra parte, esto ha sido un signo de fortaleza de la institu-
cionalidad espafola, pues, con cardcter general, las polémicas se han encauzado
a través de los instrumentos que la Carta Magna prevé. Sin atajos alejados del
sometimiento a la ley y al derecho de los poderes publicos.

En fin, el dmbito educativo se ha convertido en un termémetro de una de las
debilidades de la democracia espanola, cual es la excesiva politizacién de todos los
aspectos de la vida publica del pais. No es buena noticia que la educacién, aspecto
esencial de toda comunidad politica, se haya convertido en campo de batalla y
uso partidista en la (legitima) contienda politica. Entre muchas razones, porque
ello resulta en detrimento de la actividad educativa y, por lo tanto, del derecho
fundamental de todo alumno a recibir una ensefnanza de calidad®.

5. Como conclusién final de este trabajo, a nuestro juicio, urge en Espafia un
compromiso politico de estabilidad en el dmbito educativo. Como hemos resenado
brevemente con precedencia, estd en curso una nueva reforma del sistema edu-
cativo, una suerte de contrarreforma de la Lomce, que augura que, de nuevo, los
cimientos del sistema volverdn a estar en entredicho, continuando en el tiempo la
“guerra escolar”. Si, de nuevo, se impone una legislacién sin consenso, los males
que adolece la escuela espanola se prolongardn en el tiempo... y en los tribunales.

Simultdneamente, se deberfa dar contenido y competencias a la denominada
“Alta Inspeccién” educativa del Estado, que cuenta con aval competencial en
la CE (27.8 CE en relacién con el art. 149.1.302 CE). Nuestra propuesta es la
creacién de una administracién independiente, con facultades de inspeccidn,
control y sancién, que evalte y supervise todo el sistema educativo espafiol, emita

99 En palabras de la STC 31/2018, de 10 abril, relativa a la Lomce: «no basta la mera escolarizacién para
atender el derecho a la educacidn, sino que la calidad es un elemento constituyente de ese derecho».
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informes, y pueda recibir denuncias de madres, padres, profesores y centros do-
centes de todo el territorio nacional. Ello debe incluir la legitimacién activa para
interponer recursos contencioso-administrativos contra los actos y reglamentos de
las administraciones educativas que repute ilegales o inconstitucionales e incluso
la posibilidad de presentar denuncias ante la jurisdiccién penal en los casos mds
graves de prevaricacién administratival?%. Todo ello, ademds, con la posibilidad
de actuar de oficio o a instancia de interesado.
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