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ExTrRACTO

El presente trabajo de investigacion supone un estudio juridico de los medios previstos en nues-
tro ordenamiento juridico para financiar la ensefianza y, de este modo, facilitar el ejercicio de
derechos fundamentales. Dentro de estos, cobran protagonismo el derecho a la educacién, la
creacion de centros docentes y la eleccién del modelo educativo que mejor se ajuste a las propias
preferencias. Esta financiacion esta destinada, pues, a remover los obstaculos econémicos que
pueden dificultar la ejecucion de esos derechos. Al mismo tiempo, esta colaboracién economica de
la Administracion educativa con las instituciones educativas de origen social le supone a aquella
un ahorro dentro del presupuesto de ensefianza. No obstante, en ocasiones se ha entendido que
una de sus consecuencias es la incorporacion de los centros financiados al sistema ptblico de
educacion, aspecto sobre el cual se profundiza. La conclusion es que esta financiacion no tiene
por objeto que la Administracion absorba a los centros privados sino, simplemente, facilitar el
ejercicio de los derechos fundamentales. Por otra parte, se trata de una tarea en que la persona
es insustituible, por lo que el servicio pablico no podria llegar a colmar todas las expectativas y
necesidades del titular del derecho fundamental.

Para abordar estas cuestiones se comienza estudiando el régimen juridico de la creacion de centros
docentes. A partir de aqui se estudian los diferentes medios de financiacion de la ensehanza y
se realizan propuestas de nuevos cauces que sigan facilitando el ejercicio de estos derechos y el
ahorro para el Estado.

Palabras clave: libertad de ensefanza, derecho a la educacion, financiacion, conciertos educativos y
servicio publico.
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ABSTRACT

This article means a legal research about legal means provided in our legal system to fund educa-
tion and thus, to facilitate the exercise of fundamental rights. Within these, the right to education,
the right to create educational establishments, and the parents’ right to choose the educational
model that they prefer to their children, take a main stage. This funding is intended, therefore,
to remove financial barriers that may hinder the implementation of these rights. At the same
time, this economic collaboration between the educational Administration and private educa-
tional institutions culminates in savings within the education budget for public Administration.
However, sometimes it is understood that one of its consequences is the incorporation of the
funded centers into the public education system. We deepens in this topic and notice that the
aim of public funding is not this taking over private schools, but to making easy the exercise
of fundamental rights. To address these issues we start studying the legal framework for the
establishment of schools. From now on we study the various means of financing education and
we make proposals for new channels continue to facilitate the exercise of these rights and the
savings for the state.

Keywords: teaching freedom, education right, financing, educational financing agreement and public
utilities.
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1. INTRODUCCION

Es conocido que el articulo 27.1 de la Constitucion espafiola reconoce el derecho a la edu-
cacion y la libertad de ensefianza'. Con esto se ha querido garantizar el acceso de todas las perso-
nas al régimen de ensefianzas regladas (art. 27.5) y, al mismo tiempo, que puedan incorporarse al
centro de enseflanza que mejor se corresponda con sus preferencias. Con el derecho a la educacion
entra en nuestro sistema educativo el principio de igualdad, mientras que con la libertad de ense-
fianza se garantiza, precisamente, el de libertad?, relacionados en relacion de complementariedad.

Una de las consecuencias de este planteamiento constitucional serd que, junto a una red de
escuelas publicas abiertas a todos, con cabida para todo tipo de ideologias y creencias y presididas
por la neutralidad, se abra también la posibilidad de que los ciudadanos elijan otro tipo de centros
que propongan diferentes modelos educativos para que libremente puedan elegirse.

Con el objeto de facilitar esta eleccion sin que los motivos econdmicos se erijan como un
obstaculo insalvable, los poderes publicos han establecido unos mecanismos destinados a financiar
las iniciativas educativas de origen social. Entre estos han adquirido un indiscutible protagonismo
los conciertos celebrados entre la Administracion publica y los titulares de establecimientos de
enseflanza privados. Con ello no solo se ha pretendido que los padres puedan elegir la ensefianza

! Aunque la diferencia entre el significado del derecho a la educacion y de la libertad de ensefianza trasciende amplia-
mente los limites de esta investigacion, puede indicarse brevemente que el derecho a la educacion se configura como
un derecho subjetivo de prestacion que garantiza al estudiante un puesto escolar. La prestacion exigible se concreta en
el acceso y disfrute de las ensefianzas regladas, es decir, aquellas que componen el sistema educativo garantizado por
los poderes publicos a través de una programacion general de la enseianza, tal como establece el articulo 27.5. Por
cuanto se refiere a la libertad de ensefianza, el Tribunal Constitucional ha entendido en la sentencia 5/1981, FJ séptimo,
que se puede entender como una proyeccion de la libertad ideologica y religiosa, y del derecho de expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas u opiniones que también garantizan y protegen otros preceptos constitucionales,
como sucede con los articulos 16 y 20. Esta libertad se despliega en los distintos parrafos del articulo 27 de la Cons-
titucion que no muestran tanto un caracter prestacional —que definirian el derecho a la educacion— como de libertad o
autonomia. Sobre estas cuestiones, cfr., entre la amplia bibliografia existente, ALzAGA, O.: La Constitucion espaiiola
de 1978. Ediciones El Foro, Madrid, 1978, pags. 249 y ss. EMBID IrRUJO, A..: «El contenido del derecho a la educacion»,
en Revista Espaniola de Derecho Administrativo, 31 (1981), pags. 654 y ss. FERNANDEZ-MIRANDA, CAMPOAMOR, A.y
SANCHEZ NAVARRO, A.J.: «Articulo 27», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (coord.): Comentarios a la Constitucion de 1978.
EDERSA-Cortes Generales, Madrid, 1996, tomo III, pag. 160. GONZALEZ MORENO, B.: Estado de cultura, derechos
culturales y libertad religiosa, Civitas, Madrid, 2003, principalmente pags. 167-177. MARTINEZ DE PISON, I.: El dere-
cho a la educacion y la libertad de ensefianza. Dykinson, Madrid, 2003, pags. 62 y 135y ss. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ,
J.L.: «La educacion en la Constitucion espafiolay, en Persona y Derecho, 6 (1979), pags. 234 y ss.

[\S]

MARTINEZ DE PISON, J.: El derecho a la educacion..., cit., pags. 130-135. CAsTILLO, L.: «La dimension subjetiva o
de libertad del derecho a la educaciony, en Persona y Derecho, 50 (2004), pag. 558 y ss. GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
A.: «Politicas de igualdad en el ambito educativo», en GONZALEZ MORENO, B. (coord.): Politicas de igualdad y de-
rechos fundamentales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 151-212.
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que prefieran para sus hijos (art. 27.3 de la Constitucion), sino también el derecho a crear centros
docentes (art. 27.6 del mismo documento), e incluso ahorrar a las arcas publicas los gastos deri-
vados de construir y mantener centros propios.

Esas cuestiones se analizan en los epigrafes 2 y 3. En estos lugares se realiza la debida aproxi-
macion al régimen de creacion de centros docentes y las posibilidades de otorgarles un caracter pro-
pio y diferenciado de otros que también concurren en una plural oferta educativa. Una vez analizada
esta cuestion puede explicarse el régimen de financiacion de estas escuelas, tanto los motivos como
los mecanismos por los que se lleva a cabo. Se trata de una cuestion de interés en un momento de
crisis econdmica en que se estan llevando a cabo recortes en el presupuesto de educacion.

Es oportuno indicar en este momento que uno de los aspectos mas discutidos recientemente
ha sido la legitimidad de la concesion o, en su caso, denegacion de conciertos a centros que pre-
sentan educacion diferenciada, es decir, con separacion de alumnas y alumnos. Tanto es asi que la
jurisprudencia se ha mostrado oscilante en los tltimos afios, tal como se indica en el apartado 4.2.
Este dato muestra que nos encontramos ante unas situaciones juridicas dindmicas que siguen sien-
do objeto de atencion y debate.

Este estudio concluye con unas propuestas de mecanismos de financiacion alternativos que
permitan la pervivencia de las posibilidades de creacion de centros —y la correspondiente eleccion—
y de ahorro de dinero publico en ensefianza (apartado 4.3). Se aprecia, no obstante, que el hecho de
recibir estas ayudas —en especial, los conciertos— ha abierto el debate referente a si los centros priva-
dos concertados se incorporan a la Administracion educativa y pasan a prestar un servicio publico o,
por el contrario, no quedan subsumidos en aquella. Esta cuestion intentara aclararse en el apartado 5.

2. LA CREACION DE CENTROS DOCENTES

2.1. LA CREACION DE CENTROS: UNA CONVERGENCIA DE DERECHOS

La creacion de centros docentes se configura como un derecho fundamental reconocido en
el articulo 27.6 de la Constitucién y en su normativa de desarrollo, en concreto en la LODE?, en
la LOE?, y en el reglamento correspondiente”.

Antes de entrar en el examen de los requisitos necesarios para que la Administracion auto-
rice su apertura, asi como los derechos que a su vez derivan de la creacion de un centro docente,
conviene detenerse en identificar la naturaleza de este derecho. En efecto, es comun considerar

3 Articulo 21 de la LODE, Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, del Derecho a la Educacion, en BOE n.° 159, de 4 de
julio de 1985.

4 Articulos 114 y 115 de la LOE, Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, en BOE n.° 106, de 4 de mayo.

5 Su desarrollo reglamentario lo encontramos en el Real Decreto 332/1992, de 3 de abril, sobre autorizaciones de cen-
tros docentes privados, para impartir enseflanzas de régimen general no universitarias, en BOE n.° 86, de 9 de abril.
Lo modifica el Real Decreto 131/2010, de 12 de febrero, en BOE n.° 62, de 12 de marzo.
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que estamos ante una manifestacion de la libertad ideologica, religiosa o de conciencia, pues suele
suceder que la mayor parte de los centros educativos privados son confesionales. Sin embargo,
la posibilidad de otorgarles un ideario —de caracter religioso o de otro tipo— es consecuencia de
la previa creacion del centro, que en si es resultado del ejercicio de otro derecho.

Asi pues ;por qué se puede crear un centro docente? Este derecho proviene de la libertad de
empresa consagrada en el articulo 38 de la Constitucion. En su virtud, cualquier persona fisica o
juridica de nacionalidad espafiola —tal como afirma el art. 27.6 del mismo texto— puede crear un
centro de enseflanza en Espana. Una vez creado, pueden entrar en juego otros derechos. Entre
estos, cobra una importancia crucial la libertad de ensefianza, que permitira a su titular modelar
su «empresa educativa» del modo que estime mas conveniente y ofrecer al «mercado educativoy»
un «producto» con sefias propias para que los padres, si asi lo desean, lo escojan para sus hijos.
A su vez, la combinacion entre libertad de ensefianza y libertad religiosa, ideoldgica y de con-
ciencia (art. 16 de la CE), permitira a su titular dotarlo de un caracter propio o «ideario» de este
tipo, con las consecuencias que se examinaran en el lugar correspondiente. «Esta especificidad
explica la garantia constitucional de la libertad de creacion de centros docentes que, en otro caso,

no seria mas que una expresion concreta del principio de libertad de empresa»®.

La diferencia entre libertad de empresa y libertad de enseflanza se aprecia desde diferentes
puntos de vista’. Por una parte, tienen una distinta ubicacién en el texto constitucional, con las con-
secuencias que pueden derivarse de este hecho. Por otra parte, estriba en que la libertad de ense-
fanza permite dotar de una particular orientacion ideoldgica —o de otro tipo— a la empresa creada
a través de su ideario educativo. Si no hubiera ideario, estariamos Uinicamente ante una empresa
cuya actividad especifica seria la de impartir ensefianza. En estos supuestos, los posibles conflic-
tos que se produjeran entre el titular del centro y los profesores no girarian en torno a la libertad
de ensefanza, sino alrededor del haz de derechos y obligaciones comunes a empresarios y traba-
jadores. La renuncia a establecer un ideario hace que la libertad de ensefianza no adquiera mani-
festacion alguna, salvo las que se deriven de la libertad de catedra del profesor si fuera el caso.

Cabe concluir indicando que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado desde
los primeros momentos® que el derecho a fundar y dirigir centros docentes privados que eviten
el monopolio estatal en materia de ensefianza es un derecho. En consecuencia, en el caso de con-
cesion de subvenciones a la ensefianza privada, el Estado no puede realizar discriminaciones.

6 STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ octavo.

7 EMBID IrRUJO, A.: «La ensefianza privada en Espafa: consideraciones sobre su problematica actual en el marco de
la politica europea de educacion», en Revista de Administracion Piblica, 142 (1997), pag. 87. IpEm: «Libertad de
creacion de centros de ensefianza y potestades administrativas de supervision y control», en AA.VV.: Aspectos ad-
ministrativos del derecho a la educacion. Especial consideracion de las universidades publicas. CGPJ. Manuales de
Formacion Continuada, 16. Madrid, 2002, pag. 153 y ss. En relacion con la diferencia entre estos dos derechos, cft.
también GONZALEZ DEL VALLE, J.M.: «La ensefianza», en AA.VV.: Derecho eclesiastico del Estado espariol, 5.* ed.,
EUNSA, Pamplona, 2004, pag. 277.

8 Asi lo ha afirmado desde la Decision de la Comision de Derechos Humanos n.° 7782/77, caso X contra el Reino
Unido, de 2 de mayo de 1978.
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Tras lo expuesto, se aprecia que del derecho a crear centros docentes se derivan, a su vez,
otros derechos a los que de algiin modo se han aludido ya. Se trata del derecho de su titular a di-
rigirlo, a otorgarle un ideario o caracter propio, y a recibir financiacién publica segun establezca
la ley. Podria afadirse el derecho a seleccionar a los alumnos, si bien esto es una cuestion mas
polémica que trasciende el objeto de este trabajo. Se centrara la atencion en estos aspectos una
vez examinados los requisitos necesarios para abrir un centro de ensefianza.

2.2. REQUISITOS PARA SU APERTURA

Todo centro educativo ha de solicitar la correspondiente autorizacion para poder abrirse,
tal como indica el articulo 23 de la LODE. La concesion requerira el previo cumplimiento de los
requisitos previstos en la misma ley y en su normativa de desarrollo®. La doctrina coincide en
entender que el otorgamiento de esta licencia es un acto reglado y no discrecional. Por ello, si se
verifica el cumplimiento de lo indicado por la normativa, la Administracion debera conceder la
licencia de apertura, sin dejar margen a cualquier valoracion administrativa, mas alla de los cri-
terios objetivos de calidad previstos legalmente para el reconocimiento de un centro privado!®.

Algunos autores afiaden'! como consecuencia que ni el legislador ni la Administracion esta-
rian legitimados para imponer a los centros concertados la reserva de plazas, o de concretas pro-
porciones de alumnos con necesidades especiales, pues eso responderia al planteamiento de que
los centros privados son un medio al servicio de la Administracion para la prestacion educativa
publica. En efecto, la concesion de la autorizacion correspondiente, lo mismo que la posible re-
cepcion de ayudas o cualquier otra prestacion proveniente de la Administracion, no puede hacer-
nos pensar que la actividad de interés publico que desarrollan los centros privados se convierta
en un servicio publico. Sobre ello tendremos ocasion de incidir mas adelante.

2.3. LIBERTAD DE CREACION DE CENTROS Y LIBERTAD DE DIRECCION

De poco serviria que nuestro ordenamiento juridico reconociera el derecho a crear un cen-
tro docente si luego no le permitiera a su titular otorgarle un caracter propio y garantizarle su

9 Viéase el articulo 14 de la LODE, con desarrollo en los Reales Decretos 1004/1991, 332/1992, y en el Real Decre-
to 1537/2003, de 5 de diciembre. Admiten este caracter reglado las SSTC 5/1981, FJ octavo, y 77/1985, FJ décimo.
Sobre la concesion de la autorizacion administrativa, en cuanto acto reglado y no discrecional, y la potestad de su-
pervision en lo sucesivo derivada del articulo 27.8 de la Constitucion, cfr. EMBID IrujO, A.: «Libertad de creacion de
centros de enseflanza...», cit., pags. 159-169.

10 pE Los Mozos Touya, L.M.: «Consolidacion de los principios de la libertad escolar con insuficiente proyeccion
sobre algunos excesos de la LODEy, en Persona y Derecho, 55 (2006), pag. 819. En este sentido, GOMEZ MONTO-
RO, A.J.: «Los derechos educativos: 25 afios de experiencia constitucionaly, en Revista Espaiiola de Pedagogia,
226 (2003), pag. 406.

' DE Los Mozos Touya, I.LM.: «Consolidacion de los principios...», cit., pag. 820.
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direccion. Con el fin de asegurar esta consecuencia l6gica del derecho de creacion de estableci-
mientos educativos, la STC 77/1985 indica que esta libertad implica también la libertad de direc-
cién'?. Esta misma sentencia sostiene que el contenido esencial de este derecho lleva consigo la
facultad de garantizar el caracter propio y de asumir en tltima instancia la responsabilidad de la
gestion, especialmente mediante el ejercicio de las facultades decisorias referentes a la propues-
ta de estatutos y el nombramiento y cese de los 6rganos de direccion administrativa, pedagdgica
y del profesorado. Desde el punto de vista negativo, el contenido esencial exige que no se pue-
dan establecer limitaciones absolutas o insalvables o que lo despojen de la necesaria proteccion.

De estos contenidos se puede inferir'> que el derecho del titular de un centro a otorgarle un
caracter propio o ideario es un derecho autonomo que forma parte de la libertad de ensefianza, y
distinto del derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral de sus hijos —del que no
tiene caracter instrumental a pesar de la estrecha relacion entre ambos—, y en el que se incluyen de-
terminadas facultades de decision que no pueden limitarse hasta el punto de hacerlo impracticable.

Parte de la doctrinal®, examinando el contenido de esa sentencia, indica que, junto a esos
derechos, también se entiende que no se puede llegar a predicar un poder absoluto del titular del
centro en su direccion. El motivo es que, junto a esos derechos, aparece también el articulo 27.7
de la Constitucidon que garantiza la intervencion de padres, profesores y alumnos en la gestion
de los centros sostenidos con fondos publicos. Sin embargo, también afladen que las funciones
atribuidas a los consejos escolares o a la Administracion educativa «no pueden llegar a suprimir
la posibilidad de que el titular del centro diga la ltima palabra en las cuestiones conflictivas que
puedan suceder en el centron!3. Esta tltima observacion es pertinente si queremos garantizar de
forma efectiva la capacidad de actuacion de los titulares de estos establecimientos.

3. CENTROS EDUCATIVOS CON CARACTER PROPIO

3.1. LA POSIBILIDAD DE OTORGAR CARACTER PROPIO AL CENTRO DE
ENSENANZA

El articulo 115 de la LOE permite que los titulares de los centros educativos los doten de un
ideario. Esto es un documento que muestra el caracter propio del centro desde el punto de vista
de su orientacion religiosa o ideologica, si bien no esta limitado solo a estos aspectos. Mas alla de
ellos —como ha afirmado el Tribunal Constitucional— «puede extenderse a distintos aspectos de su

12 gy vigésimo. Reiterado por el Tribunal Supremo en sentencias de la Sala Tercera como la de 9 de febrero de 2010,
recurso de casacion n.° 416/2007, FJ segundo.

13 Moreno BOTELLA, G.: «Educacion diferenciada, ideario y libre eleccion de centro», en Revista General de Derecho
Candnico y Eclesiastico del Estado, 20 (2009), pag. 26 y ss.

14 Emsip IrRUJO, A.: «Libertad de creacion de centros de ensefianza...», cit., pag. 156 y ss. IDEM: «La ensefianza privada
en Espaia...», cit., pag. 90.

15 EvBip IrRusO, A.: «Libertad de creacion de centros de ensefianza...», cit., pag. 157.
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actividad»'®, como son el organizativo o el pedagogico!”. De este modo, el ideario puede referirse
a caracteristicas pedagogicas'®. Esto es lo que sucede por ejemplo con la denominada «educacion
diferenciaday, es decir, la opcion consistente en que el centro educativo sea masculino o femenino, o
como podria ser una educacion basada en la educacion fisica, o la ensefianza de lenguas extranjeras.

Es posible entender que el establecimiento del caracter propio a un centro forma parte del nucleo
esencial del derecho fundamental a la creacion de centros docentes a que se refiere el articulo 27.6
de la Constitucion. Cabe recordar, en este sentido, que el articulo 22.2 del proyecto de la LODE pre-
veia inicialmente que la Administracion ostentara la potestad de autorizar singularmente el caracter
propio de cada centro privado de ensefianza. Este precepto fue objeto de un recurso de inconstitucio-
nalidad que prosper6. En efecto, el Tribunal Constitucional'® consideré que esta disposicion era ile-

gitima pues suponia una injerencia de los poderes ptiblicos que lesionaba la libertad de ensefianza®.

Salvada esta cuestion, se ha de precisar que el caracter propio habra de respetar en todo caso
los derechos garantizados a profesores, padres y alumnos por la Constitucion y las leyes?!. El ti-
tular del centro debera ponerlo en conocimiento de los distintos sectores de la comunidad educa-
tiva, asi como a cuantos pudieran estar interesados en acceder al mismo. Se entiende que por el
hecho de matricularse, el alumno se compromete a respetarlo®?.

El establecimiento del ideario se trata de un derecho auténomo distinto del de la creaciéon de
centros docentes. En efecto, puede haber centros privados con ideario o sin él. Ya quedd sentado®
que el derecho de creacion de centros docentes se sitia en el contexto de la libertad de empresa
mientras que el establecimiento del ideario, que puede conferir al centro un determinado caracter
ideolodgico o confesional, proviene de la libertad ideologica y religiosa.

La posibilidad de erigir estos centros con sus idearios supone una alternativa a los centros
plblicos, ideolégicamente neutrales?*. Se abre de este modo un abanico de posibilidades para

16 STC 5/1981, FJ octavo.
17:31C 77/1985, FJ séptimo.

18 Encontramos que el articulo 14 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales aprobada en el Consejo Europeo de
Niza del afio 2000 especifica que el derecho de los padres se refiere a la educacion y ensefianza de sus hijos confor-
me a sus convicciones religiosas, filosoficas y pedagogicas.

19°51C 77/1985, FJ décimo.

20 Myestran su conformidad con este criterio del Tribunal Constitucional EMBID IrRUJO, A.: «La ensefianza privada en
Espaiia...», cit., pag. 89. DE Los M0zos Touya, LM.: «Consolidacion de los principios de la libertad escolar...», cit.,
pag. 819y ss.

21 Articulo 115.1 de la LOE.
22 Articulo 115.2 de la LOE.
B yid §2.1.

24 En relacién con la neutralidad de las escuelas publicas es interesante observar, ademas de las sentencias de los tribunales
espafioles que se citan en este trabajo —que, en buena medida, abordan estas cuestiones—, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos establecida en las sentencias del caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dina-
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los padres de elegir la formacion que deseen para sus hijos tan amplio como idearios de centros
privados haya. Sin embargo, ¢l coste econdmico de la ensefianza privada puede inclinar a las fa-
milias a optar por la enseflanza publica. Este factor ha intentado equilibrarse a través del régimen
de conciertos o de cualquier otra formula que permita sobrepasar estas dificultades de caracter
econdmico, tal como se examinara mas adelante.

3.2. EL RESPETO AL CARACTER PROPIO

Elideario condiciona el comportamiento de los miembros de la comunidad educativa. En efecto,
en las instituciones de ensefianza privada, la actividad del profesor viene determinada por la definicion
del puesto docente que ocupa, por las caracteristicas propias del nivel educativo, y por el respeto al
caracter propio?. Dado que los centros privados han de hacer ptiblico, este documento se entiende
que el profesor es conocedor del mismo al iniciar sus funciones y que lo ha aceptado libremente.

Asegura el Tribunal Constitucional que el deber de respeto al ideario no lesiona los derechos
del profesor. Seglin este tribunal, su existencia no le obliga ni a convertirse «en apologista del mismo,
ni a transformar su enseflanza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las
exigencias que el rigor cientifico impone a su labor»20. Se trata de lograr que la libertad que sigue
teniendo el profesor, sea compatible con la libertad del centro de otorgarse un ideario. Lo que este le
impide al profesor es la realizacion de ataques abiertos o solapados contra él. Podra desarrollar su ac-
tividad en los términos que juzgue mas adecuados, pero siempre que no resulten contarios a aquel?’.

La cuestion mas problematica en este aspecto es la relacion entre las actividades desempe-
fadas al margen de su funciéon docente por un profesor contratado en un centro con ideario. El
conflicto provendra de la consideracion del titular del centro de que esas conductas, aun no sien-
do académicas, contrarian el ideario y le impulsan a romper la relacién contractual entre el pro-

marca, de 7 de diciembre de 1976, §§ 50, 53. Sentencias de los casos Campell and Cosans, de 25 de febrero de 1982, §
35. Valsamis contra Grecia, § 28 y Efstratiou contra Grecia, § 29, ambas de 18 de diciembre de 1996. Sentencia del caso
Hasan y Eylem Zengin contra Turquia, de 9 de enero de 2008, § 52. Sentencia del caso Folgere contra Noruega, de 29
de junio de 2007, § 84 h). En relacion con las aportaciones doctrinales sobre esta cuestion véanse, entre otros, BOTTA,
R.: Tutela del sentimento religioso ed appartenenza confessionale nella societa globale. Giappichelli. Torino, 2002, pag.
158. CONTRERAS MAZARIO, J.M.: La enserianza de la religion en el sistema educativo. Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1992. DALLA TORRE, G.: La questione scolastica nei rapporti fra Stato e Chiesa. Patron Editore. Bolog-
na, 2.*ed., 1989, pag. 141. FERRER ORTIZ, J.: «Los derechos educativos de los padres en una sociedad plural», en Revista
General de Derecho Candnico y Eclesidastico del Estado, 10 (febrero 2006). GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A.: «La proyec-
cion juridica del pluralismo religioso», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, n.° 24 (2008), pags. 387-409.
LARICCIA, S.: «Identita religiosa e pluralismo giuridico. Le prospettive nella scuolay», en AA.VV.: Scritti in Memoria di
Pietro Gismondi, vol. 11, tomo 1. Giuffré. Milano, 1991, pag. 256. MARTi, J.M.: «La ensefianza de la religion islamica en
los centros publicos docentesy, en [/ Diritto Ecclesiastico, 2000/2, pags. 809 y ss., especialmente pags. 820-822. Roca,
M.J.: «Deberes de los Poderes Publicos para garantizar el respeto al pluralismo cultural, ideologico y religioso en el am-
bito escolar», en Revista General de Derecho Cancnico y Eclesidstico del Estado, 17 (mayo 2008).

25 STC 5/1981, FJ décimo.
26 Ibidem.
27 Ibidem.
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fesor y el centro. El Tribunal Constitucional ha abogado por la prudencia y la valoracion de cada
caso concreto. Admite que la relacion de servicio entre el profesor y el centro no se extiende, en
principio, a este tipo de conductas. Pero afirma, al mismo tiempo, que «la posible notoriedad y la
naturaleza de actividades, e incluso su intencionalidad, pueden hacer de ellas parte importante e
incluso decisiva de la labor educativa que le estd encomendada»?®. Estos seran, pues, los intere-
ses que habran de ponderarse en cada caso concreto.

4. LA FINANCIACION DE LAS ESCUELAS PRIVADAS

Se ha examinado a lo largo de las paginas anteriores el régimen de creacion de centros docentes.
Como ya se ha expuesto, es una manifestacion del derecho fundamental de libertad de ensefianza.
No solo permite que un agente privado establezca y dirija una institucion educativa sino que, corre-
lativamente, facilita que los padres puedan elegir un modelo educativo que consideren idoneo para
sus hijos. Se entiende que, como titulares en régimen de igualdad que otros padres del derecho de
libertad de ensefianza y, en concreto, del derecho a elegir la educacion de sus hijos, han de poder rea-
lizar sus opciones educativas sin mas obstaculos ni privilegios que otros. Si tenemos en cuenta que
uno de los impedimentos para la ejecucion de ese derecho puede ser el econdomico, pues su opcion
educativa puede recaer sobre una escuela privada, es 16gico que los poderes publicos actien para
removerlo en atencion al mandato que en este sentido establece la Constitucion en el articulo 9.2.

Resulta coherente con este planteamiento que la misma norma fundamental prevea la fi-
nanciacion de las iniciativas educativas. Asi aparece recogido en el articulo 27.4 que establece
que «la ensefianza basica es obligatoria y gratuita», en el 27.9 que indica lo siguiente: «los po-
deres publicos ayudaran a los centros docentes que reunan los requisitos que la Ley establezcay.

Por otra parte, cabe recordar que la ensefianza privada supone un ahorro para el Estado. Aun
cuando este financie a través de conciertos las actividades desarrolladas por los establecimientos
de titularidad privada, se evita un desembolso mayor que estaria destinado al mantenimiento de
los centros educativos publicos que tuviera que crear. De este modo, la ensefianza privada —con-
certada y no concertada— supuso al Estado durante el afio 2011 un ahorro de nueve mil millones
de euros. Esta cifra supone que un puesto escolar en la ensefianza concertada le resulta a la Ad-
ministracion un 40 % mas barato que mantenerlos en el sistema publico®®. Por tanto, también por

28 g1C 5/ 1981, FJ undécimo. Sobre esta cuestion, cfr. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A. y SANCHEZ NAVARRO, A. J.:
«Articulo 27», cit., pag. 204 y ss. MORENO ANTON, M.: «Vida privada de los docentes e ideario del centro educativo en el
Derecho espaiioly, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, V (1989), pag. 163 y ss. OTADUY, J.: La extincion del
contrato de trabajo por razones ideoldgicas en los centros docentes privados. Universidad de Navarra, Pamplona, 1985.

29 y¢anse las cifras que muestra la estadistica en educacion del Ministerio de Educacion, en http://www.educacion.
gob.es/horizontales/estadisticas.html. Asimismo, las que expone el Instituto Nacional de Estadistica (INE) en re-
lacion con la financiacion y gastos de la enseflanza privada que se encuentran en http.//www.ine.es/jaxi/menu.
do?type=pcaxis&path=/t13/p122&file=inebase&L=0
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motivos econdmicos, les resulta rentable a los poderes publicos el mantenimiento de los concier-
tos o de cualquier otra medida que permita que haya agentes sociales que decidan encargarse de
la ejecucion de esta actividad de interés publico que es la educacion.

Antes de adentrarnos en los mecanismos concretos previstos para financiar la ensefianza con-
viene realizar algunas consideraciones generales sobre el alcance de los preceptos constitucionales
mencionados. Dentro de ellas ha resultado especialmente discutido si existe o no un derecho subjetivo
a recibir financiacion. Ante esta cuestion se han detenido tanto la jurisprudencia como la doctrina.

Comencemos recordando que la posibilidad de financiar centros de ensefianza, sean publicos
o privados, la afirma el articulo 27.9 de la Constitucion. EI modo de efectuar este auxilio econo-
mico habra de regularlo la ley a la que este articulo reserva esta tarea. Sin embargo, seglin ha in-
dicado el Tribunal Constitucional en sus sentencias 86y 77 de 1985, de la libertad de ensenanza
no se deriva un derecho constitucional a la ayuda economica, pues ha de contarse en todo caso
con la insoslayable limitacion de los recursos disponibles y es preciso reducir el gasto publico®.
El derecho al apoyo econdémico no surge directamente de la Constitucion, sino de la ley a la que
se remite el articulo 27.9. Concluye el tribunal, no obstante, que el legislador no puede establecer
libremente requisitos que acaben por limitar la libertad de ensefianza o el derecho a la educacion.

Aparecen, pues, en estas sentencias, dos elementos recurrentes en esta materia: que de la
Constitucion no se deriva un derecho subjetivo a la financiacion sino que, en todo caso, proce-
dera de la ley a la que aquella se remite. Y, por otra parte, que la concesion de estas ayudas se
encuentra condicionada al cumplimiento de unos requisitos y, en cualquier caso, a la disposicion
de fondos por parte de la Administracion publica.

Con estas consideraciones, el Tribunal Constitucional recoge algunas propuestas doctrina-
les que se habian realizado con anterioridad a sus pronunciamientos y que parte de la doctrina ha
continuado defendiendo con posterioridad. De este modo, EMBID sostenia incluso antes de que
este tribunal dictara esas sentencias, que de la Constitucion no se deriva un deber genérico y di-
recto de financiar, y que la libertad de ensefianza no justifica esta pretension, como tampoco su-
cede con otras libertades fundamentales. Desde este punto de vista, «de los derechos de libertad
proclamados en la Constitucion no es posible deducir un mandato de subvencion a no ser que la
misma Constitucion lo contenga expresamente»>'. Si del articulo 27.9 no puede surgir una direc-

30sTC 86/1985, FJ tercero; STC 77/1985, FJ undécimo. Sigue esta tesis el Tribunal Supremo, en sentencias como la
de la Sala Tercera de 6 de noviembre de 2008, recurso de casacion n.° 1548/2006, FJ segundo. También en las SSTS
de la misma Sala de 12 de julio de 2006, recurso de casacion 1283/2006, FJ cuarto; de 10 de noviembre de 2009, re-
curso de casacion n.° 5715/2007, FJ primero; de 28 de enero de 2010, recurso de casacion n.° 5731/2007, FJ tercero.
Que no puedan deducirse directamente con generalidad de la Constitucion pretensiones de subvencion para los par-
ticulares lo afirmaba con anterioridad a las sentencias EMBID IRUJO, A.: «El contenido del derecho a la educaciony,
cit., pag. 675, y con inmediata posterioridad en IpEm: «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la ense-
fianzay, en Revista Espaiola de Derecho Constitucional, 25 (1985), pag. 187. En otros momentos, IDEM: «Libertad
de creacion de centros de ensefianza...», cit., pags. 158 y ss., y 169 y ss.

31 Evpio IrRusO, A.: «El contenido del derecho a la educaciony, cit., pag. 676.
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ta pretension a la ayuda de centros docentes, tampoco puede surgir respecto de cualquier tipo de
prestacion que quisiera deducirse directamente de la Constitucion espaiiola®?,

Si esto es asi, entonces ;qué alcance tiene el articulo 27.9 de la Constitucion? Como resul-
tado del planteamiento presentado, inicamente contendria®3 una directriz para que una futura ley
ordinaria disefiara el modo de ayudar a algunos centros escolares, que seran aquellos que retnan
los requisitos que la propia ley indique. Sera de esta ley de donde nazca, «con los requisitos y
condiciones que en la misma se establezcan, la posibilidad de instar dichas ayudas y el correla-
tivo deber de las Administraciones publicas de dispensarlas, seglin la prevision normativan*.
A partir de aqui sera, entonces, el legislador ordinario quien establezca el marco normativo de

estas ayudas en el respeto al principio de igualdad y efectividad en el disfrute de los derechos™>.

El articulo 27.9 de la Constitucion no se presentaria, por tanto, como un precepto que fun-
dara una pretension constitucional de los centros privados a la financiacion. A lo que se refiere la
ayuda mencionada en ese articulo es a aquella dirigida a que puedan realizarse con préstamos de
bajo interés la construccion de centros, a exenciones o reducciones de impuestos o cualquier otro
real aporte que pueda imaginarse, como también podria esa ley disponer la entrega de sumas pu-
blicas tanto a los centros privados como a los padres. Por ello el derecho a la obtencion de ayudas
procedera®®, en su caso, del respeto a unas exigencias legales procedimentales, la incardinacion
dentro de unos determinados supuestos, y la posicion particular del centro como prioritaria den-
tro de los criterios que establezcan las normas. «Hay establecido, asi, un principio rogatorio, de
solicitud (cfr. arts. 19 y ss. del RD 2377/1985), una justificacion del cumplimiento de condicio-
nes legales (art. 21), un juicio de 6rganos administrativos en donde estan representados la Admi-
nistracion local y los distintos sectores afectados (art. 23), una decision final administrativa y las
consiguientes posibilidades de recurso (art. 24)»37.

El Tribunal Supremo reitera que la sola titularidad del derecho a la libertad de ensefianza no
fundamenta la pretension de percibir una prestacion econdémica cuando afirma que «en todo caso,
invocando los padres el derecho a la educacion de sus hijos y su libertad de eleccion, hay que
concluir que no han sido infringidos porque de estos derechos no deriva el de obtener una plaza
en un centro concertado determinado y que este deba ver aceptadas sus solicitudes de concierto

32 Evsip IrutO, A.: «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la enseflanza», en Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional, 25 (1985), pag. 187. IpEm: «Libertad de creacion de centros de ensefianza...», cit., pags. 158, 159
y 169y ss.

33 Emsip IRUIO, A.: «El contenido del derecho a la educacion, cit., pag. 677 y ss. IpEM: «Libertad de creacién de centros
de ensefianza...», cit., pags. 158 y ss. [DEM: «La ensefianza privada en Espafia...», cit., pag. 91 y ss. En este sentido,
AROZAMENA LAso, A. y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los conciertos educativos», en AA.VV.: Aspectos adminis-
trativos del derecho a la educacion. Especial consideracion de las universidades publicas. CGPJ, Manuales de For-
macion continuada, 16. Madrid, 2002, pag. 89.

34 STC 86/1985, FJ tercero.
35 Ibidem.

36 Evpip TrRusO, A.: «Libertad de creacion de centros de ensefianza...», cit., pag. 172.

37 Ibidem.
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prescindiendo de los criterios, no arbitrarios ni discriminatorios, sentados por la Administracion
al respecto»3®. La referencia a los centros entronca con una afirmacion precedente del Tribunal
Constitucional®” en virtud de la cual del articulo 27.9 de la Constitucion no se deriva un deber de
ayudar a todos los centros docentes solo por el hecho de serlo, pues la ley puede condicionar la
concesion de la ayuda como consecuencia de la satisfaccion de otros derechos o valores consti-
tucionales, o por las limitaciones presupuestarias que pudieran concurrir.

En relacion con esto tltimo —las limitaciones presupuestarias— se afirma, en continuidad de
este argumento, que no existe un derecho subjetivo en abstracto a la celebracion de conciertos
habida cuenta de esta situacion*’. El Tribunal Supremo recoge este criterio —refiriéndose en con-
creto a los conciertos— afirmando que su régimen «requiere, ademas de la disposicion efectiva de
fondos piiblicos, una organizacion y una gestion debidamente programadas»*!. A partir de aqui,
las preferencias establecidas para acceder a los conciertos entran en actuacion segun el limite pre-
supuestario, de manera que solo cuando la consignacion presupuestaria resulte insuficiente para
atender todas las solicitudes de concierto que hayan sido presentadas deberan ser observados los
criterios de preferencia establecidos*?.

Lo que se muestra mas discutible es que el tribunal llegue a aplicar el principio de subsi-
diariedad para la financiacion de la ensefianza privada, hasta el punto de encontrar «logico que
se conceda preponderancia a la ensefianza publica antes de acudir al régimen de conciertos, de
modo que la subvencion a los centros privados se justifica inicamente cuando la oferta publica
de puestos escolares no tuviera capacidad para satisfacer la demanda escolar» de una zona*?. Esto
supone situar en una posicion preponderante al sistema publico de ensefianza, no respetando el
principio de igualdad en la oferta educativa y, en consecuencia, el ejercicio de la libertad de en-
seflanza. Como puede apreciarse, el tribunal permite que se ofrezcan mas medios a la ensenanza
publica que a la que es resultado de la iniciativa social, cuando ambas son igualmente legitimas
y pueden satisfacer del mismo modo las necesidades educativas presentes en la sociedad.

Desde un horizonte mas amplio** podriamos entender, no obstante, que la financiaciéon con
fondos publicos de los centros de ensefianza privada aparece como una consecuencia logica de
la pluralidad de opciones educativas que derivan de la libertad de ensefianza, y de la igualdad de

38 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de octubre de 2010, recurso de casaciéon n.° 4226/2009, FJ sexto.
Vid. también en este sentido la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de enero de 2010, recurso de ca-
sacion n.° 5731/2007, FJ tercero.

39 STC 77/1985, FJ undécimo; STC 86/1985, FI cuarto.

40 Evpip IRUJO, A.: «Libertad de creacion de centros de ensefianza...», cit., pag. 172. En este sentido, AROZAMENA LASO,
A.y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los conciertos educativosy, cit., pag. 103.

41 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de octubre de 2010, recurso de casacion n.° 4226/2009, FJ sexto.

42 STS, Sala Tercera, de 22 de julio de 2008, recurso de casacion n.° 6573/2005, FJ tercero. Esta sentencia, a su vez,
parte de los contenidos reflejados en las SSTS 4 de octubre de 2000, recurso de casacion n.° 3233/1993, y 14 julio
2003, recurso de casacion n.° 6648/2001.

43 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de enero de 2008, recurso de casacion n.° 4520/2004, FJ tercero.

44 Gomez MONTORO, A.J.: «El derecho a la educacién en la democracia espafiolan, cit., pag. 33.
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oportunidades (también a la hora de elegir modelo educativo y, por tanto, centro de ensefianza) que
también se deriva de la Constitucion. Para que ambos derechos puedan coexistir es ciertamente
imprescindible la financiacion publica y que esta, ademas, cubra los gastos reales de la ensefianza.

El mismo Tribunal Supremo lo ha entendido de esta manera en el momento de afirmar que*
«el régimen juridico sobre conciertos educativos no pretende solo, ni tan siquiera prioritariamente,
satisfacer intereses de la Administracion educativa y de los titulares de los centros concertados; busca
ante todo satisfacer intereses de toda la comunidad educativa, o lo que es igual, de la sociedad misma,
contribuyendo a la efectividad del derecho a la educacion. [...] La libertad de enseianza y el pluralis-
mo educativo, demandan ese régimen de ayudas que se derivan del articulo 27.9 de la Constituciony.

Continta el mismo tribunal afirmando, en este sentido, que las denegaciones de los conciertos
que realicen las Administraciones han de estar suficientemente motivadas porque se trata de medidas
«tan trascendentesy que afectan «no solo a los centros sino a muchisimos alumnosy» #°. Efectivamente,
afirma nuevamente*’ que los beneficiarios més directos de una concertacion estable son los propios
alumnos y sus familias. Por ello puede entenderse que las decisiones que la Administracion adopte en
relacion con los conciertos educativos afectan directamente al contenido esencial del articulo 27 de la
Constitucion. De este modo, una restriccion injustificada de un concierto impediria*® a los padres ele-
gir la ensefianza que desean para sus hijos ignorando, ademas, que el articulo 27.9 de la Constitucion
impone a los poderes publicos el deber de financiar la educacion obligatoria respetando la igualdad.

Estas premisas nos permitiran analizar a continuacion los sistemas previstos para facilitar la
financiacion de los centros de ensefianza. Se comenzara por el mas habitual: el concierto educati-
vo. Examinada esta cuestion se podra centrar la atencion en uno de los casos que hasta ahora han
sido objeto de mayor litigiosidad, como ha sido la concesion o denegacion —segun los casos— de
este mecanismo financiero a los centros con escolarizacion separada de alumnas y alumnos, es
decir, la denominada educacion diferenciada.

4.1. EL REGIMEN DEL CONCIERTO

El concierto es el mecanismo por excelencia previsto en nuestro ordenamiento juridico para que
los centros privados de ensefianza puedan recibir financiacion ptblica. La legislacion no se ha dete-

45 STS, Sala Tercera, de 21 de julio de 2000, recurso de casacion n.° 5326/1994, FJ sexto.

46 STS de la Sala Tercera de 16 de julio de 2008, recurso de casacion n.° 5432/2005, FJ tercero. A ello se refiere también
la STS, Sala Tercera, de 21 de julio de 2000, recurso de casacion n.° 5326/1994, FJ sexto; STS, Sala Tercera, de 21 de
julio de 2008, recurso de casacion n.° 5456/2005. STS, Sala Tercera, de 26 de septiembre de 2008, recurso de casacion
n.° 6939/2005, FJ tercero. STS, Sala Tercera, de 19 de enero de 2006, recurso de casacion n.° 2091/2000, FJ segundo.

47 STS, Sala Tercera, de 19 de enero de 2006, recurso de casacion n.° 2091/2000, FJ segundo.

48 STS, Sala Tercera, de 19 de enero de 2006, recurso de casacion n.° 2091/2000, FJ segundo. La relacion entre el ar-
ticulo 27.9 de la Constitucion y el derecho a la eleccion de centro en condiciones de igualdad la reitera la sentencia
de la misma Sala de 9 de febrero de 2010, recurso de casacion n.° 416/2007, FJ segundo, partiendo del contenido de
la STS recurso de casacion n.° 2284/1996.
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nido en ofrecer una definicion exacta de lo que es un concierto®. Tampoco parece necesario que lo
haga pues, aparte de que las normas juridicas no tienen la funcion de ofrecer definiciones, resulta mas
préactico saber en qué consiste, cudl es su naturaleza juridica, el encuadre constitucional, y los derechos
y obligaciones que asumen la Administracion educativa y el centro de ensefianza. No obstante, de las
diferentes concepciones que ha mostrado la doctrina®® podemos entender que se trata de un contra-
to entre la Administracion educativa y el titular del centro docente, donde se establecen las obliga-
ciones reciprocas de las dos partes en orden a proporcionar el servicio en que consiste la educacion.

El concierto se configura como un cauce de financiacion publica destinado a garantizar la
igualdad de oportunidades ante la libre opcion de una educacion en calidad, en los niveles de en-
sefianza obligatoria’! —asi lo indica el art. 27.4 de la Constitucién—, lo que no excluye que tam-
bién se pueda extender a niveles no obligatorios. Aparece, por tanto, como un mecanismo que
asegura el igual ejercicio de la libertad de ensefianza de los padres —en concreto, a elegir el centro
que mejor se adapte a sus necesidades— sin que los motivos econdmicos se erijan en un obstaculo.
Por tanto, el beneficiario del concierto no es solo el centro, sino también lo son los estudiantes y
sus padres, como quedo sefialado en el epigrafe anterior.

Por cuanto se refiere al aspecto propiamente econémico, el mismo tribunal, siguiendo la
doctrina sentada anteriormente por el Tribunal Constitucional®2, ha aclarado que el concierto
esta destinado a asegurar que las ensefianzas que abarca aquel se impartan en condiciones de
gratuidad, lo que no es sindnimo de que estén destinadas a cubrir todos los gastos del centro. A
garantizar esa gratuidad es a lo que se compromete la Administracion «y a ello tiene derecho el
centro privado concertado. Ni la primera puede dar menos, ni el segundo puede pedir mas»*3. La
financiacion del concierto ha de realizarse en los términos en €l previstos conforme a los modu-
los, sin que la Administracion esté llamada a asumir todos los costes de los centros concertados>*.

49 g1 derogado articulo 47 de la LODE no lo define. Tampoco lo hacen los articulos 116 y 117 de la LOE.

50 yéanse las definiciones de conciertos educativos ofrecidas, entre otros autores, por DE LOS M0zos Touya, [.M.:
«Conciertos escolares: marco legal en el Derecho espaiiol», cit., pag. 128. IpEm: Educacion en libertad y concierto
escolar. Montecorvo. Madrid, 1995, pags. 310-314. AROZAMENA LASO, A. y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los con-
ciertos educativosy, cit., pag. 87. Diaz LEMA, J.M.: Los conciertos educativos en el contexto de nuestro Derecho
nacional, y en el Derecho comparado. Marcial Pons, Madrid, 1992, pag. 79 y ss. MUNOZ ARNAU, J.A.: Derechos y
libertades en la politica y la legislacion educativas espaiiolas, EUNSA. Pamplona, 2010, pag. 361.

51 DE Los Mozos Touya, .M.: «Conciertos escolares: marco legal en el Derecho espaiioly, cit., pag. 123.

52 Me refiero al FJ décimo tercero de la STC 77/1985. El Tribunal Constitucional se detiene en ese lugar en dilucidar
cudles son los costes que ha de abarcar el concierto. Concluye que se trata de los costos totales de las actividades
de enseflanza de los niveles cubiertos por el concierto. No hay, desde su punto de vista, justificacion para solicitar
la cobertura de un supuesto beneficio empresarial. Esto no excluye que «un centro que haya aceptado el régimen de
conciertos si podra desempefiar otras actividades docentes con caracter lucrativo fuera del nivel de ensefianza some-
tido a concierto».

53 STS, Sala Tercera, de 26 de junio de 2006, recurso de casacion n.° 5629/2000, FJ quinto.

54 Ibidem.
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En cuanto a otros aspectos generales sobre su régimen, cabe afiadir que las normas basicas para la
concesion de conciertos educativos las regulan la LOE?’ y el decreto de desarrollo 2375/1985, de 18 de
diciembre>®. Queda reservada a las Comunidades Auténomas la aprobacion de las medidas necesarias
para su ejecucion®’, incluyendo los aspectos relativos a la suscripcion, modificacién, rescision, ade-
mas de realizar la entrega de las cantidades econdmicas, y el seguimiento y control de la observacion
de la normativa en este 4mbito®®. Sin embargo, la proliferacion de distintos modelos disefiados por los
territorios autonomicos ha dado lugar a que en cada uno de ellos encontremos diferentes criterios en
materia de seleccion de alumnos, lo que hace quebrar el principio de igualdad de todos los espafioles®.

Examinamos, finalmente, una ultima cuestion de interés como es la posibilidad de que cen-
tros privados no concertados puedan recibir ayuda publica. El Tribunal Constitucional ha admi-
tido expresamente esta posibilidad®?, si bien parece circunscribirla al &mbito de los centros que
no imparten ensefianzas en el nivel basico. Sin embargo, tampoco excluye que los conciertos se
excluyan de otros niveles educativos. Incluso aflade que no existe una «prohibicion de ayuda a
los centros que queden excluidos del régimen de conciertos»®!. Por tanto, podrian recibir tam-
bién este tipo de ayudas, y ello sin menoscabar el mayor grado de autonomia de que disfrutan en
comparacion con los centros concertados.

4.1.1. Calificacion juridica

Una primera cuestion de interés en torno al régimen juridico de los conciertos es el corres-
pondiente a su naturaleza. Se trata de una cuestion a la que ofreceremos una cierta atencion por-
que su examen sera util a la hora de esclarecer cudl es el tipo de vinculo que une a los centros
concertados con la Administracion educativa y, en tltimo término, si la red de centros concerta-
dos son 0 no una suerte de prolongacion del sistema publico de ensefianza llamado a gestionar lo
que puede ser un servicio publico o una actividad de interés publico, sobre lo que incidiremos en
el ultimo epigrafe de este texto. El interrogante principal se traduce en identificar a los concier-
tos como subvenciones, 0 como contratos.

53 Articulos 116 y 117. Los articulos 47 y 48 de la LODE, que regulaban esta cuestion inicialmente, fueron derogados
por la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion.

56 Real Decreto 2377/ 1985, de 18 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Normas Basicas sobre Con-
ciertos Educativos, en BOE n.° 310, de 27 de diciembre.

57 Articulo 7 del Real Decreto 2375/1985.

58 EmBip IRUJO, A.: «Derecho a la educacion y Comunidades Auténomasy, en Ipem (dir.): Derechos econémicos y so-
ciales. Tustel. Madrid, 2009, pag. 186.

59 Moreno BOTELLA, G.: «Educacién diferenciada...», cit., pag. 16y ss.
60'STC 77/1985, FJ undécimo.

6! Ibidem.
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El Tribunal Supremo® ha ofrecido una respuesta concreta al interrogante que nos plantea-
mos. Ha explicado que «los conciertos educativos tienen, en efecto, la naturaleza de un convenio
mediante el cual la Administracion asume determinados compromisos (en esencia, asignar fon-
dos publicos para el sostenimiento de los centros concertados) y estos ultimos, por su parte, se
comprometen a impartir gratuitamente las ensefianzas correspondientes, de acuerdo con las nor-
mas académicas, planes y programas educativos que sean de aplicaciony.

A su vez, la opinién mayoritaria en la doctrina®, es también la de entender que estamos ante
contratos. Efectivamente, los conciertos se han erigido como el vehiculo por excelencia de financia-
cion de las escuelas privadas. Este régimen aparece con la LODE de 1985. Hasta ese momento, la
ensefianza privada recibia subvenciones. En opinién de EMBID®*, los conciertos educativos conceden
una mayor seguridad y estabilidad a estos centros porque, al ser un contrato entre estos y la Admi-
nistracion publica en vigor durante un determinado periodo de tiempo y con causas muy tasadas de
rescision, se asegura la recepcion de unos recursos econdomicos durante ese tiempo, escapando de
las decisiones discrecionales de la Administracion a la hora de conceder las anteriores subvenciones.

Desde este punto de vista, este planteamiento resulta ventajoso, pero también se debe tener
en cuenta que los conciertos no cubren todos los gastos de la ensefianza, exigen pérdida de au-
tonomia de los centros® y, por otra parte, su concesion no siempre es segura, pues depende del
cumplimiento de unos requisitos que pueden cambiar y resultar en ocasiones injustificados, como
tendremos ocasion de examinar en relacion con los centros que ofrecen educacion diferenciada.
Por tanto, aun siendo un sistema mas estable y seguro que el de las subvenciones, no siempre re-
sultara tan seguro como podria parecer en principio.

62 STS de la Sala Tercera de 15 de noviembre de 2000, recurso de casacion n.° 6756/1993, FJ cuarto.

63 AROZAMENA LAso, A. y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los conciertos educativosy, cit., pags. 89-95. DE Los M0zos
Touva, LM.: Educacion en libertad y concierto escolar, cit., pag. 311, aclarando expresamente en la pag. 312 que su
naturaleza no es la de una ayuda publica, partiendo de las tesis anteriormente sentadas por MARTINEZ LOPEZ-MUNiIZz, J.L.:
«La actividad dispensadora de ayudas y recompensas: una alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos
de accion de la Administracion Publicay, en AA.VV.: Libro en homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi. Ci-
vitas, Madrid, 1989, pags. 757-759. EMBID IrusO, A.: «Libertad de creacion de centros de ensefianza...», cit., pag.
173, quien matiza que, aun siendo una naturaleza contractual, no determina en modo alguno la aplicacion sin mas
de todas las caracteristicas del contrato administrativo, sino que cuenta con un régimen juridico singular. Del mismo
autor asimismo «La ensefianza privada en Espafia...», cit., pag. 93. Una opinion que se aleja de la mayoritaria es la
de Diaz LEMA, J.M.: Los conciertos educativos en el contexto..., cit., pags. 43 y 79, donde defiende que los concier-
tos son instrumentos utilizados en realidad para conceder subvenciones. La Administracion las aprovecha, ademas,
para trasladar al centro unas vinculaciones juridico-publicas.

64 Evpin IrulO, A.: «El derecho a la educacion en la democracia espaola (1978-2004)», en SANCHO GARGALLO, M.A.
y DE ESTEBAN VILLAR, M. (dirs.): Fundacion Europea Sociedad y Educacion-comunidad de Madrid. Madrid, 2004,
pag. 40 y ss.

65 Véase el régimen que establece la LOE para los centros concertados en los articulos 84-88, 116-117,y 119. Asimis-
mo, articulos 51-63 de la LODE. Comparese con la mayor autonomia que reserva a los centros privados no concer-
tados en el articulo 25.
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Si fijamos nuevamente la atencion en el caracter contractual de los conciertos resulta, en efec-
to, facil de apreciar su naturaleza convencional y sinalagmatica®®. A través de ellos, tanto la Ad-
ministracién como el centro asumen obligaciones reciprocas®’ que, incluso, el reglamento sobre
conciertos educativos®® denomina «contraprestaciones». Esta naturaleza contractual permite que se
pueda aplicar a los conciertos los articulos 1.281 y siguientes del Codigo civil, tal como ha afirma-
do el Tribunal Supremo®’, sin que ello oscurezca su naturaleza ptiblica y que la resolucion de los
litigios que existan acerca de ellos los haya de resolver la jurisdiccion contencioso-administrativa’?.

Esclarecida esta cuestion conviene preguntarse ante qué modalidad contractual nos encon-
tramos. Se trataria de un contrato puiblico administrativo especial de financiacion a favor de terce-
ros. No es, por tanto, un contrato de gestion de servicios publicos, pues no consiste en encargar a
terceros un servicio de la Administracion, ni una accién concertada’!. Tampoco ha de entenderse
que la financiacion que reciben los centros se configure como una indemnizacion desde el momen-
to en que aquellos no celebran el concierto para cumplir ninglin deber publico especial que deba
ser compensado economicamente, sino que su objetivo es la financiacion publica de una actividad
libre en beneficio de los alumnos, que son los que realmente resultan compensados por el cumpli-
miento de su deber a educarse’?. Se trata de un contrato administrativo especial de financiacion de
determinadas prestaciones a favor de tercero’>. Esta naturaleza explica que, aun mediando un con-

66 TS de la Sala Tercera de 15 de noviembre de 2000, recurso de casacion n.° 6756/1993, FJ cuarto. En este sentido
se pronuncian también las SSTS de 14 de mayo de 2001 y de 16 de enero de 1993, ambas de la Sala Tercera.
6

3

En efecto, explica la STS de 15 de noviembre de 2000 que «el concierto genera, pues, obligaciones reciprocas, de modo
que la asuncion por parte de los poderes publicos de los costes que para el titular del centro supone la ensefianza no es
sino la contraprestacion que realiza la Administracion a cambio de la prestacion del servicio educativo por parte de dicho
titular». La reciprocidad de las obligaciones asumidas confirma que nos encontramos ante una relacion contractual y
no ante una ayuda publica. En efecto, estas consisten en la dispensacion decidida por el Poder publico de un bien o un
derecho econdmico a un beneficiario, por cualquier medio directo o indirecto no constrictivo para que lo destine a una
determinada actividad que tiene interés o relevancia para la obtencion de un fin o interés publico, sin contraprestacion
equivalente. No puede, por tanto, hablarse de una relacion reciproca sinalagmatica. Explica con mas profundidad estas
cuestiones MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L.: «La actividad dispensadora de ayudas y recompensas...», cit., pags. 751-768.

68 Articulo 34 del Real Decreto 2377/ 1985, de 18 de diciembre.

9 STS de la Sala Tercera de 26 de abril de 1999, recurso de apelacion n.° 9726/1991, FJ segundo. La STS de la Sala Tercera
de 15 de noviembre de 2000, recurso de casacion n.° 6756/1993, FJ cuarto, se refiere al articulo 1.124 del Codigo civil.

70 Articulo 8 del Real Decreto 2377/ 1985, de 18 de diciembre.

71 AROZAMENA Laso, A. y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los conciertos educativosy, cit., pag. 90. Segin FERNANDEZ
FARRERES, G., son contratos administrativos especiales que refuerzan los controles ptblicos sobre los titulares de los
centros, en La subvencion: concepto y régimen juridico. TEF. Madrid, 1983, pags. 236, 237, y 441 y ss. Ipem: «El
sistema educativoy, en Revista Vasca de Administracion Publica, 57 (2000), pag. 71.

72 AROZAMENA LAso, A. y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los conciertos educativosy, cit., pag. 94. DE Los M0zos Touya,
1. M.: Educacion en libertad y concierto escolar, cit., pag. 312.

73 MARTINEZ LopeEz-Muniz, J.L.: «Legitimidad de los colegios concertados especializados por razoén de sexo», en La
Ley. Seccion Doctrina (Ref. D-81), 28 de marzo de 2000, pag. 1.816. Indica expresamente que «los conciertos esco-
lares, en fin, no son, como bien ha sido demostrado en la doctrina, una forma del contrato administrativo de gestion
de servicios publicos, porque no consiste su objeto en el encargo a terceros de un servicio propio de la Administra-
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trato entre Administracion y centro educativo, este no se convierte en una prolongacion de aquella
ni su actividad se puede confundir con el desarrollo de un servicio publico.

4.1.2. Radicacion en el articulado constitucional

La legitimacion ultima de los conciertos educativos se encuentra, como cualquier otro me-
canismo de financiacion de la ensefianza, en la Constitucion. Nos referiremos principalmente a
su articulo 27 y otros conexos. Dentro de este articulo, aparecen dos apartados que, dependiendo
del sector doctrinal que sigamos, ofrecen un mayor alcance a los conciertos. Unos autores prefe-
rirdn centrar la atencion en el articulo 27.974 y otros, en cambio, en el 27.47%. El segundo de ellos
ofrece mas garantias porque establece claramente que la ensefianza obligatoria ha de ser gratui-
ta. Si esto lo combinamos con la libertad de creacion de centros y, consiguientemente, de libre
opcion, el resultado es que toda ensefianza de nivel obligatorio ha de ser gratuita. Lo que sucede
es que este argumento, tal como se ha expuesto partiendo del articulo 27.4 de la Constitucion, tan
solo garantiza la gratuidad de las ensefianzas obligatorias, pero no de las que no lo son. El articulo
27.9, en cambio, no establece diferencias entre la ensefianza obligatoria y la que no lo es. Sin em-
bargo, la obligacion que establece es mas genérica. Indica una obligacion, eso si, de los poderes
publicos de ayudar a los centros privados, pero no exige que sea hasta garantizar la gratuidad.

A los efectos de lograr financiacion para los centros privados en los niveles de educacion
obligatoria resulta mas oportuno invocar el articulo 27.4 que el 27.9 pues en el segundo aparece
un mandato dirigido al legislador, mientras que del primero se deriva un derecho ptblico consti-
tucional’® a elegir «una educacion obligatoria distinta de la ptblica, dentro de la oferta real exis-
tente, y en condiciones de gratuidad»’’. De aqui se deriva que los limites y condicionamientos
que se establecen a los centros privados a la hora de concederles el concierto no estan justificados
porque no proceden del articulo 27.9 sino del 27.4. El concierto no es tanto una ayuda para los
centros, sino para el ejercicio de la libertad de eleccion de centro —y de educacion— de los padres.

En cambio, otros autores sostienen que del tenor constitucional no se deriva una relacion
directa entre obligatoriedad y gratuidad. Puede interpretarse asi, pero no es el inico modo de dar

cion. Son, por el contrario, un contrato administrativo especial (de atribucion, y no de colaboracion) de financiacion
de determinadas prestaciones a favor de tercero similar a lo que el Derecho comunitario de transportes ha llegado
a denominar contratos de servicio publico, mediante los que se trata de asegurar el cumplimiento de determinadas
obligaciones especiales de servicio al publico».

74 Diaz LEMA, J.M.: Los conciertos educativos en el contexto de nuestro Derecho nacional..., cit., pags. 53-78. IpEM:
«Conciertos escolares: analisis constitucional y Derecho comparadoy, en SANCHO GARGALLO, M.A. y DE ESTEBAN
VILLAR, M. (dirs.): Educacion y Democracia, cit., pag. 113-115.

75 DE Los Mozos Touya, LM.: Educacion en libertad..., cit., especialmente pags. 188-203. EADEM: «Conciertos esco-
lares: marco legal en el Derecho espanoly, cit., pag. 125 y ss. EADEM: «Consolidacion de los principios...», cit., pag.
821y ss. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L.: «Legitimidad de los colegios concertados especializados...», cit., pag. 1.817.

76 DE Los Mozos Touya, .LM.: «Conciertos escolares: marco legal en el Derecho espaifiol», cit., pag. 126 y ss.

77 Ibidem, pag. 127.
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luz al contenido del articulo 27.4 de la Constitucion’®. La obligatoriedad no significa mas que
la necesidad de que un alumno acuda, dentro de unos limites de edad, a un centro de ensefianza,
sea este cual sea, esté o no financiado con fondos publicos. Por ello, el régimen de los conciertos
gravita en torno al articulo 27.9 de la Constitucion. La consecuencia’® es que el Estado no esta
obligado a sostener en su totalidad a los centros concertados, o puede llegar hasta un determina-
do porcentaje y, a partir de ahi, los centros pueden exigir a los padres cuotas complementarias.

4.1.3. Requisitos para su concesion y dificultades que presentan

Segun el articulo 116 de la LOE, tienen preferencia para acogerse al régimen de conciertos
aquellos centros que atiendan a poblaciones escolares de condiciones econdémicas desfavorables
o los que realicen experiencias de interés pedagogico para el sistema educativo. Estos requisitos
han recibido algunas criticas por parte de la doctrina en cuanto que limitan el acceso al concier-
to. Por lo que se refiere a las necesidades socioecondmicas, podria conducir a configurar el sis-
tema de financiacion publica de la educacion de una manera residual, en la practica, para quienes
de algiin modo carezcan de medios, en lugar de intentar que los conciertos puedan convertirse
en un medio de integracion social. En cuanto a las experiencias de interés pedagdgico, abren un
amplio margen de discrecionalidad a la actuacion administrativa, por lo que puede ponerse en
duda su compatibilidad con el principio de igualdad.

Por ultimo, se afiade la dificultad de conseguir un concierto en zonas de nueva poblacion.
Asi se desprende del articulo 109 de la LOE en el momento de indicar®! que el Estado ha de
proveer y garantizar la existencia de plazas exclusivamente publicas en estos lugares, omitiendo
cualquier referencia a la oferta privada.

La politica que inspira estos criterios para la concesion de conciertos parece®? tener mas en
cuenta la colaboracion con el sistema publico de educacion alli donde las necesidades son mas
apremiantes, que en la promocion de idearios con una determinada demanda en la sociedad. No
se favorece, pues, tanto el pluralismo social, como compensar unas iniciativas sociales que sa-
tisfacen necesidades de la Administracion educativa. Esta situacion no tiene suficientemente en
cuenta que la financiacion de la ensefianza privada no solo favorece la prestacion de una actividad
de interés social —que ahorra su desarrollo al sector ptiblico—, sino que es un mecanismo idéneo
para satisfacer el ejercicio del derecho fundamental de creacion de centros docentes, y de elec-
cién de modelo educativo de los padres.

78 Diaz LEmA, J.M.: «Conciertos escolares: analisis constitucional y Derecho comparado, cit., pag. 113 y ss.
9 Ibidem, pag. 114.

80 DE Los Mozos Touya, LM.: «Conciertos escolares: marco legal en el Derecho espaiiol», cit., pag. 138.

81 Sobre esta cuestion, cfr. MORENO BOTELLA, G.: «Educacion diferenciada...», cit., pag. 12y ss.

82 Muroz ARNAU, J.A.: Derechos y libertades..., cit., pag. 363.
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4.1.4. Concesion o denegacion del concierto

Se entiende que, una vez cumplidos los requisitos establecidos por las normas, un centro
privado deberia ser beneficiario de un concierto, siempre que la Administracion cuente con fon-
dos suficientes para ello. Esto nos permite considerar que la concesion de un concierto no es una
actividad discrecional de la Administracion, sino reglada. Es decir, cumplidos ciertos requisitos
establecidos normativamente, existe un derecho al concierto, precisamente con la finalidad de per-
mitir, dentro de los limites que establece el ordenamiento, el derecho a elegir centro por parte de
los padres. Como ha sostenido el Tribunal Supremo, «no nos encontramos pues con un concierto
en sentido estricto, como acuerdo de las partes en los que rige el principio de autonomia de la vo-
luntad, de tal suerte que la Administracion seria o no libre para efectuarlo, sino ante un concierto
reglado que hace que, dandose los presupuestos legales, desde el punto de vista del colegio que
pretende acogerse al mismo podemos afirmar que se configura como un derecho subjetivo. No
estamos, en consecuencia, ante una actividad discrecional de la Administracién, sino reglada»®3.

Estos motivos justifican que estemos en condiciones de afirmar que la denegacion de los concier-
tos ha de estar adecuadamente motivada por la Administracion, sin que baste aducir causas genéricas.
En efecto, esta negativa tiene un amplio alcance pues de ella depende, en la medida que corresponda,
el agil ejercicio de los derechos fundamentales. Tal como nuevamente indica el Tribunal Supremo,
«tratandose de decisiones que afectan directamente al derecho fundamental a la educacion y al de-
recho de los padres a elegir la enseianza, la Administracién debe motivar decisiones que inciden
en ellos, no solo con argumentos genéricos, sino con razones concretas y, sobre todo, acreditando,
cuando se aduce este motivo, que no cuenta con fondos suficientes para mantener el niimero de
unidades [concertadas hasta el momento]»®*. Asi lo ha recordado también una reciente sentencia
de abril de 2012%. En estos casos, habra de demostrarse que esa carencia de fondos es realmente
existente, teniendo que probarse que es asi®®. Por tanto, se admite la discrecionalidad técnica para
conceder 0 no un concierto, pero sea cual sea su resolucion ha de estar suficientemente motivada®’.

83 STS, Sala Tercera, de 19 de enero de 2006, recurso de casacion n.° 2091/2000, FJ segundo.

84 STS, Sala Tercera, de 22 de noviembre de 2004, recurso de casacion n.° 2132/2001, FJ tercero. Reiterado en las SSTS
de la misma Sala de 16 de julio de 2008, recurso de casacion n.® 5432/2005, FJ tercero; de 18 de julio de 2008, re-
curso de casacion n.° 6547/2005, FFJJ tercero y cuarto, y de la misma fecha recurso de casacion n.° 4751/2003, FJ
segundo. En los mismos términos, STS, Sala Tercera, de 22 de julio de 2008, recurso de casacion n.° 6573/2005, FJ
tercero, basandose en la STS de 14 de julio de 2003, recurso de casacion n.° 6648/2001, FJ quinto. Asimismo, STS
de 20 de enero de 2010, recurso de casacion n.° 6942/2005, FJ tercero.

85 STS de Ia Sala Tercera de 17 de abril de 2012, recurso de casacion n.° 182/2010, FJ primero.

86 STS, Sala Tercera, de 14 de abril de 1994, recurso de apelacion 695/1993, FJ tercero. Reiterado en las SSTS de la
misma Sala de 16 de julio de 2008, recurso de casacion n.® 5432/2005, FJ tercero; de 18 de julio de 2008, recurso de
casacion n.° 6547/2005, FF]J tercero y cuarto, y de la misma fecha recurso de casacion n.° 4751/2003, FJ segundo.
SSTS de 18 de enero de 2010, recurso de casacion n.° 392/2006, FJ tercero. Vid. asimismo la STS de la Sala Tercera
de 14 de julio de 2009, recurso de casacion n.° 1728/2007.

87 STS de la Sala Tercera de 18 de julio de 2010, recurso de casacion n.° 6547/2005, FJ cuarto. A ello se refiere también
la STS, Sala Tercera, de 21 de julio de 2008, recurso de casacion n.® 5456/2005, FJ tercero. STS, Sala Tercera, de 26 de
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La misma necesidad de concrecion se aprecia en relacion con otras causas. Es lo que sucede con la

denegacion debida, simplemente, a que el centro «no cubre necesidades urgentes de escolarizacion»®®.

El Tribunal Supremo, partiendo de que la ensefianza privada es subsidiaria de la publica y
de que la subvencion de centros privados se justifica solo cuando la red publica no llega a cubrir
la demanda escolar de una zona, entiende que esta justificado que la Administracion reduzca un
concierto de oficio siempre que concurran circunstancias respecto al nimero de unidades que asi
lo aconsejen o por otras que se manifiesten en el centro de que se trate. La reduccion del nime-
ro de unidades, debidamente justificada, resulta congruente con la funcion de la Administracion
de programar la ensefianza y con la reduccion del gasto publico. Por ello, cuando se demuestre
que la oferta educativa de los centros publicos de la zona se halla por debajo de la ratio alumnos/
unidad y es capaz de captar todo el alumnado con necesidades educativas, bastaria con mantener
esa oferta sin necesidad de aumentarla a través de la concesion de conciertos®.

Podriamos calificar este planteamiento como erroneo desde el momento en que no solo fi-
nanciamos oferta educativa, sino también modelos educativos y la posibilidad de optar por ellos,
que es un derecho fundamental. El tribunal afirma incluso que se deberia intentar que hubiera un
reparto igualitario de alumnos entre todos los centros sostenidos con fondos publicos. Por ello,
en caso de haber vacantes en los centros publicos, considera justificada la reduccion de unidades
concertadas con el fin de lograr tal reparto igualitario®®. Sin embargo, este argumento no parece
solido. Si hay plazas vacantes dentro del sistema publico de ensefianza es, precisamente, porque
los alumnos o sus padres no las solicitan y, en cambio, si parece haber demanda para los centros
de titularidad privada. La solucion para resolver este problema no deberia estribar en distribuir
forzosamente a los alumnos en contra de sus prioridades, sino de mejorar la calidad de la ense-
flanza menos solicitada para que sea mas apreciada y competitiva. La solucion no es, por tanto,
perjudicar a lo que es demandado por la sociedad, sino favorecer la posibilidad de elegirlo y me-
jorar lo que quiza no funcione del modo que esperan los ciudadanos.

El mismo Tribunal Supremo ha considerado®! que no es licito considerar que tan solo puede
acudirse al régimen de conciertos cuando la necesidad educativa no resulta satisfecha por los cen-
tros publicos. El resultado seria que, cuando la red publica cubre esas necesidades, podria dene-
garse el concierto para evitar la duplicidad de gasto publico. Ante esta situacion, entiende que
el articulo 27 de la Constitucion contiene la garantia del sostenimiento econdémico publico para

septiembre de 2008, recurso de casacion n.° 6939/2005, FJ cuarto. SSTS de 18 de enero de 2010, recursos de casacion
nameros 392/2006 y 3638/2007, FFJJ cuarto; de 20 de enero de 2010, recurso de casacion n.° 6942/2005, FJ cuarto.

88 SSTS de la Sala Tercera de 16 de julio de 2008, recurso de casacion n.° 5432/2005, FJ tercero; de 18 de julio de 2008,
recurso de casacion n.° 4751/2003, FJ segundo.

89 SSTS, Sala Tercera, de 14 de julio de 2003, recurso de casacion n.° 6648/2001, FJ quinto; de 13 de julio de 2004, recurso
de casacion n.° 6645/2001, FJ séptimo; y de 22 de noviembre de 2004, recurso de casacion n.° 2132/2001, FJ tercero.

90 STS, Sala Tercera, 13 de marzo de 2006, recurso de casacion n.° 328/2001, FFJJ quinto y sexto.

91 STS, Sala Tercera, de 6 de noviembre de 2008, recurso de casacion n.° 1548/2006, FJ séptimo.
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garantizar la gratuidad de la ensefianza obligatoria®®. A partir de este argumento se confirma la
idea de que la ensefianza privada no es subsidiaria de la publica, ni que es una prolongacion de
la Administracion educativa, sino que es un modo de ampliar la oferta de modelos educativos le-
gitimos que existen y las posibilidades de eleccion de padres y alumnos.

4.2. LA FINANCIACION DE LOS CENTROS CON EDUCACION DIFEREN-
CIADA

Uno de los motivos que ha dado lugar a una mayor variacion de la jurisprudencia en materia
de concesion de conciertos ha sido la educacion diferenciada. Es evidente, después de todo lo ex-
puesto en estas paginas, que la concesion, renovacion o supresion de conciertos puede obedecer a
multiples causas, como las presupuestarias, las necesidades de escolarizacion en la zona y varias
mas entre las que también se encuentra esta a la que se hace ahora referencia. El estudio de esta
cuestion ha permitido abrir un debate sobre la legitimidad de esta opcion educativa, y acerca de que
su establecimiento forme parte del nucleo del derecho fundamental a la creacion de centros docen-
tes, a dirigirlos, y otorgarles caracter propio. Esta es la tematica que se abordara a continuacion.

La educacion diferenciada consiste, como ya se ha adelantado, en la escolarizacion sepa-
rada de nifios y de nifias. Discurre de un modo paralelo al régimen de coeducacion en que alum-
nos de ambos sexos comparten aula. Con independencia de los resultados que puede ofrecer la
educacion diferenciada desde el punto de vista pedagdgico o de los resultados académicos®>, se
centrara la atencion en analizar la legitimidad juridica de esta opcion y de su cabida dentro de
nuestro ordenamiento juridico.

La discusion juridica gira en torno a si la educacion diferenciada supone una discriminacion
por sexos a la hora de acceder a un centro de enseflanza. Para ello deberemos examinar qué dere-
chos podrian ampararlo, especialmente la libertad de ensefianza en cuanto que permite al titular
de un centro dotarle de caracter propio, y que puede resultar un modelo educativo que padres y
alumnos desean. Esta es la primera cuestion que deberemos resolver. A continuacion, se plantea-
ra otro interrogante como es si es legitimo que centros de este tipo puedan acceder al régimen de
conciertos. No olvidemos que la ensefianza publica sigue, en la Espana actual, el régimen de la
coeducacion. Esto significa que los inicos centros que ofrecen educacion diferenciada son priva-
dos y, a partir de aqui, podrian abrigar la aspiracion de obtener financiacioén publica como cual-
quier otro centro de titularidad privada.

92 Ibidem.

93 Sobre estas cuestiones, vid. BARRIO MAESTRE, J.M. (ed.): Educacion diferenciada, una opcion razonable. EUNSA,
Pamplona, 2005. CALvO, M.: Los nifios con los nifios, las nifias con las nifias: el derecho a una educacion diferen-
ciada, Almuzara, Coérdoba, 2005. EADEM: Iguales pero diferentes. Almuzara, Cordoba, 2007. DE Los Mozos, I.M.:
«Exigencias de la igualdad en la educacion y legitimidad de especializaciones no discriminatorias», en Persona y
Derecho, 50 (2004), pags. 298-315. VIDAL, E.: Diferentes, iguales, ;juntos?, Ariel. Barcelona, 2006.
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4.2.1. Legitimidad de esta opcion educativa en Espaiia, en el Derecho interna-
cional y en el comparado

Se comenzara analizando la primera cuestion mencionada, es decir, si la educacion dife-
renciada constituye una opcion educativa legitima o, al contrario, es discriminatoria por razon de
sexos. Encontramos posicionamientos que defienden tanto un criterio como otro.

En primer lugar, las principales afirmaciones referentes a su ilegitimidad provienen de con-
siderar que es contraria al principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucién®?,
o que es dificil de compatibilizar con el «ideario educativo de la Constitucion» identificado con
su articulo 27.2%. A ello se suele afiadir un criterio quiz4 mas socioldgico que juridico como es
considerar®® que se trata de una opcioén educativa que tenia justificacion en otros tiempos, pero

no en la sociedad moderna actual.

Desde otro punto de vista, quiza mas acorde con las normas espaiiolas, internacionales y el
Derecho comparado, se sostiene que la educacion diferenciada no supone ninguna discrimina-
cion por razon de sexo —siempre que las caracteristicas de la ensefianza que reciben nifios y nifias
sean semejantes—, sino, simplemente, una opcion educativa como otra cualquiera. Por una parte,
podemos considerar que su establecimiento es una manifestacion de la libertad de direccion y or-
ganizacion de los centros educativos a que se refiere el articulo 27.6 de la Constitucion. Mas es-
pecificamente, se muestra como una caracteristica que define el caracter propio de un centro. Ya
se ha examinado que este caracter no tiene por qué ceflirse a elementos religiosos o ideoldgicos,
sino que también pueden ser de tipo pedagogico. En este lugar —el de la perspectiva pedagogica—
se inserta la educacion diferenciada, como legitimo modelo a proponer por el titular del centro y,
en correspondencia, a escoger por alumnos y padres.

En efecto, a ello se une que existe dentro de la sociedad la correspondiente demanda de pa-
dres y alumnos por este tipo de ensefianza. Por ello ha de entenderse que este modelo educativo
puede colmar sus expectativas y, de este modo, pasa a formar parte del contenido esencial del
derecho fundamental de los padres a elegir la educacion de sus hijos.

94 AROZAMENA Laso, A. y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los conciertos educativosy, cit., pag. 130 y ss., donde afirman
«que dicha limitacion [por razon de sexo] viene determinada, entre otros criterios, por la proximidad del domicilio,
lo que indudablemente mediatiza la libertad de eleccion» de centro. No alcanzamos a entender, no obstante, qué re-
lacién presenta la eleccion de centro por motivos de domicilio con la educacion diferenciada.

95 ALAEZ CORRAL, B.: «El ideario educativo constitucional como fundamento de la exclusion de la educacion diferen-
ciada por razon de sexo de la financiacion publica», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 86 (2009),
pags. 38-41, 47 y 50, quien entiende que la educacion diferenciada no contribuye a ese desarrollo de la personalidad
y convivencia democraticas del mismo modo que la educacién mixta. De ahi que el legislador pueda excluir a los
centros single-sex de la financiacion publica, pues no satisfacen el ideario educativo constitucional y, en cambio,
opte por destinar esos recursos a los centros mixtos.

96 AROZAMENA LAsO, A. y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los conciertos educativosy, cit., pag. 130 y ss.
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Hasta la aprobacion en 2006 de la LOE ninguna norma interna espafiola habia considerado

discriminatorio a este tipo de educacion. Ni la LODE, como tampoco lo hacia la LOGSE?7 oponian
dificultad alguna. Tampoco lo hace el Real Decreto 1635/2009%8 por el que se regula el régimen de
eleccion de centro educativo. La dificultad ha surgido a partir del articulo 84.3 de la LOE que dispo-
ne que «en ningln caso habra discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o socialy», asi como alguna directiva comunita-
ria que se expresa en términos semejantes®®. Una lectura parcial del texto podria dejarnos entender
que la referencia a la razon de sexo se erigiria como un impedimento a la educacion diferenciada.

Sin embargo, no esta del todo claro!'® que esa indicacion afecte en concreto a este tipo de edu-

cacion —podria entenderse que se refiere a discriminaciones por este motivo que pudieran surgir en

97

98

9

o

100

Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo, en BOE n.° 238, de 4 de octubre.

Real Decreto 1635/2009, por el que se regula la admision de alumnos en centros publicos y privados concertados,
en BOE n.° 265, de 3 de noviembre.

También el Derecho comunitario se refiere a la imposibilidad de discriminaciones por razoén de sexo en el acceso a
todos los tipos y niveles de orientacioén profesional, formacion profesional, y formacion profesional superior. Asi lo
indica el articulo 3 b) de la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002, en DOCE 1.269/15, de 5 de octubre,
que modifica el articulo 3 de la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, del Consejo relativa a la aplicacion
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promo-
cion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

CALvO CHARRO, M. entiende que del tenor del articulo 84.3 de la LOE no puede inferirse que esta norma prohiba
la educacion diferenciada ni su financiacion. Aunque ese articulo «haya incluido la prohibicion de discriminar por
razon de sexo en la admision de alumnos en los centros publicos y privados sostenidos con fondos publicos, no se
puede entender que los modelos diferenciados incumplan esta prohibicion pues, en palabras de la Audiencia Na-
cional, e/ mero hecho de que se enserie solo a nifios o a nifias no es en si mismo discriminatorio por razén de sexo,
siempre que los padres o tutores puedan elegir, en un entorno gratuito de la enseiianza, entre los centros existentes
en un determinado territorio, cursiva en el original, en CALvO CHARRO, M.: «Apoyo de la jurisprudencia espafiola
a la educacion diferenciada como una opcion legitima dentro de la libertad de eleccion de centro docente de los pa-
dres», en La Ley, Seccion Doctrina (Ref. D-113), de 11 de mayo de 2007, pag. 1.642. Por su parte, también MORENO
BOTELLA, G.: «Educacion diferenciada...», cit., pag. 13 y ss. considera que tanto ese articulo mencionado de la LOE
como su disposicion adicional vigésimo quinta no excluyen a los centros de educacion diferenciada del régimen de
los conciertos, pues es un modelo educativo legitimo y semejante contenido seria inconstitucional por violar la li-
bertad de ensefianza. Advierte, no obstante, que esto les dificulta el acceso a estas ayudas. Pero, si fuera una opcion
ilegitima, habria que prohibirla; y si es legitima, lo serd a todos los efectos, incluido el acceso al régimen de concier-
tos. Tampoco advierte discriminacion alguna MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L.: «Escolarizacion homogénea por razén
del sexo y derecho fundamental a la educacion en libertad», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, 154
(2012), pags. 71-108. En un sentido distinto, SETUAIN, B., comienza afirmando que no hay ninguna norma dentro de
nuestro ordenamiento juridico (incluida la LOE) que prohiba expresamente la educacion diferenciada ni que la Ad-
ministracion pueda celebrar conciertos con estos centros. Tampoco deberia entenderse que, en si misma, supusiera
una discriminacion por razén de sexo. «Sin embargo, [anade la autora] resulta mas dificil mantener esta consideracion
si se sitla en el contexto real de la ensefianza obligatoria y gratuita que, rodeada en la admision de alumnos de otros
cuestionamientos normativos y practicos [...]-situacion de los colegios, domicilio de los alumnos, etc...— obligaria
a matizar la afirmacion, so pena de incurrir verdaderamente en una discriminacion por razén de sexo», en SETUAIN
MENDIA, B. : «El tratamiento jurisprudencial de la ensefianza diferenciada: la erratica doctrina sobre conciertos edu-
cativos con centros privados que separan por sexos», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 152 (2012),
pags. 241,252, 255 y 258, texto entrecomillado en la pag. 252. Sobre todas estas cuestiones véase GONZALEZ-VARAS
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cualquier momento incluso dentro del régimen de coeducacion—. Ademas, la disposicion adicional
vigésimo quinta'®! de la misma ley establece que, en el momento de recibir financiacion piblica,
los centros mixtos tendran preferencia sobre los separados. Esta prescripcion, con independencia
de las dificultades economicas a que puede abocar a esta ultima clase de centros —a lo que nos re-
feriremos en el apartado siguiente—, lo cierto es que también presupone la admision de su existen-
cia, aunque sea para causar una lesion a sus expectativas econémicas. Si la educacion diferenciada
estuviera del todo prohibida por ser discriminatoria, podemos suponer que la LOE no la hubiera
mencionado en este lugar ni hubiera admitido una posible financiacion publica, aun dificultandola.

Se puede afiadir, finalmente, que en caso de duda sobre el significado de la norma, debere-
mos optar por la interpretacion que restrinja en menor medida las libertades publicas'??. Ademas,
entender que el Estado limita la libre implantacion de la educacion diferenciada por considerarla
discriminatoria se mostraria en desacuerdo con el tenor del Convenio relativo a la lucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, al que nos referiremos mas adelante.

En cualquier caso, tratindose de una materia que, como han afirmado los tribunales —tal
como se examinara mas adelante— afecta directamente al contenido esencial de la libertad de
ensefianza, las limitaciones al ejercicio de este derecho —entre ellas, limitar las opciones por mo-
tivos de sexo— es algo que, en su caso, le corresponderia exclusivamente a las Cortes Generales
por medio de Ley Organica'®. Por ello, no es legitimo, como han afirmado distintos drganos
jurisdiccionales'%4, que las Comunidades Auténomas, aun teniendo transferidas las competen-

IBANEZ, A.: «Régimen juridico de la educacion diferenciada en Espailay, en Revista General de Derecho Candnico
v Eclesiastico del Estado, n.° 32 (enero 2013).

101 Disposicion adicional vigésimo quinta de la LOE, titulada «fomento de la igualdad efectiva entre hombres y muje-

res», que se expresa del siguiente modo: «con el fin de favorecer la igualdad de derechos y oportunidades y fomen-
tar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, los centros que desarrollen el principio de coeducacion en todas las
etapas educativas, seran objeto de atencion preferente y prioritaria en la aplicacion de las previsiones recogidas en
la presente Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en los convenios internacionales suscritos por Espafiay.

102 g1 criterio general del Tribunal Constitucional desde la sentencia 159/1986 en relacion con los limites en el ejercicio

de los derechos fundamentales es que se apliquen de un modo restrictivo. En el caso de los derechos contenidos en
el articulo 16 de la Constitucion, es decir, la libertad religiosa, ideologica y de culto, ha indicado que la interpreta-
cion de esos limites ha de ser atin mas restrictiva, dejando el mayor grado de libertad posible, como ha ido indican-
do desde la sentencia 20/1990. En relacion con los limites del derecho de libertad religiosa y las restricciones en su
interpretacion, vid. COMBALIA SOLIS, Z.: «Libertad religiosa e igualdad: los limites a su ejercicio», en AA.VV.: De-
recho eclesidstico del Estado. Tustel, Madrid, 2002, http://www.iustel.com

103

104

Articulos 53.2 y 81.1 de la Constitucion.

Afirma el FJ quinto de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia [en adelante, STSJ] de Andalucia, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de Sevilla, de 11 de mayo de 2006, recurso contencioso-administrativo n.° 473/1999, que «la
regulacion de las normas basicas de la materia relativa a los criterios de admision de alumnos en los centros publicos |[...]
y en los concertados [...] es de exclusiva competencia del Estado, en cuanto que es cuestion concerniente, estrictamen-
te, al desarrollo normativo del articulo 27.9 de la CE [...]. Mal pueden considerarse materias conexas con el desarrollo
normativo de este precepto constitucional, a regular por la Comunidad Autéonoma que tenga reconocida competencia
para ello, la implantacion de nuevos requisitos para adquirir o mantener la condicion de centro concertado que no se
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cias en materia de educacion, establezcan mas limitaciones que las indicadas por la legislacion
basica nacional y dicten normas que imposibiliten la educacion diferenciada dentro de su terri-
torio!%. Ello con independencia de condicionar la concesion o renovacion de conciertos educa-
tivos a que escolaricen juntos a alumnos y alumnas, cuestion en la que ahora no se profundizara.

Por cuanto se refiere a otras normas internas, es posible encontrar algunas que pretenden evi-
tar estereotipos sexistas en el ambito educativo, o que se transmitan contenidos relativos a la igual-
dad entre mujeres y hombres, u otras cuestiones semejantes, pero esto no significa que se impida
la educacion diferenciada. Encontramos un ejemplo de esto en la Ley Organica de Igualdad entre
Mujeres y Hombres. Expone!% que «las Administraciones educativas garantizaran un igual dere-
cho a la educacion de mujeres y hombres a través de la integracion activa, en los objetivos y en las
actuaciones educativas, del principio de igualdad de trato, evitando que, por comportamientos sexis-
tas o por estereotipos sociales asociados, se produzcan desigualdades entre hombres y mujeresy.

Se incorpora este objetivo de la accion educativa en esta ley porque entiende que fomentar
una educacion en este sentido previene cualquier tipo de violencia, y mas especificamente la ejer-
cida contra las mujeres. Muestra clara de ello es que el preambulo de la LOE aclara expresamen-
te que en todas estas politicas educativas orientadas a la consecucion de la igualdad de sexos, a
su respeto y al de las diferentes orientaciones sexuales, asume en su integridad el contenido de la
Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

Si dirigimos la mirada al ambito del Derecho comparado'?’, es posible observar que los pai-
ses de nuestro entorno no solo admiten la educacion diferenciada sino que, incluso, estan erigiendo
escuelas ptblicas con este caracter habida cuenta de los buenos resultados académicos que ofrecen.

recogen en el Titulo IV de la LODE, aunque sea bajo la formula de sancionar como discriminacion vedada constitucio-
nalmente lo que para la Ley estatal y para las disposiciones internacionales no es tal discriminacion». Por su parte, el
TSJ de Castilla-La Macha también ha considerado que los decretos y 6rdenes autondmicos que afiadian el sexo entre
los criterios de discriminacion de alumnos han incurrido en un exceso competencial y vulnerado las leyes nacionales al
establecer un nuevo factor no establecido en estas. Asi lo exponen la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, n.° 533 de 10 de noviembre de 2004, recurso contencioso-administrativo n.° 151/2004, FJ undé-
cimo. Comparte estos criterios CALVO CHARRO, M.: «Apoyo de la jurisprudencia espafiola...», cit., pags. 1.639-1.643.

La mencionada STSJ de Andalucia de 11 de mayo de 2006 anula el articulo 4 del Decreto autonomico 77/2004, de
24 de febrero, y el articulo 4 del Decreto 72/1996, de 20 de febrero, en lo que se refiere a la expresion «por razon de
sexo» en cuanto que lo entendia causa discriminatoria en la admision del alumnado en los centros educativos, y los
apartados correspondientes de la Orden de 16 de febrero de 1999 cuando se referian a esto mismo y afiadia que «en
particular, cada uno de los centros debera informar a la comunidad educativa de que en el mismo se escolarizaran
tanto alumnos como alumnasy.

105

106 g5 o] articulo 24.1 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en

BOE n.° 71, de 23 de marzo. Cft. articulo 15.1 de la Ley andaluza 12/2007, para la promocion de la igualdad de gé-
nero en Andalucia, en BOE n.° 38, de 13 de febrero.

107 Sobre esta cuestion, cfr. el recorrido que realiza MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L.: «Escolarizacion homogénea por razon

del sexo y derecho fundamental a la educacion en libertad», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, 154
(2012), pags. 71-108, centrandose particularmente en las naciones europeas en las pags. 85-89, y en Estados Unidos
en las pags. 89-92. Asimismo, IDEM: «El derecho a la educacion en los Estados Unidos de Américax, en Revista Es-
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En cuanto al Derecho internacional, al que Espafia abre sus puertas a través del articulo 10.2
de la Constitucion cuando se trata de convenios internacionales en materia de derechos humanos
suscritos por ella, ademas de que cuando son tratados ratificados pasan a ser norma interna en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 96.1 de la Constitucion, ninguna norma impide la existencia de
este tipo de educacion. En este sentido, la Convencion de la UNESCO relativa a la Lucha contra
las Discriminaciones en la Ensefianza'%8, considera que la educacion diferenciada no es discrimi-
natoria. En ocasiones se ha alegado a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer!% como motivo para denunciar la educacion diferenciada. En con-
creto, se invoca su articulo 10 ¢) que insta a los Estados a que aseguren la igualdad entre mujeres
y hombres en la esfera de la educacion, eliminen todo concepto estereotipado de los papeles mas-
culino y femenino en la ensefianza «mediante el estimulo de la educacion mixtay y otras medidas.

Sin embargo, como ha sostenido el Tribunal Supremo'!?, esta Convencién no est4 afirman-
do que la educacion diferenciada sea discriminatoria, sino solamente que la ensefianza mixta es
un medio mas, entre otros posibles, para superar los estereotipos sobre las diferencias entre hom-
bres y mujeres.

pariiola de Derecho Constitucional, 93 (2011), pags. 65-106. SALOMONE, R.: «La educacion diferenciada por sexos:
Derecho, politica e investigacion», en BARRIO MAESTRE, J.M.: (Ed.): Educacion diferenciada..., cit., pags. 118-204,
centrandose principalmente en Estados Unidos. En relacion con Alemania, vid. VON MARTIAL, 1. y GORDILLO, M. V..:
Coeducacion..., cit., pags. 15-104. Sobre estas cuestiones véase también Fizg, M.: Les piéges de la mixité scolaire.
Presses de la Renaissance, Paris, 2003, passim.

108 Articulo 2 de la Convencién de la UNESCO de 14 de diciembre de 1960, relativa a la Lucha contra las Discriminaciones

en la Ensefianza, considera que la educacion diferenciada no es discriminatoria, en BOE de 1 de noviembre de 1960. In-
dica expresamente en su primer parrafo que «en el caso de que el Estado las admita, las situaciones siguientes no seran
consideradas como constitutivas de discriminacion en el sentido del articulo 1 de la presente Convencion: a) La creacion
o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de enseianza separados para los alumnos de sexo masculino y para
los de sexo femenino, siempre que esos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la en-
senanza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, asi como de locales escolares y de un equipo de igual
calidad y permitan seguir los mismos programas de estudio o programas equivalentes [...]». La vigencia de este articulo y
la referencia a la educacion diferenciada ha sido recordada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Politicos,
en concreto, en el § 33 de la Observacion General n.° 13 a la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, sociales y Politicos, de 8 de diciembre de 1999. Es cierto que, como indica MARTINEZ LOPEZ-MUNIz, Espafia podria
imponer la coeducacion mediante Ley Organica sin vulnerar este Convenio. Sin embargo, esta medida seria cuestionable
desde otros puntos de vista, «por cuanto seria dificil limpiar de tacha de imposicion arbitraria y desproporcionada seme-
jante restriccion de la libertad escolar y, reflejamente, del derecho a la educacion en libertad de los ciudadanos espafio-
les», en MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L.: «Legitimidad de los colegios concertados especializados...», cit., pag. 1.815.

109 Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, aprobada por las Naciones

Unidas el 18 de diciembre de 1972, en BOE de 21 de marzo de 1984.

1O 4 STS, Sala Tercera, de 26 de junio de 2006, recurso de casacion n.° 3356/2000, exponia exactamente en su FJ oc-

tavo que «no se puede asociar la ensefianza separada con la discriminacion por razén de sexo». La Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer «no hace mas que indicar que el estimulo de la
enseflanza mixta es una de las posibles vias para superar los estereotipos de los papeles masculino y femenino. [Esta
ensefianza] es un medio, no el unico, para promover la eliminacion de aspectos de la desigualdad por razon de sexo».
Apoya esta tesis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L.: «Legitimidad de los colegios concertados...», cit., pag. 1.816.
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Esta tlltima referencia nos permite indicar que los 6rganos jurisdiccionales también han te-
nido ocasion de pronunciarse sobre esta cuestion. Normalmente lo han hecho en relacion con la
denegacion de conciertos por parte de la Administracion educativa. Se trata, pues, de una mate-
ria especifica pues entra en relacion con la financiacion de este modelo educativo, y por ello se
estudiara en el epigrafe siguiente.

4.2.2. La financiacion publica de los centros diferenciados

El caracter no discriminatorio de la educacion diferenciada ha sido avalado por los érganos
jurisdiccionales, si bien el itinerario no ha sido siempre lineal, y aun aceptando su legitimidad,
ello no ha evitado que no la reconozcan con la amplitud debida. En este sentido, hasta el afio
2008, puede decirse que, en términos generales, este modelo educativo no solo encontré respaldo
jurisdiccional, sino que los tribunales no apreciaron que fuera un obstaculo para recibir fondos
publicos ni tuvieran que padecer otras cargas impuestas por la Administracion para desarrollar
su proyecto. De este modo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de diciembre de 1999'!!
declar6 su legitimidad y el acceso al concierto educativo del mismo modo que podia hacerlo un
centro mixto. El contenido de esta sentencia fue confirmado en casacion por el Tribunal Supre-
mo en la sentencia de 26 de junio de 2006!12 que sostuvo que, lejos de ser discriminatoria, esta
educacion formaba parte del derecho de los titulares de un centro educativo a definir el caracter
propio y del derecho de los padres a elegir el centro en que desean escolarizar a sus hijos.

Aun en el afio 2007 el criterio se mantenia invariable. En efecto, la STS de 28 de mayo de
2007 no ponia en cuestion la legitimidad de la educacion diferenciada en el momento de resolver
el recurso de casacion presentado frente a la STSJ de Castilla La Mancha 528/2004. Es cierto que
ambos pronunciamientos se referian, entre otras cuestiones, a la posibilidad de que los titulares de
los centros privados tuvieran derecho a seleccionar a los alumnos. Resuelven esta cuestion, pero
sin adentrarse en la diferencia de sexos de los alumnos. Si se detendran en este aspecto el mismo
TSJ y el propio Tribunal Supremo en otras sentencias cercanas en el tiempo. Centrémonos en ellas.

La STSJ de Castilla-La Mancha 533/2004!'!3 no encontré tampoco discriminacion alguna en
este modelo educativo. Sin embargo, el Tribunal Supremo anuld parcialmente esta sentencia en
2008'!4, Por cuanto se refiere a la concreta cuestion que ahora nos ocupa, es preciso aclarar que no
afirmé en momento alguno que la educacion diferenciada fuera discriminatoria. Antes bien, confirmé

11 Sobre esta sentencia, vid. el comentario realizado por MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L.: «Legitimidad de los colegios
concertados especializados...», cit., pags. 1-4.

112 STS, Sala Tercera, de 26 de junio de 2006, recurso de casacion n.° 3356/2000, FJ octavo.

13 STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.° 533 de 10 de noviembre de 2004, recurso
contencioso-administrativo n.° 151/2004, FJ undécimo.

114 STS, Sala Tercera, de 16 de abril de 2008, recurso de casacion n.° 675/2005, FJ noveno in initio, reproducido en la
STS, Sala Tercera, 11 de julio de 2008, recurso de casacion n.° 689/2005, FJ primero.
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expresamente su licitud!'3. Sin embargo, establecié que este sistema, «en lo que se refiere a los cen-
tros concertados, no forma parte del contenido esencial del derecho a la direccion que corresponde
a sus titulares como una manifestacion del derecho a la libertad de ensefianza reconocida en el ar-
ticulo 27». No cabe duda de que, aun legitima, pasa a ser una opcion carente de una proteccion firme.

Esta apreciacion se confirma desde el momento en que la misma sentencia afiade que «el sis-
tema de ensefianza mixta, en el caso de los centros concertados, es una manifestacion o faceta mas
de esa competencia sobre la admision del alumnado que corresponde a la Administracion educativa
que financia dichos centros concertados; esto es, forma parte de esa intervencion estatal que limita
el derecho de direccion en los centros privados que reciben ayudas publicas en virtud de lo estable-
cido en el articulo 27.9 CE»!16. Es decir, esta concreta manifestacion de la direccion de un centro
educativo y de dotarle de un caracter propio no solo no forma parte del contenido esencial de estos
derechos —sin que, por otra parte, el Tribunal Supremo explique en qué basa su razonamiento—, sino
que se convierte en una facultad reservada a la Administracion y, a la vez, se configura como un
condicionante que determina la posibilidad de recibir financiacion publica. En otros términos, po-
dria concluirse que la supresion del modelo diferenciado es practicamente la contraprestacion o el
precio que ha de pagarse para recibir financiacion publica.

No resulta facil seguir la argumentacion del Tribunal Supremo. En particular, no hay un criterio
que rellene el vacio que existe entre estos dos escalones. Por una parte la afirmacion constante de la
licitud de la educacion diferenciada, que en ocasiones la ha incorporado al contenido esencial del de-
recho a crear y dirigir centros docentes. Y, por otro lado, el control de los poderes publicos sobre los
centros concertados en relacion con esta cuestion y, a la vez, que se configure como un elemento que
condiciona la ayuda economica publica. Si es una propuesta legitima y esta estrechamente relacionada
con el derecho fundamental a dirigir centros —por no afirmar categéricamente que forma parte de su
contenido—, no se entiende por qué limita la posibilidad de recibir dinero ptblico, como no lo impi-
den otros elementos que contribuyen a configurar con igual intensidad el caracter propio del centro.

Esta incoherencia se hace mas patente cuando la STS de 11 de julio de 2008 transcribe a la
vez el contenido de otros dos pronunciamientos que juzgan de un modo distinto el mismo objeto
de recurso que es la educacion separada. Por una parte, cita textualmente la sentencia de 16 de
abril que declara que no forma parte del derecho fundamental al que nos hemos referido hasta
ahora y aprueba la intervencion administrativa en este &mbito, incluyendo la posibilidad de con-
dicionar la existencia del concierto. Pero, al mismo tiempo, con el fin de reiterar que no se trata
de una opciodn ilegitima, transcribe el FJ octavo de la STS de 26 de junio de 2006'!7 que, preci-
samente, legitima la concesion de un concierto a varios centros diferenciados.

115 STS, Sala Tercera, de 11 de julio de 2008, recurso de casacion n.° 689/2005, FJ segundo, retomando literalmente el
tenor de la STS, Sala Tercera, de 26 de junio de 2006, recurso de casacion n.° 3356/2000, FJ octavo, aunque por error
afirme que extrae esos parrafos de la STS de 16 de abril de 2008 que habia ido citando anteriormente en todo momento.

116 STS, Sala Tercera, de 16 de abril de 2008, recurso de casacion n.° 675/2005, FJ noveno in fine, reproducido en la
STS, Sala Tercera, 11 de julio de 2008, recurso de casacion n.° 689/2005, FJ primero.

117 Aunque por error la identifique como la STS de 16 de abril de 2008, pero el contenido que aparece transcrito no ofre-
ce lugar a dudas sobre el origen del texto.
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Parecia, no obstante, que el Tribunal Supremo retomaba el rumbo que habia guiado sus
pronunciamientos hasta 2008. A lo largo del afio 2011 habia reconocido la trascendencia de la
educacion diferenciada, como seguian haciendo en 2012 algunos Tribunales Superiores de Justi-
cia''®, El érgano jurisdiccional supremo habia indicado, en el momento de confirmar unos autos
dictados por el TSJ de Andalucia, que esta opcion pedagdgica afectaba a la identidad del centro.
Por ello, condicionar la existencia de un concierto al cambio de educacion diferenciada a mixta
supondria un cambio esencial en su identidad, con los consiguientes efectos en la matriculacion
de los alumnos de ambos sexos, la inhibicion de algunos padres a matricularlos alli, e incluso fi-
nalizaria por hacer salir del centro a los alumnos de distinto sexo a los tradicionalmente admiti-
dos, con el consiguiente perjuicio para unos y para otros!!?.

Ademas, no apreciaba ninglin interés general en que los centros con educacion diferenciada
pasaran al régimen de coeducacion. Para llegar a esta conclusion el Tribunal se detenia en ponde-
rar el interés publico y el privado que entraban en conflicto, resolviendo segtn el grado en que el
interés publico estuviera en juego!2’. El resultado era que el interés publico no entraba en riesgo
por la admision del interés privado que se entendia que era preponderante en este caso. En efec-
to, el condicionante anteriormente mencionado que expuso la Junta de Andalucia «podria llevar
perjuicios irreparables sin que el interés publico [...] desaconseje la suspension [del concierto]

118 §9TSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nimeros 177/2012, de 8 de febrero de 2012, y 270/2012,
de 22 de febrero de 2012.

119 yid. 1os FFIJ segundos de las siguientes SSTS de Sala de lo Contencioso-Administrativo: de 19 de enero de 2011,
recurso de casacion n.° 1026/2010; de 5 de abril de 2011, recurso de casacion n.° 3832/2010; de 12 de abril de 2011,
recurso de casacion n.° 1124/2010; de 14 de abril de 2011, recursos de casacion numeros 3737/2010 y 3967/2010;
20 de abril de 2011, recurso de casacion n.° 3113/2010; 25 de abril de 2011, recurso de casacion n.° 3866/2010; 11
de julio de 2011, recurso de casacion n.° 5219/2010.

120 pid 1o0s FEIT sextos de las siguientes SSTS de Sala de lo Contencioso-Administrativo: de 19 de enero de 2011, re-

curso de casacion n.° 1026/2010; de 5 de abril de 2011, recurso de casacion n.° 3832/2010; de 12 de abril de 2011,
recurso de casacion n.° 1124/2010; de 14 de abril de 2011, recursos de casacion numeros 3737/2010 y 3967/2010;
20 de abril de 2011 (recurso de casacion n.° 3113/2010); 25 de abril de 2011, recurso de casacion n.° 3866/2010;
11 de julio de 2011, recurso de casacion n.° 5219/2010. En otra sentencia diferente, relacionada con la reduccion de
unidades concertadas aprobada por la Comunidad Autonoma de Madrid por motivos que no guardan relacion con la
separacion de sexos de los alumnos, el Tribunal Supremo también admite la medida cautelar aprobada por auto del
TSJ de Madrid en que suspendia la mencionada orden de la Administracion educativa. El motivo que aduce el Tri-
bunal Supremo, asumiendo el razonamiento previo del TSJ, es que cautelarmente deben prevalecer los intereses del
colegio demandante frente a los intereses publicos, pues la suspension de las unidades concertadas y el no manteni-
miento con ello del statu quo anterior crearia una situacion irreversible, y privaria a un grupo de estudiantes de la en-
seflanza en el centro. Esta situacion daria lugar a que esos estudiantes tuvieran que cambiar de centro, asi como que
se tuviera que prescindir del trabajo de determinados profesores. Frente a ello, el trastorno para la Administracion
resulta de escasa consideracion, tanto en la programacion de la enseflanza, como desde el punto de vista econdmico.
Asi lo entiende la STS, Sala Tercera, de 22 de diciembre de 2010, recurso de casacion n.° 532/2010, FJ segundo. Por
otra parte, una resoluciéon como la que se acaba de mencionar muestra que los beneficiarios de los conciertos edu-
cativos no son solo los centros de ensefianza, sino los estudiantes y, en la parte que les corresponde, los profesores.
Esto corrobora que el concierto es una medida establecida a favor del ejercicio del derecho fundamental de libertad
de ensefianza y, en concreto, del derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos.
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mediante la ponderacion de aquel y los intereses del centro [mantenimiento del concierto] en be-
neficio de los alumnos que asisten al centro escolar»!?!,

En efecto, esta parece la opcion mas razonable. Admitida la legitimidad de la educacion
diferenciada, aclarado que en modo alguno guarda caracter discriminatorio por razén de sexo, y
entendido que el establecimiento de esta opcion define el caracter propio del centro y afecta al
derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos, no es legitimo que su existencia quede
condicionada por otras exigencias impuestas por la Administracion. En concreto, si es una opcion
legitima y afecta al ejercicio de derechos fundamentales, nada deberia impedir que los centros
con ensefanza diferenciada pudieran solicitar un concierto en igualdad de condiciones que los
mixtos. No es, pues, legitimo, imponer como contrapartida a la financiacion publica la imposicion
del régimen de la coeducacion'?2. Con ello se esta limitando de un modo injustificado el ejercicio
de la libertad de ensefianza tanto a los titulares de los centros, como a los alumnos, y sus padres.
Tampoco puede aducirse a favor de este condicionamiento econdémico que el centro concertado
tiene que asimilarse a las caracteristicas propias de la red publica de ensefianza pues es dudoso
que la ensefianza sea un servicio publico y, en modo alguno, la concesion de financiacion publica
incorpora al centro privado a la Administracion educativa, tal como se examinara en el apartado 5.

Retomamos, pues, en 2011 la orientacion jurisprudencial que hasta aqui hemos comentado
y que se traduce en la contemplacion de la educacion diferenciada como una opcion pedagodgica
mas —entre las varias posibles— y merecedora, por tanto, de un régimen juridico como el de cual-
quier otra modalidad legitima. Tras todo lo expuesto resulta dificil entender que poco después de
las sentencias que se acaban de comentar, en los meses de julio y octubre de 2012, el Tribunal Su-
premo haya dictado tres sentencias'?® que suponen un brusco cambio en la jurisprudencia sentada
en esta materia. Se trata de unos pronunciamientos que no solo deniegan el acceso al régimen de
los conciertos de los centros con educacion diferenciada sino que, por primera vez, afirman que se
trata de un tipo de ensefianza discriminatoria. Sin embargo, lo mas paraddjico es que las mismas
sentencias afirman en distintas ocasiones que la educacion diferenciada supone una opcion legi-
tima pero, al mismo tiempo, discriminatoria'>*. Es evidente que se presentan serias dificultades
para entender como pueden ser las dos cosas a la vez, pues es una proposicion claramente ilogica.

121 SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 19 de enero de 2011 (recurso de casacion n.° 1026/2010), FJ sép-
timo; de 5 de abril de 2011, recurso de casacion n.° 3832/2010, FJ séptimo; de 12 de abril de 2011, recurso de casa-
cion n.° 1124/2010, FJ séptimo; de 14 de abril de 2011, recursos de casacion nimeros 3737/2010 y 3967/2010, FFJJ
séptimo; 20 de abril de 2011 (recurso de casacion n.° 3113/2010), FJ séptimo; 25 de abril de 2011, recurso de casa-
cion n.° 3866/2010, FJ séptimo; 11 de julio de 2011, recurso de casacion n.° 5219/2010, FJ séptimo.

122 \ArtineZ Lopez-Muniz, J.L.: «Legitimidad de los colegios concertados especializados...», cit., pag. 1.816. En este

sentido, CALVO CHARRO, M.: «Apoyo de la jurisprudencia espafiola...», cit., pag. 1.642. MORENO BOTELLA, G.: «Edu-
cacion diferenciada...», cit., pag. 9.

SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de julio de 2012, recurso de casacion n.° 4591/2011, y de 24
de julio de 2012, recurso de casacion n.° 5423/2011. STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 9 de octubre de
2012, recurso de casacion n.® 5182/2011. En relacion con estas sentencias y el cambio jurisprudencial que producen,
vid. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A.: «Régimen juridico de la educacion diferenciada en Espaiiay, cit.

124 SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de julio de 2012, recurso de casacion n.° 4591/2011, FJ cuarto;
de 24 de julio de 2012, recurso de casacion n.® 5423/2011, FJ sexto.
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El Tribunal Supremo argumenta asimismo que el establecimiento de un sistema mixto o dife-
renciado no afecta al derecho a la direccion de centros educativos y de dotarles de un caracter pro-
pio pues, tal como indica, no forma parte del nucleo esencial de ese derecho fundamental. Por ello,
exigir un tipo de educacion u otro se convierte en una facultad reservada a la Administracion. Se
configura, en definitiva, como un condicionante que determina la posibilidad de recibir financiacion
publica. En otros términos, podria concluirse que la supresion del modelo diferenciado es practi-
camente la contraprestacion o el precio que ha de pagarse para recibir esta aportacion econéomica.

Sin que sea este el momento de adentrarse en estas cuestiones, baste inicamente decir que la
referencia al nucleo esencial de los derechos fundamentales que realiza el articulo 53.1 de la Cons-
titucion se dirige al legislador con el objeto de que cuando por ley regule el ejercicio de tales dere-
chos y libertades, habra de respetar ese nticleo. Esto no significa, empero, que solo sean objeto de
proteccion jurisdiccional las manifestaciones de estos derechos que deriven de tal nucleo, quedando
desprotegidas las demas formas de ejercitar estos derechos que no tengan relacion directa con ese nii-
cleo. Antes bien, el mismo articulo 53.1 afirma que esos derechos y libertades (no solo sus nticleos),
vinculan a todos los poderes piblicos'?®. Por tanto, no es ficil de comprender este giro jurispruden-
cial del Tribunal Supremo que ofrece, como resultado, el cercenamiento de derechos fundamenta-
les como el de direccion de centros docentes, y el de los padres a elegir la educacion de sus hijos.

4.3. OTRAS POSIBILIDADES PARA LA FINANCIACION DE LA ENSENANZA

El concierto educativo no es el tinico mecanismo para financiar la ensefianza privada. Se han
propuesto otras medidas que pueden ser idoneas para sufragar sus gastos, si bien en Espafia no
se han ensayado atn en la mayoria de los casos. Cabe advertir que estas indicaciones no obstan
la importancia que pueden seguir teniendo las aportaciones de los padres, segun sean los casos.
De hecho, junto a las ayudas ptblicas suelen aparecer otras fuentes de financiacion privadas con
que completan sus ingresos. Una de las més habituales consiste'2° en los cobros por actividades
extraescolares y servicios complementarios. Junto a ello, en ocasiones cobran a las familias el
material didactico, asi como las aportaciones voluntarias a fundaciones.

Retomando la financiacion publica, algunas voces autorizadas han defendido la aplicacion
de medidas fiscales dirigidas a la deduccion de los gastos escolares!?’. También se ha pensado!?8
en destinar subvenciones a los alumnos. En este sentido es sugestivo incentivar el desarrollo del
sistema de becas y de créditos con menor interés.

125 yid MarTiNEZ LoPEZ-MuNiz, J.L.: «Escolarizacién homogénea por razon del sexo...», cit., pags. 93-99.

126 VILLARROYA, A.: «La financiacion publica de la ensenanza privada no universitaria en Espafia», en Revista de Edu-
cacion, 330 (2003), pag. 193.

127 Eyvpip TrRuJO, A.: «La enseianza privada en Espaiia...», cit., pag. 99 y ss.

128 SANCHO GARGALLO, M.A.: «Perspectivas ante la financiacion del derecho a la educacion en libertad», en SANCHO
GARGALLO, M.A. y DE ESTEBAN VILLAR, M. (dirs.): Educacién y Democracia, cit., pag. 270.
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Una de las alternativas mas conocidas ha sido el denominado «cheque escolar»!?. Ha sido una
practica poco seguida en Espafia —tan solo se ha llevado a cabo por iniciativa de algunos Ayunta-
mientos como los de Valencia y Albacete—, frente a otros paises como Estados Unidos donde esta
ampliamente difundido. Consiste en la entrega de dinero por parte de los poderes publicos no a los
centros educativos privados, sino directamente a las familias. El destinatario de estos fondos consti-
tuye, de este modo, una de las principales diferencias entre el concierto y el cheque escolar. Con ese
dinero los padres deberan costear los gastos de la escolarizacion de sus hijos en el centro que deseen.

Este medio de financiacion de la ensefianza ha sido objeto de algunas consideraciones que
limitan un tanto su aplicabilidad. Segtin una sélida doctrina'3%, nos encontramos ante un cambio
de perspectiva en relacion con el actual sistema de conciertos, pues pasamos de tener como su-
jeto receptor de la ayuda al centro (propio del concierto) a trasladarlo a los padres (como sucede
con el cheque). Este vuelco tiene trascendencia desde el momento en que el articulo 27.9 de la
Constitucion se refiere a la ayuda propia de los «centros docentes», con lo que se muestra que el
constituyente pensaba en una ayuda economica con estos destinatarios.

Este aparente problema de constitucionalidad podria solventarse!3! pensando que el cheque
seria un mecanismo de relacion indirecta entre los poderes publicos y los centros escolares, puesto
que el dinero publico llegaria finalmente al centro a través de los padres. Sin embargo, son otros los
problemas que presenta. En primer lugar, no asegura la gratuidad de la ensefianza, especialmente en
aquellos centros con pocos alumnos. En estos casos, o bien los alumnos pagan el déficit del centro (lo
que seria contrario a la gratuidad de la ensefianza obligatoria), o bien se escolarizan en uno publico o
privado con suficiente numero de cheques (lo que seria contrario a la libertad de eleccion de centro).
Por otra parte, los poderes publicos deberian regular los requisitos que habrian de reunir los centros
para recibir el cheque de las familias, lo que incidiria claramente en su organizacion y funcionamiento.

Por ultimo, la experiencia de otros paises de nuestro entorno como Bélgica, Holanda, Dina-
marca, Irlanda, y algunos Linder alemanes ha sido mas audaz'32. En estos lugares se ha decidido
financiar todos los gastos correspondientes a la ensefianza privada. El motivo ha sido la com-
probacion de que se trata de ofertas de caracter social que gozan de demanda dentro de la propia
sociedad. Con el fin de erradicar los condicionantes econoémicos a la hora de elegir centro, las
autoridades de estos paises han decido obrar de este modo.

129 Sobre esta cuestion, vid. AROZAMENA Laso, A. y ALCANTARILLA HIDALGO, J.: «Los conciertos educativosy, cit., pag.
144 y ss. También FERNANDEZ, M.: Financiacion de la educacion en Espania. Politicas espaiiolas de eleccion de
centro: el cheque escolar valenciano, Instituto Juan March. Madrid, 1995.

130 gyvipip IrusO, A.: «La ensefanza privada en Espafia...», cit., pag. 96-99. Véase asimismo FERNANDEZ FARRERES, G.:
«El sistema educativo...», cit., pag. 76.

131 pidem.

132 Eq relacion con estos datos, vid. FERRER ORTIZ, J.: «Los derechos educativos de los padres...», cit., pags. 8, 19y
22-25. GONZALEZ DEL VALLE, J.M.: «La ensefianza», en AA.VV.: Derecho eclesiastico del Estado espariol. 6* ed.
EUNSA. Pamplona, 2007, pags. 282-284.
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5. ENSENANZA PRIVADA Y SERVICIO PUBLICO

Desde que la Ley General de Educacion de 1970 proclamara en su articulo tercero!33 que la en-
sefianza era un servicio publico fundamental, parte de la doctrina ha entendido que, efectivamente,
eraasi!34. En el momento presente, uno de los principales debates que pueden plantearse en torno a la
recepcion de fondos publicos por parte de los centros de enseflanza privados es su asimilacion con el
servicio publico de ensefianza. Podria parecer que la conclusion de un concierto, con la consiguiente
percepcion de fondos y de pérdida de autonomia del centro, supusiera que estos prolongaran la ac-
tividad de la Administracion educativa y sirvieran a esta para realizar indirectamente sus funciones.
Asi lo ha afirmado expresamente parte de la doctrina!3®. En otros casos, se percibe esta idea de un
modo mas velado aceptando el respeto a las diferencias entre ensefianza publica y privada, como en
el momento de afirmar «una mayor incardinacion de la ensefianza privada [...] dentro de los princi-
pios generales y de los objetivos globales del sistema publico de ensefianza. Desde muchos puntos
de vista la posicion de los centros concertados es equiparable a la de los centros publicos aun cuando
los mismos principios constitucionales configuradores de la libertad de ensefianza permiten al titular
de un centro docente concertado diferencias tan claras como la posibilidad de establecimiento de un
caracter propio del centro» '3°. Habida cuenta de los efectos del concierto sobre la organizacion y
funcionamiento del centro, «casi podria decirse [...] que en cierto sentido la red publica educativa se
amplia con la existencia de estos centros sostenidos con fondos publicos, los centros concertados» 37

Estas posiciones, aun sostenidas en fundamentos sélidos, contintian invitando a la reflexion y
a entender que seria erroneo considerar que el concierto transforma a los centros privados en agen-

133 Ley 14/1970, de 4 de agosto, general de educacion y financiamiento de la reforma educativa, en BOE n.° 187, de 6
de agosto.

134 £ esos mismos afios hubo autores que defendieron que la enseflanza era un servicio publico. Unos aplicaron la teo-
ria del servicio publico objetivo importada de Italia, segun la cual esta calificacién no dependia tanto del titular de
la actividad, como del interés de la materia regulada para la colectividad y del grado de intervencion de los poderes pi-
blicos en la misma, principalmente a través de una regulacion intensa. Esta era la tesis de GOMEZ-FERRER MORANT, R.:
«Régimen general de los centros privados de ensefianzay», en Revista de Administracion Publica, 70 (1973), pags.
7-27. También VILLAR EZCURRA la califico como servicio publico basandose en elementos tales como la garantia
que establecia la legislacion de acceder en un régimen de igualdad a la ensefianza, la continuidad en la prestacion del
servicio, o la potestad tarifaria de la Administracion. Vid. VILLAR EZCURRA, J.L.: «El derecho a la educacion como
servicio publico», en Revista de Administracion Publica, 88 (1979), pag. 155y ss.

135 Desde este punto de vista se afirma que «solo los centros publicos y los centros privados concertados prestan el servicio

publico educativo, excluyendo asi totalmente de la prestacion del servicio publico a los centros exclusivamente priva-
dos» [...] «El cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en la materia, es decir, la prestacion del servicio
directamente por las Administraciones publicas o indirectamente a través de privados, en distintas formulas posibles, de
las que se prima desde 1970 la formula del concierto», en GAMEZ MEJAS, M.M.: La Administracion educativa: control y
autonomia. Tustel. Madrid, 2010, textos entrecomillados en las pags. 263, y 178, respectivamente. Vid. También AGOUES
MENDIZABAL, C.: El régimen juridico de los centros docentes de educacion no universitaria. Comares. Granada, 2000,
pags. 105-125. Diaz LEMA, J.M.: Los conciertos educativos..., cit., pag. 87 y ss., particularmente pags. 87 y ss., y 96-102.

136 Evpin TrusO, A.: «Libertad de creacion de centros de ensefianza...», cit., pag. 171.

137 Ibhidem.
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tes que desarrollan un servicio publico. En primer lugar, porque la educacion no aparece configu-
rada en el sistema juridico espafiol como un servicio ptblico. En efecto, la Constitucion no realiza
una reserva de esta actividad a favor tinica y exclusivamente de los poderes publicos'3%, de modo
que no son ellos los unicos agentes que puedan llevar a cabo su gestion, ya sea de forma directa o
a través de concesionarios'3®. Ademas, la propia LOE'*?, como también hace la LODE!*!, reco-
noce el derecho a abrir centros docentes y se refiere a la ensefianza privada en multiples lugares,
lo que evidencia que no hay una reserva de esta actividad a favor del sector publico.

Tampoco hemos de olvidar que estamos en una materia donde se ven afectados derechos fun-
damentales, principalmente el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza (art. 27 de 1a Cons-
titucion). A este respecto, hemos de constatar que no es facil conciliar su ejercicio con el concepto de
servicio puiblico!#2. Los derechos y libertades publicas son inherentes a la dignidad de la persona —art.
10.1 de la Constitucién—y, en consecuencia, anteriores al propio Estado. Por ello, este no podra ago-
tar esos derechos, libertades, y dignidad, ni privarle de ellas a la persona, ni sustituirle en su ejercicio
o atribuirselas en exclusiva dejando al individuo una funcién de mero concesionario en su gestion.

138 pg Los Mozos Touya, L.M.: «Conciertos escolares: marco legal en el Derecho espafioly, cit., pags. 129-132, mos-
trando las diferencias con el caso francés que si es posible localizar una reserva de la actividad educativa a favor del
Estado y entenderla como un servicio publico. En relacion con la ensenanza como servicio publico en Francia cfr.
EmBID IRUJO, A.: «La ensefanza privada en Espafia...», cit., pags. 81-85.

139 Sin embargo, en el ambito de la ensefianza, encontramos que los centros privados no inician su actividad mediante

concesiones, sino por medio del otorgamiento de autorizaciones. La diferencia es significativa, pues el régimen de la
concesion es el empleado en el contexto de la actividad prestacional de la Administracion, que es donde se ubica el
servicio publico. En cambio, la autorizacion es propia de la actividad de policia y supone, ademas, que el solicitante
tiene un derecho subjetivo a realizar esas tareas; la Administracion se limita en estos casos a verificar que retine las
condiciones necesarias para ello. El articulo 23 de la LODE especifica el régimen de las autorizaciones destinadas a
abrir centros de ensefianza. Su desarrollo reglamentario lo encontramos en el Real Decreto 332/1992, de 3 de abril,
sobre autorizaciones de centros docentes privados, para impartir ensefianzas de régimen general no universitarias, en
BOE n.° 86, de 9 de abril. Lo modifica el Real Decreto 131/2010, de 12 de febrero, en BOE n.° 62, de 12 de marzo.
Sobre estas cuestiones, ARINO ORTIZ, G.: «Servicio publico y libertades publicas. (Una interpretacion limitadora del
art. 128 de la Constitucion)», en AA.VV.: Actualidad y perspectivas del Derecho publico a fines del siglo XX. Ho-
menaje al Profesor Garrido Falla. Editorial Complutense. Madrid, 1992, vol. II, pag. 1.320. FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR, A.: De la libertad de ensenanza al derecho a la educacion. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid,
1988, pag. 74. GARRIDO FALLA, F.: «El modelo econdémico en la Constitucion y la revision del concepto de servicio
publico», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, 29 (1981), pag. 234. MiGUEZ MACHO, L.: Los servicios
publicos y el régimen juridico de los usuarios. Cedecs, Barcelona, 1999, pags. 93-96.

140 Realiza multiples referencias en la exposicion de motivos y en varias partes del articulado, especialmente en los ar-

ticulos 108.4 y 114-117.

141 Articulos 21 a 26 de 1a LODE.

142 Marrin REBOLLO, L.: «De nuevo sobre el servicio publico. Planteamientos ideologicos y funcionalidad técnica», en Revis-

ta de Administracion Publica, 100-102 (1983), pag. 2.533. DE Los M0z0s, L.: Educacion en libertad y concierto escolar,
cit., pag. 134y ss., y bibliografia que cita. RocA FERNANDEZ, M.: «Reflexion critica acerca de la television como servicio
publico en su referencia al derecho de libertad religiosa», en Humana lura, 2 (1992), pags. 267-278. ARINO ORTIZ, G.:
«Servicio publico y libertades publicas...», cit., pag. 1.321. Concluye este autor afirmando que «resulta absolutamente
imposible configurar como servicios publicos aquellas actividades que estan calificadas en nuestro orden constitucional
como derechos fundamentales y libertades publicasy», en ibidem, y cft. las pags. 1.324 a 1.333 de la misma obra.
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Antes bien, las ayudas economicas que reciben los centros privados —y, en concreto, a tra-
vés del concierto— se realizan dentro de un contexto constitucional que afirma el derecho funda-
mental a la libertad de ensefianza, a la creacion de centros docentes, y al derecho de los padres de
realizar en libertad y en un régimen de igualdad las opciones educativas que estimen proceden-
tes. La financiacion lo que pretende es facilitar que la persona ejercite libremente esos derechos
de los que es titular, y no sustituirle en esta funcion.

Estos contratos entre Administracion publica y centros privados no tienen por objeto la par-
ticipacion de estos en las funciones reservadas a aquella y desarrollar bajo su control un servicio
publico, sino facilitar los derechos de unos centros que siguen siendo de titularidad privada, y de
los padres a la hora de elegir el modelo educativo que consideran mejor para sus hijos'3. A tra-
vés de esta financiacion publica se convierte el derecho a la educacion en libertad de manera que,
como exige el Estado social, puedan hacerse efectivos los derechos fundamentales en su mayor
amplitud y no justamente lo contrario, es decir, asimilar los centros privados a los publicos, con
lo que solo se conseguiria imponer a todos el mismo modelo educativo publico con la consi-
guiente restriccion de las libertades, que es justo lo contrario de lo que se pretende conseguir'44.

Por tanto, el concierto no es un contrato administrativo que tenga por objeto la gestion indi-
recta de lo que errébneamente se pudiera considerar el servicio publico de ensefianza. Por ello, tal
como se ha afirmado ya, no estaria en ningtin caso justificado que la normativa sectorial educati-
va acabara sometiendo a los centros concertados a las obligaciones propias de un concesionario,
pues la naturaleza de este contrato es diferente, tal como ya se ha tenido ocasién de examinar!'43.
Se trata, en cambio, de «una actividad libre que no puede asumir la Administracién como propia,
en el mismo sentido exclusivo y excluyente del servicio ptblico subjetivo y estricto» 40,

143 pg Los Mozos Touya, I.M.: «Conciertos escolares: marco legal en el Derecho espafiol», cit., pags. 129-132. Cfr.
Roca FERNANDEZ, M.: «Deberes de los poderes publicos para garantizar el respeto al pluralismo cultural, ideologico
y religioso en el ambito escolar», en Revista General de Derecho Canonico y de Derecho Eclesiastico del Estado,
n.° 17, (2008), pag. 1 y ss., en www.iustel.com

144 Marrinez Lopez-MuNiz, J.L.: «Legitimidad de los colegios concertados especializados...», cit., pag. 1.816. Anade

que «conviene insistir en que los conciertos no son una forma de incorporar las iniciativas sociales de los sujetos pri-
vados de caracter escolar a una suerte de sistema de ensefianza putiblica que, por ser financiada con fondos ptblicos
y principalmente por eso, tendria que tener —en esta concepcion— una especial y diferente naturaleza, constituir un
servicio publico sujeto a peculiares exigencias, etc.».

145 pig g 4.1.1.

146 D Los Mozos Touya, LM.: «Conciertos escolares: marco legal en el Derecho espafiol», cit., pag. 131. Anade la au-

tora que estas consideraciones deben realizarse teniendo en cuenta «con independencia de que pueda y deba caber,
en su caso, la iniciativa publica en el sector de la enseflanza, en garantia del derecho a la educacion; dicha actividad
publica si podra ser denominada como servicio publico educativo en un cierto sentido, subjetivo y amplio, en la me-
dida en que se trate de una actividad publica de prestacion en concurrencia con la privaday, en pag. 131. Segiin Diaz
LEMA, el resultado final que ofrece la financiacion publica de la ensefianza privada es el de «una ensefianza concer-
tada que colabora estrechamente con el Estado en la gestion de un servicio publico», en Diaz LEMA, J.M.: «Concier-
tos escolares: analisis constitucional y Derecho comparadoy, cit., pag. 108.
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Por otra parte, aunque el concierto suponga un beneficio econdémico a favor de un centro,
este sigue siendo de titularidad privada, nunca publica. Tampoco la pérdida de autonomia que
deriva del concierto provoca un cambio en su titularidad. De aqui que sea cierto que los centros
de ensefianza privados desarrollan una actividad de interés general o publico —como es la ense-
flanza—, pero no son Administracion publica, ni prestan un servicio publico.

Por tanto, de la percepcion de dinero publico no puede derivarse'#” el cercenamiento de una
verdadera libertad de eleccion por parte de los padres o para obstaculizar que el centro pueda selec-
cionar a los alumnos que compartan su ideario. No hemos de olvidar que la financiacién «no busca
la igualdad de oferta, sino la igualdad de oportunidades en un sistema plural, y que el derecho a
la educacion tiene que ver con otras libertades: de expresion, ideoldgica, religiosa, derecho de los
padres a elegir la formacion moral de sus hijos, etc. Si el dinero publico se emplea para justificar
la uniformizacion mas alla de lo razonable, se esta rompiendo el equilibrio y no se esta respetando
el telos del articulo 27 CE»'#8, A ello se une que es también necesario garantizar el derecho del
titular del centro educativo a ofrecerle la orientacion o caracter propio que considere adecuado.

Sin embargo, en la practica se esta notando en la legislacion nacional y en la autonémica
una asimilacion de hecho de los centros concertados con los publicos. Resulta facil comprobar
que la LODE'# calificaba a la educacién como un servicio ptblico. Asi lo sigue proclamando
la LOE!'®, Esta tendencia deja notar sus efectos en distintos 4mbitos'>!. Por una parte, en la
creciente importancia del Consejo escolar que practicamente sustituye a los titulares de los cen-
tros en la funcién de direccidon y organizacion de la escuela. El espiritu de participacion de los
miembros de la comunidad educativa en la actividad del centro que inspira la LODE en modo
alguno puede llegar a ensombrecer la funcion del titular del centro. Esto supone un limite a la
libertad fundamental de creacion de centros docentes —con su correspondiente direccion— que
no encuentra facil justificacion en el articulo 27.7 de la Constitucion'>2. A su vez, la admision
de alumnos en los centros concertados queda asimilada a la de los publicos.

No parecen existir, tras todo lo expuesto, argumentos que justifiquen que el traslado de fondos
publicos a través de un concierto educativo convierta a la institucion receptora en una prolongacion

147 Gomez MONTORO, A.J.: «El derecho a la educacion en la democracia espafiola», cit., pags. 33 y ss.

148 Ibidem, pag. 34.
149 Articulo 47, derogado por la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion.

150 ndica expresamente en su preambulo que «la Ley 14/1970, General de Educacion y de Financiamiento de la Reforma
Educativa, y la Ley Organica 8/1985, reguladora del Derecho a la Educacién, declaraban la educacién como servicio
publico. La Ley Organica de Educacion sigue y se inscribe en esta tradicion [...]. El servicio publico de la educacion
puede ser prestado por los poderes publicos y por la iniciativa social, como garantia de los derechos fundamentales de
los ciudadanos y la libertad de ensefianzay. Por su parte, el articulo 108.4 se explica en estos términos: «la prestacion
del servicio publico de la educacion se realizard, a través de los centros publicos y privados concertadosy.

151 piaz LEmA, J.M.: Conciertos escolares: andlisis constitucional y Derecho comparado, cit., pag. 109y ss.

152 1hidem. pag. 115y ss.
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de la Administracion educativa. Ni hay reserva a favor de esta, ni tampoco la titularidad de la escue-
la deja de ser privada. Si obraramos de modo contrario, encontrariamos, por otra parte, que practica-
mente todo el sistema educativo espafiol estaria conformado por instituciones publicas o incorporadas
al sistema publico, por lo que la pluralidad de tipos de escuela y de modelos educativos seria infini-
tamente menor, como también lo serian las posibilidades de elegir modelos de ensefianza distintos.

6. CONCLUSIONES

130

L

IL.

II1.

La Constitucion garantiza el derecho fundamental a crear centros docentes. Con
ello no solo se preserva la posibilidad de llevar a cabo iniciativas sociales que pre-
tenden ofertar un determinado modelo educativo, sino que también se facilita la
posibilidad de que los padres elijan para sus hijos una formacién conforme a sus
preferencias. Asi lo asegura el articulo 27.3 de la Constitucion. Para que estos de-
rechos sean efectivos, es necesario que la creacion de centros tenga también ga-
rantizada la posibilidad de dirigirlos y ofrecerles el caracter que desee el titular.

También sera preciso que las posibilidades de elegir centro sean reales y efectivas,
pues se trata del ejercicio de un derecho fundamental. Por este motivo, ante las posi-
bles dificultades econdmicas que puedan plantearse, los poderes publicos estableceran
los mecanismos de colaboracidn financiera idoneos para remover esos obstaculos.

El régimen de los conciertos hasta ahora ha sido el medio mas utilizado. Los po-
sitivos resultados quedan avalados por la tradicion y resultados que han adquiri-
do. No obstante, suponen ciertas contrapartidas para el centro, como es la pérdida
de autonomia y que arriesgue el mantenimiento de ciertas caracteristicas propias,
como ha sucedido con la educacién diferenciada.

Lo que resulta mas discutible ha sido que, como consecuencia, se haya pretendido
entender que los centros concertados se incorporan a la red de ensefianza publica y,
desde ese momento, queden destinados a prestar un servicio publico. Si fuera asi,
se veria menoscabado el derecho de libre direccion del centro por parte de su titu-
lar, y se reduciria la variedad de la oferta educativa. Por tanto, esa tesis trascenderia
el plano econdémico, llegando a afectar a varios derechos fundamentales conexos.

La garantia de la oferta de modelos educativos distintos y la consiguiente amplia-
cion de la capacidad de eleccion permite pensar en otros mecanismos alternativos al
régimen del concierto. Se asegura, al mismo tiempo, que la continuidad de las ense-
flanzas privadas continue ahorrando los correspondientes gastos a la Administracion
publica, lo que resulta de particular interés en los tiempos de crisis economica.
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