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Cuando se analiza la Ley Organica del Derecho a la Educacion (LODE)
y las circunstancias que concurrieron en su tramitacién y aprobacion
acaso destaque, sobre los aspectos estrictamente juridicos, el clima psi-
cologico que la acompané: un clima de honda desconfianza del sector
privado hacia la politica educativa del Gobierno y hacia la Administra-
cion llamada a gestionarla. Quizas, de haberse podido hacer una lectu-
ra sin recelos y sin sentimientos de persecucion, la LODE hubiera po-
dido ser considerada como una Ley aceptable (a pesar de sus evidentes
deficiencias técnicas y de su reglamentismo procesal) y aun, en algu-
nos aspectos, generosa con la ensenanza privada.

Pero acontece que ese «estado de desconfianza» no puede imputarse
seriamente ni al capricho arbitrario ni al sectarismo ideoldgico, sino
que tiene un evidente fundamento objetivo. Sin necesidad de remon-
tarse excesivamente en el tiempo, parece razonable no confiar en quien
primero tuvo como horizonte la desaparicion de la ensenanza pri-
vada, después se opuso a constitucionalizar la libertad de ensenan-
za, se negod, con éxito en este caso, a que se constitucionalizase el dere-
cho a la direccion de los titulares de los centros privados, interpuso
recurso de inconstitucionalidad contra el derecho de los titulares a es-
tablecer un «ideario» o «caracter propio» del centro y se nego en la
LODE a hacer explicitos los deberes que la existencia de tal caracter
propio imponia al resto de los miembros de la comunidad escolar... y todo
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ello, por hablar solo de los antecedentes y de los fundamentos juridi-
cos, sin extendernos en una accién administrativa que, sin perjuicio
de su necesidad para garantizar el interés general y evitar abusos, ha
tenido a veces caracteres inquisitoriales. Quien se aproxime con sere-
nidad y desapasionamiento a la literatura y a los hechos del partido
socialista en materia educativa debera reconocer que el partido del Go-
bierno, sin duda hondamente comprometido con la libertad en otras
esferas de la existencia social, habia mantenido una actitud reticente
y aun hostil hacia la libertad de ensenanza tal y como se entiende el
en derecho comparado.

La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la LODE, al suminis-
trar una interpretacion objetiva amparada por la autoridad de quien
es supremo intérprete de la Constitucién, ha venido a restaurar la se-
guridad juridica amenazada por las ambigiiedades, equivocos y omisio-
nes de la Ley (ciertamente agigantados por una lectura desde la des-
confianza) y ha venido a situar el conflicto ideolégico en yn plano me-
nor. Porque también hay que decir que quien se aproxime con sereni-
dad y desapasionamiento a la evolucion del conflicto ideolégico-educativo
en los ultimos diez afnos, no podra dejar de reconocer lo mucho que
se ha avanzado en el entendimiento. Principios hasta hace poco comba-
tidos han pasado a presidir pacificamente el Ordenamiento juridico.
Baste pensar, como dato significativo, en que la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional sobre el alcance del derecho a la fijaciéon de un
ideario o caracter propio, sentada con ocasion del recurso contra la
LOECE y frente a la que entonces se opusieron en un voto particular
cuatro magistrados, ha sido ratificada ahora por unanimidad. Y ello
es extremadamente importante porque disipa el riesgo de que un cam-
bio en la composicion del Tribunal pudiera provocar una alteracion
de la jurisprudencia.

La LODE podria asi pasar un marco razonable de minimos que operase
como punto de convergencia entre las posturas enfrentadas. Pero si
el problema ideolégico ha pasado a un segundo plano, subsiste la des-
confianza y, sobre todo, subsisten las razones para la desconfianza. Quisiera
abordar en éstas lineas los puntos mas conflictivos que plantean los
proyectos de reglamento que son, junto a la accién administrativa coti-
diana, los que siguen alimentando el temor y el recelo. Han de ser las
nuestras, necesariamente, reflexiones provisionales por cuanto hasta
el momento no contamos mas que con proyectos en tramite de dicta-
men por el Consejo de Estado.

1. Reglamento de Conciertos

4. EI derecho al Concierto

La Constitucion espanola, en su articulo 27.9 impone al legislador una
bbligacion de ayuda a los centros privados que, en si misma, no da
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nacimiento a un derecho publico subjetivo de Frestacién con cobertura
constitucional, de suerte que el nacimiento del derecho requiere la me-
diacion de la Ley.

La LODE, en cumplimiento del mandato judicial, establece las condi-
ciones para el nacimiento del derecho, optando por un sistema de con-
ciertos que asegure la gratuidad total, y por tanto la plena financiacion
publica, en el nivel de la ensefianza basica y obligatoria.

En su articulo 47.1 la LODE reconoce el derecho a acogerse al concier-
to a los centros que reunan los requisitos establecidos en su titulo cuarto.
De este modo, eC} concierto no puede configurarse como una concesion
discrecional de los poderes publicos, sino como un derecho subjetivo,
con costura legal, directamente ejercitable por quienes, al reunir los
requisitos legales, se convierten en titulares del mismo. Tan sélo hay
una limitacion temporal para el ejercicio generalizado del derecho, y
es la que se desprende de la Disposicion Transitoria Tercera que, en
atencion a las disponibilidades presupuetarias, estabelece un plazo maximo
de tres anos para que los titulares del citado derecho, que son todos
los centros que reuniendo los requisitos legales se hallaren subvencio-
nados en el momento de la entrada en vigor de la ley, puedan ejercerlo.
Por consiguiente, en lo que se refiere a los centros subvencionados a
la entrada en vigor de la LODE, el condicionamiento del ejercicio del
derecho a las consignaciones presupuestarias a las prioridades esta-
blecidas en el articulo 48.3 de la Ley no podra tener un alcance tempo-
ral superior a tres anos.

Desde estas premisas, el tenor literal de los articulos 2 y 12 del Regla-
mento resulta cuando menos equivoco por cuanto del pudiera deducir-
se un concicionamiento intemporal para efejercicio del derecho en atencién
a las disponibilidades presupuestarias.

La expresion «dentro de las consignaciones presupuestarias» sélo pue-
de referirse, y asi deberia explicitarse, o a'los centros no subvenciona-
dos en el momento de entrada en vigor de la LODE o al periodo taxati-
vo de tres anos. De otro modo se estaria invirtiendo la relacion de cau-
sa a efecto que de la LODE se deriva, a saber: no es el ejercicio del
derecho el que se debe quedar condicionado por las asignaciones pre-
supuestarias, sino éstas las que deben responder de la efectividad de
aquél, del mismo modo que el derecho a una pension de jubilacion trae
causa de la Ley sustantiva y no de las consignaciones incorporadas a
la Ley de presupuestos.

En el mismo orden de ideas, la Disposicion Transitoria Segunda del
proyecto de Reglamento no se acomoda a las exigencias de la Disposi-
cion Transitoria Tercera de la LODE. En ésta se establece que «los cen-
tros privados actualmente subvencionados, que al entrar en vigor el
régimen general del conciertos previstos en la presente Ley, no puedan
acogerse al mismo por insuficiencia de las consignaciones presupues-
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tarias correspondientes, se incorporaran a dicho régimen en un plazo
no superior a tres anos».

Del tenor literal de este precepto se desprende de forma inequivoca
que los centros titulares del derecho subjetivo al concierto (slempre
que reunan los requisitos fijados en la Ley) son todos los que estuvie-
ran subvencionados «actualmente», esto es, en el momento de entrada
en vigor de la Ley. Sin embargo, al reiterarse en el Reglamento el tér-
mino «actualmente» pudiera pensarse que se esta refiriendo a los sub-
vencionados en el momento de entrada en vigor del Decreto, lo que
supone una restriccion reglamentaria del momento del nacimiento del
derecho que seria abiertamente ilegal.

Junto a esta argumentaciéon de idole logica hay otra derivada de una
interpretacion teleoldgica; lo que la Ley ha querido impedir es que el
nacimiento de la titularidad del derecho quedase abandonado a la vo-
luntad del Gobierno que podria hacerlo desaparecer con el simple ex-
pediente de ir eliminando subvenciones antes de proceder al desarro-
llo reglamentario.

Es posible que el dictamen del Consejo de Estado contribuya a reme-
diar estos problemas o que, en su caso, el pertinente recurso ante los
Tribunales de justicia restaure los principios de reserva de Ley de je-
rarquia normativa que le proyecto de Decreto agrede. Con todo, el man-
tenimiento por el Gobierno de tales preceptos contribuira a potenciar
la desconfianza asi como la duda de que la LODE llegue a aplicarse
nunca en plenitud econtrandonos ante una reedicion de las expectati-
vas frustradas de la Ley General de Educacion. La diferencia, no obs-
tante estriba en que en la anterior-estructura de fuentes del derecho
las previsioes de la LGE pudieron ser revisadas sin quiebra de la legali-
dad en las sucesibas leyes presupuestarias. Mucho nos tememos que
en la actualidad la hipoétesis del fracaso habria de pasar por la expresa
e indeseable derogacion de la LODE.

B. Las condiciones transitorias para el ejercicio del derecho

El articulo 20 del proyecto de Reglamento desarrolla las prioridades
establecidas en el articulo 48.3 de la LODE. Dichas prioridades han
sido frecuentemente cuestionadas. A nuestro juicio, desde un punto de
vista técnico, hay que hacer las siguientes precisiones:

I. En lo que se refiere a los centros subvencionados en el momento
de entrada en vigor de la LODE las preferencias del articulo 48.3
de la Ley reflejadas en el articulo 20 del Reglamento tan sélo pue-
den operar durante tres anos, periodo durante el que debera man-
tenerse la subvencion o financiacién parcial. Por tanto este pre-
cepto solo afecta: 1. A los centros subvencionados durante tres
afos. 2. Indefinidamente a los centros existentes no subvenciona-
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1I.

I1I.

dos y a los de nueva creacion cuando quieran ejerceer el derecho
al concierto, derecho que, en estos casos, si esta condicionado a
las consignaciones presupuestarias.

Las preferencias establecidas en el articulo 48.3 no fueron impug-
nadas ante el Tribunal Constitucional mas que en lo referente a
las cooperativas. En consecuencia el Tribunal no se ha pronuncia-
do sobre ellas, aunque si lo ha hecho el Tribunal Supremo.

En mi opinion tales preferencias son conformes a la Constitucion
por cuanto no son irracionales y encuentran fundamento en otros
valores y preceptos constitucionales.

Ahora bien, al no haberse pronunciado el Tribunal Constitucio-
nal, subsiste la duda de qué deba entenderse por « satlsfacer nece-
sidades de escolarizacion».

Personalmente no comparto ese criterio y entiendo que el articulo
se ajusta perfectamente a la Ley y a la Constitucion:

* En el plazo de tres anos todos los centros subvencionados que
se quieran acoger a los conciertos podran hacerlo. En el interin
no parece discriminatorio, si razonable y constitucionalmente
fundado que los recursos, potencialmente escasos, vayan desti-
nados preferentemente a centros que ademas de posibilitar el
derecho a la eleccion hagan posible el derecho a la educacion
gratuita que, de otro modo, por ausencia de centros publicos,
se haria imposible o, al menos, mas oneroso para el Estado.

e Posteriormente, cuando todos los centros subvencionados ha-.
yan podido acogerse al concierto, también parece razonable que,
dentro de las consignaciones presupuestarias se de preferencia
a quienes se instalen en zonas desasistidas sobre quienes se ins-
talen en zonas donde hay ofertas suficiente ya sea de centros
publicos o de centros privados concertados.

Aunque s€ pueden imaginar riesgos derivados de una politica
de creacion de centros publicos, hostil a los centros privados,
hay que considerar dos cosas: que no podra afectar a los cen-
tros actualmente subvencionados y que, respecto a los demas,
el problema juridico habria que residenciarlo en la eventual ili-
citud o inconstitucionalidad de la programacion de la ensenan-
za y no en el precepto que ahora se contempla.

La misma argumentacion me parece valida para los otros indica-
dores, «volumen de alumnos acogidos al transporte escolar» y «coste
de los servicios complementarios del colegio».

Argumentando ahora por via de ejemplo: si hay dos centros sub-
vencionados, ambos con demanda suficiente, pero la poblaciéon
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escolar es en uno de mas baja renta que en el otro, parece razona-
ble que se de prioridad en la gratuidad total a los que tienen me-
nore medios para pagar la cuota adicional. Y parece razonable
pensar que, en principio y como mero indicador, se tengan en cuenta
el coste de los servicios complementarios y, entre ellos, de un cos-
te notablemente oneroso como es el transporte escolar.

Al ser meros indicadores siempre se podra pensar que familias
con escaso nivel de renta han asumido el sacrificio de estos costes
por su voluntad de dar a toda costa una determinada educacién
a sus hijos.

IV. La hipotesis final a analizar es que nos encontrasemos ante vias
para una «zonificacion» indirecta y no ante vias para una raciona-
lizacién del gasto.

Esta hipotesis, a mi juicio, esta descartada.

Se trata de prioridades transitorias.

Dentro de tres afios, si se cumple la legalidad (y hay varias vias juridi-
cas sobradas para hacerlo) todos los centros subvencionados en el mo-
mento de la entrada en vigor de la Ley seran, si lo desean, acogidos
a los conciertos con independencia de que escolaricen a personas de
uno u otro nivel de renta o de uno u otro lugar de residencia, sin per-
juicio de que estos factores operen como prioridades para los alumnos
demandantes de plaza.

C. El derecho de los centros de nueva creacion.

Est4 contemplada en el articulo 28 del proyecto de Reglamento. Se tra-
ta de un articulo técnicamente muy deficiente y posiblemente ilegal
de acuerdo con los siguientes principios:

— ElI derecho al concierto es un auténtico derecho subjetivo tan sélo
condicionado a dos requisitos: los establecidos en el titulo IV de
la LODe y, en el caso de los centros de nueva creacion, las disponi-
bilidades presupuestarias. La introduccion por via reglamentaria de
cualquier otra condiciéon sustantiva seria obviamente ilegal.

— La disposicion transitoria quinta de la LODE exige que estos cen-
tros de nueva creacion «formalicen con la Administracién un conve-
nio en el que se especifiquen las condiciones para la constitucién
del Consejo Escolar del Centro, la designacion del director y la pro-
vision del profesorado».

— EI articulo 28 del reglamento va mucho mas alla transformando
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lo que seria un tramite de verificacion reglada de si se respetan
los principio de la LODE, en la necesidad de un acuerdo, estable-
ciéndo, ademas, la necesidad de que el nombramiento de profesora-
do responda a los principios de publicidad, mérito y capacidad.

— El nombramiento del director y de los profesores forman parte del
contenido esencial del derecho a la direccion del titular, derecho
que tan solo se puede condicionar por el Consejo Escolar sin que
la inexistencia temporal del mismo pueda ser sustituida por la vo-
luntad de la Administracion.

— Lo unico que constitucionalmente puede hacer la Administracion
es verificar que el director y los profesores retnen los requisitos
legales y, como maximo, acordar una contratacién temporal hasta
tanto el Consejo Escolar este constituido, lo que seria factible en
el caso del director y problematico en el caso del profesorado.

No hay mas procedimiento posible para la designacion del director
gue la libre voluntad del titular (y aqui no hay necesidad de acuser-

o alguno con la Administracion) sin perjuicio de que, una vez cons-
tituido el Consejo Escolar, se proceda a la renovacion del cargo de
acuerdo con el procedimiento previsto por la LODE.

— Por lo demas, el precepto es incongruente con las prioridades pre-
vistas por la propia LODE para las cooperativas, concretamente pa-
ra las cooperativas de profesores que, por su propia naturaleza, no
podrian scar a concurso las plazas del profesorado. Y resultaria dis-
criminatorio que se aplicara a éstas un sistema distinto de selec-
cion del profesorado.

Por lo demas, el mecanismo previsto en el articulo 60 de la LODE
esta referido a las vacantes que se produzcan una vez en funciona-
miento el Consejo Escolar.

— Resultaria discriminatorio el que los nuevos centros quedasen so-
metidos, en el ejercicio del derecho del titular a la direccién, a con-
diciones mas gravosas que los centros ya existentes.

D. EIl contenido econdmico del concierto

No es nuestra intencion hacer un analisis minucioso de dicho conteni-
do econémico por cuanto es objeto de otras colaboraciones. Pero, den-
tro de la linea argumental de este trabajo precedida por un analisis
de subsistencia de los motivos para la desconfianza, no podemos omi-
tir el capitulo del ‘que sin duda va a depender la viabilidad de la ense-
fanza privada. El temor de que una vez superado el conflicto ideolégico
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la presion contra la libertad de ensefianza se analice a través de la asfi-
xia econdmica tiene un sélido fundamento en el contenido de los pro-
yectos de reglamentos.

Sin animo exhaustivo, vamos a referirnos a algunos puntos en los que
puede frustrarse la pretension de una ensefianza gratuita y con unos
minimos de calidad:

La LODE sienta el principio de gratuidad para la imparticién de la
ensefianza en los centros concertados. Por ello se prevé la financiacién
publica de la totalidad de los costes reales. Sin embargo, el proyecto
de reglamento no conduce a dicha financiacién total:

— No contempla los gastos de amortizacion de las inversiones inicia-
les, ni el costo de alquiler de locales o de amortizacion de présta-
mos para la creacion del centro.

— No contempla el pago de las tasas municipales.

— Establece un médulo econémico genérico, técnicamente inacepta-
ble, que no discrimina debidamente entre las peculiaridades de ca-
da centro y la desigualdad de costes que de ellas se derivan.

— Establece financiacion trimestral para afrontar costos que, como
el pago del personal no docente o los recibos de agua, luz, telé-
fono, etc., se devengan mensual o bimensualmente.

— No contempla las peculiaridades del régimen de Seguridad Social
de los trabajadores religiosos.

— No contempla el pago de indemnizaciones por despidos juridicamente
procedentes, etc.

2. Reglamento de admision de alumnos.

En los articulos 8, 9 y 10, asi como en el anexo del proyecto de Regla-
mento de admisién de alumnos, se procede al desarroﬁo de los crite-
rios establecidos por la LODE para la admisién de alumnos en los cen-
tros concertados. Criterios que, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, s6lo pueden operar un vez ejercido el derecho
de padres y tutores a la eleccion de Centro y, por tanto, cuando la de-
manda de plazas en un centro concreto supere a la oferta.

T'al desarrollo reglamentario es de legalidad discutible constituyendo
an dato mas para alimentar la desconfianza:
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Si bien es cierto que el articulo 20.2 de la LODE habla de «renta anual
de la unidad familar», del mismo modo que el Reglamento, es preciso
acudir a una interpretacion teleolégica de precepto que atienda a los
valores a realizar y al bien juridico protegido en armonia con los valo-
res constitucionales.

Si el criterio prioritario de la renta familiar no resulta discriminato-
rio, sino, al contrario, razonable y congruente con otros valores consti-
tucionales, es porque en un Estado Social de Derecho los poderes pu-
blicos han de promover las condiciones reales para que la libertad sea
efectiva traduciéndose en situaciones sociales de libertad, esto es, en
opciones reales de comportamiento. Por ello resulta razonable la pre-
suncion de que siempre tendran mas oportunidades reales de ejercer
el Derecho a la eleccién de centro educativo quienes disfrutan de un
mayor nivel de renta. De aqui la prioridad.

Ahora bien, la presuncion se torna rotundamente irracional y por tan-
to discriminatoria cuando se desconsidera el namero de hijos de la unidad
familiar.

Con el reglamento presente, un alumno hijo unico de una familia con
ingresos anuales de 360.000 ptas. al ano, tendria prioridad sobre un
alumno con diez hermanos, y con unos ingresos anuales de unidad fa-
miliar de 400.000 ptas al ano. Al primero le corresponderia 4 puntos
y al segundo 3.

Por lo que se refiere al articulo noveno, 1y 3, la argumentacion ante-
rior es perfectamente véalida para el presente caso.

Ahora bien, la proximidad solo puede medirse entonces en términos
de tiempo y de coste del transporte y a nadie se le escapa que puede
haber zonas geograficamente mas proximas pero peor comunicadas.

Por otra parte, el concepto de «area de influencia» merece un reproche
técnico por cuanto es de extrema ambigiiedad y supone conceder a la
Administracion una desmesurada discrecionalidad que puede ser fuen-
te de arbitrariedad.

Técnicamente existen criterios objetivos (como distrito, Minicipio, Co-
merca, Provincia, etc.) que por dicha objetividad se acomodan a las
exigencias de certeza en el ejercicio de un Derecho constitucional.

El articulo 20.2 de la LODE enumera, de forma sucesiva y sin jerarqui-
zacion tres criterios prioritarios.

No se puede admitir que el Gobierno, por via reglamentaria, los jerar-
quice a su antojo invadiendo las materias reservadas a Ley.

El ponderar los dos primeros criterios con un baremo de 4 a 1 y el
tercero con barmo de 2 a 0’5 supone una extralimitacion arbitraria
y carente de cobertura legal.
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No se le puede negar al Gobierno una cierta discrecionalidad técnica
para ponderar, en cada uno de los criterios, las diversas situaciones
tal y como hace en el articulo 8 y en el articulo 11 en relacion con
el anexo (pues en ambos articulos se esta contemplando el criterio de
situacién «socioeconomica» de la familia), pudiendo acumularse por
esta via hasta 9 puntos. Pero parece inaceptable que la potestad regla-
mentaria alcance a jerarquizar entre si lo que la Ley no jerarquiza:
los propios criterios todos ellos priorotarios.

Por esta via, si se reconoce tal discrecionalidad, podria el Gobierno
a su antojo invertir la situacién, concediendo 9 puntos por tres herma-
nos y 2 puntos para un supuesto de emigrante retornado con hijo dis-
minuido, en paro y con ingresos inferiores al salario minimo.

Por otra parte, los criterios del articulo 11 no son complementarios
como se dice, sino especificaciones del criterio prioritario de la situa-
cion «socio-econdmica de la famila» que traen causa, dentro del mismo
criterio, del primero de los especificados en el articulo 20.2 de la LODE.

Si fueran criterios complementarios, habria que negarle al Gobierno
competencias para ir mas alla de la Ley en la regulacién de condicio-
nes para el ejercicio de un derecho constitucional.
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