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LOS PRINCIPIOS DE LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA
SOBRE LA ENSENANZA TRAS LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA L.O.D.E
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I. INTRODUCCION

Pronto se cumpliran tres afos de la aparicion de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 77/1985, de 27 de junio (suplemento al «<BOE»
namero 170, de 17 de julio), en recurso previo de inconstitucionalidad
contra el proyecto de Ley Orgénica del Derecho a la Educacién (LODE).
Esta sentencia salvé prédcticamente todo el proyecto de Ley Orgénica,
declarando su adecuacién a la Constitucidén y dando fin, con ello, a una
larga batalla juridica y politica que se inicia, en los tiempos constitu-
cionales, con la Sentencia 5/1981, de 13 de febrero (suplemento al «<BOE»
numero 47, de 24 de febrero), en recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley Organica 5/1980, de 19 de junio, por la que se regula el Estatuto
de Centros Escolares (LOECE). Diversas concepciones desarrolladoras
de lo regulado en el articulo 27 CE (1) fueron ensayadas durante el tiem-
po de gobierno de distintas fuerzas politicas y, al final, la Senten-
cia que citamos dio fin a una polémica y posibilité —por la permanen-
cia en el Gobierno de quien estuvo en el origen de la Ley— el desarrollo
reglamentario y la aplicacién administrativa de la LODE (2).

Esta ejecucion de la Ley Organica ha sido administrativa, de muy

(1) Sobre los problemas generales de la ensefianza me remito a A. EmMBID IRUJO,
Las libertades en la enserianza, Ed. Tecnos, Madrid, 1983, junto con toda la biblio-
grafia alli citada. Entre la bibliografia posterior puede verse a J. BARNES VAzZQUEZ,
La educacion en la Constitucion de 1978. Una reflexion conciliadora, «REDC», 12,
1984, pags. 23 y ss.

(2) He estudiado la jurisprudencia constitucional sobre la ensefianza en mis pro-
logos al libro Legislacion sobre Ensenianza, Ed. Tecnos, 1. ed., Madrid, 1985; 2.2 ed.,
Madrid, 1987.
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diversas Administraciones Publicas, la del Estado y la de las Comuni-
dades Auténomas con competencia en materia de ensefianza, pero ha
sido también en alguna medida ejecucién judicial. Los recursos con-
tencioso-administrativos que los presuntos perjudicados por la aplica-
cién administrativa de la LODE han interpuesto e interponen, comien-
zan a dar lugar a una serie de sentencias de los Tribunales Ordinarios
con cuya consulta es posible medir el grado de conflictividad educativa
actual (3) y, también, los problemas juridicos que suscita la aplicacién
de la Ley. En suma, establecer algunas conclusiones y ensayar la propia
toma de posicidn ante las cuestiones mas a menudo suscitadas ante
los Tribunales.

Aunque pudiera parecer escaso el tiempo transcurrido desde la Sen-
tencia de la LODE dado, también, el tradicional retraso en la resolu-
cién de los conflictos juridicos por los Tribunales, lo cierto es que se
cuenta ya con un cuerpo apreciable de doctrina de los Tribunales.
A ello coopera el hecho de que en gran medida los recurrentes utilizan
el procedimiento contencioso-administrativo disefiado por la Ley 62/1978,
de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona, que permite la tramitacion relativamente rapida del proceso vy,
por tanto, la aparicién de la Sentencia.

En el presente trabajo se van a utilizar Sentencias de las Salas de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y de algunas Audien-
cias Territoriales, sin que el autor desconozca la importancia que ten-
dria la consulta a Sentencias de otras jurisdicciones como la Laboral.
En efecto, el examen de las sentencias de las Magistraturas Laborales
y, en su caso, del Tribunal Central de Trabajo, serviria para conocer de
la problematica de la relacién laboral de los profesores en los colegios
privados que cuantitativamente forman un colectivo muy numeroso. Al
mismo tiempo daria informacién sobre las razones esgrimidas por los
titulares de los centros privados en los litigios laborales con sus em-
pleados. Sin embargo, ello presenta el problema de la dificultad de la
consulta y, por tanto, de lo sesgado de la muestra. No hay duda de que
el establecimiento de alguna conclusién y de las lineas generales es
facilitado por la limitacién a las Sentencias de los Tribunales indica-
dos en las que, por otra parte, se halla el nicleo de los problemas re-
levantes para el Derecho Administrativo.

Baste con indicar como ultimo dato de esta introduccién que para
este trabajo se han utilizado como fuentes la publicacién de Sentencias
en el Repertorio de Jurisprudencia de la Editorial Aranzadi (Arz.) y de
la revista «Actualidad Administrativa» (AA).

(3) No creo que pueda siempre mecanicamente establecerse la relacién entre
Sentencia y conflictividad social. La Sentencia es una plasmacién, desde luego, de
la conflictividad social, pero hay muchos problemas que no llegan a ser residencia-
dos ante los Tribunales y respecto a los que tampoco existe Sentencia. No obstante,
es un buen barémetro, uno mas, para medir el sentido de la preocupacién social
sobre las instituciones.

110



LOS PRINCIPIOS DE LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA SOBRE LA ENSENANZA

II. LAS CUESTIONES PLANTEADAS Y EL SENTIDO DE LA RESPUESTA
JURISPRUDENCIAL

Voy a estudiar sistematicamente las sentencias aparecidas desde la
publicaciéon de la Sentencia constitucional sobre la LODE siguiendo
este orden: problemas suscitados por la admisién de alumnos con re-
ferencia especial a la admisién en la Universidad (A); las lenguas habla-
das en nuestro pais y la ensefianza (B); la posicién de los padres como
sujetos del proceso educativo (C); el contenido de la ensefianza con
aplicacién al caso del Derecho canénico (D); los horarios de la ense-
flanza y la competencia para sefialarlos (E); problemas de derecho de
funcionarios (F); cuestiones sobre la autorizacién y revocacién del fun-
cionamiento de los centros (G), y, por fin, problemadtica suscitada por
la aplicacién del régimen de conciertos educativos (H).

A) La admision de alumnos. La problemdtica del acceso
a la Universidad

En el Ambito de la Educacién Preescolar, Ensefianza General Basi-
ca, Bachillerato y Formacién Profesional, el hecho de que el centro
esté «sostenido con fondos publicos», es determinante de la aplicacién
de un determinado régimen juridico en la admisién de alumnos que
estd regulado por la misma LODE (art. 20) y desarrollado por normas
reglamentarias, fundamentalmente por el RD 2375/1985, de 18 de di-
ciembre, por el que se regulan los criterios de admisién de alumnos
en los Centros docentes sostenidos con fondos publicos, asi como las
normas de las Comunidades Auténomas con competencia en materia
educativa. Frente a esta regulaciéon de origen legal, existe el principio
de autonomia de los centros privados (art. 25 de la LODE).

Pues bien, el régimen juridico de los centros sostenidos con fondos
publicos es aplicable tanto a los de titularidad publica como a los de
titularidad privada siempre que estos ultimos, claro esti, estén soste-
nidos con fondos publicos. La terminologia puede parecer equivoca e
inducir, incluso, a pesar en que el «sostenimiento» implicaria una titu-
laridad privada y que, por tanto, el régimen juridico de admisién se
aplicaria sélo a estos ultimos y no a los de titularidad publica res-
pecto a los que puede parecer poco preciso hablar de «sostenimiento».
Lo cierto es que esta interpretaciéon no responde a los principios de
la legislacidn aplicable como se ha preocupado de resaltar la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1987 (AA 236, de 1988)
con muy buen sentido (4).

(4 La unidad de régimen juridico en la admisién para centros de titularidad pu-
blica y centros concertados (sostenidos con fondos publicos) no impide que puedan
existir determinadas diferencias mas que justificadas por las situaciones de hecho.
Por ejemplo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Provincial de
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El principio general relativo a la admisién de alumnos a los Cen-
tros es el de que «todos los alumnos tienen derecho a un puesto esco-
lar que les garantice la educacién basicar (art. 1 del RD 2375/1985,
de 18 de diciembre, citado). Este principio exige, sin embargo, la ima-
ginacién de una serie de criterios para resolver el problema de que en
un centro concreto haya mas solicitudes para cursar los estudios que
plazas. Estos criterios, para el articulo 20 de la LODE, son los de renta
familiar, proximidad al centro y existencia de hermanos en el mismo
centro. No obstante, el articulo 11 del RD citado permite la imagina-
cién de otros criterios complementarios, concluyendo en su parrafo d)
con la siguiente diccion: «Cualquier otra circunstancia libremente apre-
ciada por el d6rgano competente del Centro, de acuerdo con criterios
objetivos.»

La objetividad es pues, por tanto, junto con la legitimacién en el
dérgano que encarne la representacion del Centro —el Consejo escolar—
quien fundamenta la existencia de criterios complementarios. Pues bien,
en un Centro de Formacién Profesional de titularidad publica, dentro
del segundo grado —noétese que no se trata de ensefanza obligatoria—
se introdujo el criterio de la edad para cursar los estudios. Un alumno
de veintidés afios —edad muy por encima de la habitual para cursar
estos estudios— fue rechazado en funcidon del criterio complementario
de la edad y dada la falta de plazas escolares. Tras el correspondiente
recurso, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 9 de septiembre de
1987 (AA 12, de 1988), admitio la licitud de esta actitud del Centro, con
unas palabras definidoras de una linea de interpretacién que me pare-
ce plenamente razonable:

«Cdo. (...) De todo lo dicho resulta que, aunque no se en-
cuentre recogida en el articulo 20 de la Ley Orgénica del
Derecho a la Educacién, no obstante la edad de los es-
tudiantes es un factor de especialisima relevancia en la
programacién general de la ensefianza que compete a los
poderes publicos y que, por tanto, puede ser tenida en
cuenta como criterio de valoracién en el momento de se-
falar las preferencias para acceder a los centros publi-
cos en el caso de insuficiencia de plazas, que al ser lo
que en definitiva se hizo por el acto impugnado, permite
afirmar que al recurrente no se le ha violado derccho
constitucional alguno y que procede confirmar la senten-
cia apelada, que asi lo ha constatado.»

Santa Cruz de Tencrife, en Sentencia de 27 de mayo de 1987 (AA 615), ha indicado
que no es discriminatorio que los alumnos de Preescolar de Centros de Titularidad
Publica no deban cumplir el requisito de la preinscripcidn para continuar la Ense-
nanza General Basica en ¢l mismo Centro ptiblico y si lo deban hacer los alumnos
de Preescolar de Centros Concertados para continuar la EGB en ellos. La razén es-
triba, simplemente, en que los primeros ya fucron seleccionados conforme a los
criterios legales al iniciar ¢l Preescolar, mientras que no sucedié asi con los segun-
dos. La distincion en la situacion de partida explica, también, la distincién a la
hora de la cumplimentacién de la preinscripcion.
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De menor a mayor, el ultimo problema que falta por plantear en la
admision a centros es el de la legitimidad de la limitacién en la admi-
sién a los centros universitarios. El Tribunal Supremo afirmara la cons-
titucionalidad de la limitacidn por razones de espacio de los citados
centros siempre que los criterios para la limitacién, como resuita en el
caso, sean objetivos y no discriminatorios. El fundamento se encuentra
en el caracter de derecho limitado y no ilimitado del derecho a la edu-
cacién reconocido en el articulo 27.2 de la Constitucidn:

«Uno de esos limites del derecho reconocido a todos los
espaioles para el acceso a los diversos centros universi-
tarios es el condicionado fisicamente por la capacidad
de aquéllos que obliga a las Universidades a determinar,
con arreglo a moédulos objetivos, criterios de valoracion
para el ingreso en las distintas Facultades y, por otra
parte, a desarrollar en el marco de la programacién ge-
neral de la ensefnanza universitaria una politica de inver-

: siones tendente a adecuar dicha capacidad a la demanda
social y demanda de poblacion escolar, en el caso de
autos, el criterio de seleccién seguido por las autoridades
académicas de la Universidad Complutense para regular
el acceso a la Facultad de Bellas Artes resulta objetivo y
no discriminatorio, pues se basa en la media obtenida en
los estudios previos por los aspirantes...»

La Sentencia no es la tinica que se ha producido en esta cuestién (5),
ni pienso que tampoco serd la ultima, dada la conflictividad evidente
que existe en torno a este tema. La mencién del Tribunal Supremo,
a la necesidad de desarrollar «una politica de inversiones tendente a
adecuar dicha capacidad a la demanda social y demanda de poblacién
escolar» resulta, a priori, de una aplicacién insospechada en cuanto que
abriria aparentemente la posibilidad de una constatacién por los Tri-
bunales de lo insuficiente de las inversiones programadas y, en teoria,
a deducir en sede jurisdiccional las consecuencias correspondientes (6).

(5) Por la calidad y rigor técnico querria destacar aqui la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 14 de
enero de 1988, en donde se rechaza la pretensién de libre entrada a las aulas uni-
versitarias de la Facultad de Derecho de Zaragoza como consecuencia del derecho
a la educacién proclamado por la Constitucion.

(6) No es, ni mucho menos, aventurada la posibilidad que se intuye en el texto.
Viene siendo frecuente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por ejem-
plo, que después de ser constatada la constitucionalidad de una determinada me-
dida de un Poder Publico se indique que, de persistir o de ser reiterada en el tiem-
po, podria llegar a devenir en inconstitucional. El recuerdo de la limitacién en cuan-
to a la fijacién del monto maximo de las pensiones es bien representativo de lo
que se dice. Una reiteracién, por tanto, de supuestos de limitacién en cuanto al
acceso a algunas Facultades podria ser —si se demostrara la nula accién inverso-
ra— inconstitucional, segun indica el Tribunal Supremo. El problema es el de la
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B) La lengua y la ensefianza

Segun mi trabajo de recopilacién, al menos en tres ocasiones s¢ han
planteado al Tribunal Supremo supuestos en los que la relacién entre
la lengua oficial del Estado y la que, ademas, pueda ser oficial en las
Comunidades Auténomas y su relacion con la ensefianza, es el supuesto
basico a examinar. En los tres casos, y desde mi punto de vista, el Tri-
bunal ha hecho un examen modélico de la situacidn, llegando a solucio-
nes ponderadas, defensoras a la vez del derecho a la educacién del
alumno y de la posicién de la Administracién educativa a la que no
se le imponen mas obligaciones que las razonables.

En la Sentencia de 3 de diciembre de 1987 (AA 221, de 1988) se co-
noce de la pretensién de los padres de un Colegio situado en Palma
de Mallorca que imparte la ensefianza en Preescolar y EGB en catalan.
Los padres pretenden que lo haga también en castellano aduciendo,
como fundamento juridico de su pretensidn, los articulos 14 (derecho a
la igualdad) y 27 (derecho a la educacidén en su vertiente de derecho de
los padres a la eleccién de centro docente) de la Constitucién. El Tri-
bunal Supremo niega la pretensién indicando que no se ha producido
violacién de ninguno de ambos preceptos constitucionales. En cuanto
al derecho a la igualdad, se indica que de 47 centros publicos existen-
tes en Palma que imparten enseflanza en Preescolar, 41 lo hacen en
castellano y cuatro de ellos muy préximos al colegio concreto. Se niega
también la violacién del derecho a la educacion, que, para el Tribunal
Supremo, no ha podido tener lugar pues no cabe confundir «la obliga-
toriedad y gratuidad de la ensenanza basica (...) con el derecho de los
padres o tutores para escoger, en todos los niveles educativos, el centro
publico o privado que estimen mas adecuado para sus hijos o pupilos».
La eleccién, de hecho, tuvo lugar y sélo cabria entonces hacer la obje-
cién desde el punto de vista de la violacién del derecho a la igualdad
que, como se ha visto, tampoco se ha producido (7).

En la Sentencia de 14 de septiembre de 1987 (AA 756), el Tribunal
Supremo niega la posibilidad de que pueda solicitarse ayuda econd-
mica para sufragar los gastos de transporte necesarios para llevar a

prueba, por supuesto, y también el del juego de otros principios igualmente cons-
titucionales, como el de tributaciéon personal, o vinculados a la elaboracién de los
Presupuestos. En ultima instancia pienso que seria necesario que, ademas de las
limitaciones en la capacidad de los centros, los Tribunales utilizaran otros elemen-
tos interpretativos como el de la misma extension del derecho a la educacién a los
niveles educativos no obligatorios. En ese sentido razona, por ejemplo, la Sentencia
de la Audiencia zaragozana citada en la nota anterior 5, donde sc indica que el
hecho de que todos tengan derecho a la educacién no quiere decir que todos tengan
derecho a recibir una formacién universitaria, ni mucho menos que lo sea en la
especialidad que deseen, en el Centro que elijan y obviando cualquier otro condi-
cionamiento.

(7) Me parece congruente esta interpretacién del Tribunal Supremo sobre la de-
limitacion del derecho a la educacién. Cfr. A. EMBio IRuJO, El contenido del dere-
cho a la educacion, «<REDA», 31, 1981, pags. 633 y ss.
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un nifio al colegio que dentro de la ciudad imparte la ensefianza en el
idioma valenciano, que es el deseado por los padres. Para el Tribunal
no se habria producido ninguna discriminacién injusta (art. 14 de la
CE), pues el gasto de transporte deriva, exclusivamente, de la distancia
del domicilio paterno al centro concreto y la Administracién «no tiene
la obligacién constitucional de instalar un Centro de estudios con las
caracteristicas que a cada ciudadano convenga a la distancia del domi-
cilio de todos y cada uno de los ciudadanos». Igualmente, no hay vio-
lacién del derecho a la educacién porque no hay ninguna «traba o im-
pedimento al ejercicio del derecho a la educacién, cuando no se ha
demostrado la imposibilidad de que ese traslado se haya de realizar
por los propios medios del recurrente, asi como que la comida pueda
efectuarla en su propio domicilio; la comodidad o conveniencia no
justifican la accidn ejercitada en base a la proteccién a los derechos
fundamentales de la persona contenida en la Constitucién Esparfiola».

De la misma forma, también el Tribunal Supremo ha debido cono-
cer de problemas derivados de la relacién entre lengua y ensefianza
dentro del nivel universitario. La Sentencia de 12 de junio de 1987
(Arz. 4038) confirma la apelada que anulaba determinados acuerdos de
la Junta de Gobierno de la Universidad de Valencia que permitian al
profesor impartir la ensefianza en el idioma que deseara. Para el Tri-
bunal Supremo, el derecho del profesor a utilizar la lengua autéctona
no es indiscriminado en cuanto que puede no adaptarse a la voluntad
incluso mayoritaria de los alumnos ni a la realidad lingiiistica del audi-
torio. Es fundamental, para la resolucién del Supremo, que la Admi-
nistracién, autora de la medida, no haya probado qué porcentaje de
alumnos conoce el valenciano antes de adoptar las correspondientes
medidas. Por udltimo, seria también inconstitucional la disposicién de
la Universidad ordenando que en los primeros cursos de las Faculta-
des hubiera grupos en las dos lenguas y que el de castellano no pudiera
ser mayor que el de valenciano. De nuevo es la falta de adecuacién
a la realidad, segin el Supremo, la que impide la constitucionalidad
de estas medidas organizativas de la Universidad de Valencia. Como
muestra de la forma del discurso judiical, transcribo el Considerando
quinto —que se acepta— de la sentencia apelada:

«La precedente conclusion no es contraria al derecho, que
otorgan a los profesores los articulos 7 del Estatuto de
Autonomia y 17 de la Ley de uso y ensefianza del valen-
ciano a utilizar la lengua autdctona, sino que lo armoniza
con la efectividad del derecho fundamental a la educa-
cién, de caracter prevalente. Ha de significarse que en
el ambito docente el uso del lenguaje por el profesor
no tiene una proyeccion exclusivamente unilateral, sino
correlativa a la comprensién por parte de los alumnos,
de tal manera que debe forzosamente existir una real
intercomunicacion entre aquél y éstos. En todo caso, com-
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pete a los poderes publicos la actuaciéon conformadora
necesaria para garantizar el uso normal del valenciano en
el ambito universitario de esta Comunidad, su recupera-
cién y respeto, como una realidad deseablemente proxi-
ma, en cumplimiento de lo que preceptia el articulo 7.°
del Estatuto y tiene su reflejo en el articulo 2.° de la Ley
citada; pero no cabe imponer su uso de tal forma que
implique menocabo de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.»

C) Los padres como sujetos del sistema educativo

S6lo en una de las sentencias de este periodo se trata, especificamen-
te, de la posicidon juridica de los padres dentro del proceso educativo
aunque, igualmente, hay otras sentencia en que puede aparecer su po-
sicion como uno mas de los temas tratados. Eso ha sucedido en una de
las resefiadas en el apartado anterior, la de 3 de diciembre de 1987,
donde se negaba a los padres accionantes la titularidad del derecho a
la educacién entendido como equivalente al de libre eleccion del cen-
tro, que se aducia como fundamento para solicitar la ensefianza en cas-
tellano.

Como indicaba, sdlo una sentencia se refiere especificamente a la
posicién de los padres. Se trata de la Sentencia de 27 de noviembre
de 1986 (Arz. 7093), en recurso deducido por la Confederacién Catdlica
de Padres de Familia y Padres de Alumnos contra el RD 2376/1985, de
18 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Organos
de Gobierno de los Centros Publicos de Educaciéon General Basica, Ba-
chillerato y Formacién Profesional. El motivo del recurso es un diferen-
te tratamiento de la representacién de los padres en el Consejo Escolar
de los Centros Concertados (cuatro representantes) respecto a la repre-
sentacién en los Centros Publicos, del que forman parte «un numero de-
terminado de padres de alumnos y alumnos elegidos, respectivamente,
entre los mismos que no podra ser inferior a un tercio del total de los
componentes del Consejo Escolar del Centro» —del art. 4l.1.e) de la
LODE—. El recurso aduce la falta de respeto al articulo 14 de la Cons-
titucién —principio de igualdad— por el Reglamento citado que, en
realidad, no hace otra cosa que aplicar el precepto correspondiente de
la LODE.

Pues bien, el Tribunal Supremo, tras hacer un minucioso examen de
las normas reglamentarias y concluir en que la representaciéon de los
padres en los Consejos escolares de los centros publicos puede ser de
tres, cuatro o cinco representantes, segin los casos, indica en su Con-
siderando séptimo que:

«El andlisis y ponderacién de todo lo expuesto revela que
aun prescindiendo de la distinta naturaleza de los Centros
docentes entre los que se verifica la comparacién, que ya
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supone un defectuoso punto de partida, frente a la par-
ticipaciéon de cuatro padres en el Consejo de los Centros
concertados, se da la de cinco, cuatro o tres en el de los
Publicos, es decir, virtualmente la misma, pero es que
ademas y ello es decisivo, esas minimas diferencias en
mas 0 en menos no resultan establecidas con animo dis-
criminatorio alguno en lo que radica la esencia de la des-
igualdad de trato, sino derivadas de! mandato contenido
en el articulo 41 de la LODE y de lo dispuesto en el ar-
ticulo 56 de la misma en relacién con el articulo 28 del
Reglamento que nos ocupa, no impugnado por la parte
y por consiguiente no cabe apreciar que los preceptos
examinados atenten al derecho fundamental de igualdad
reconocido en el articulo 14 de la Constitucién.»

D) El contenido de la enserianza: el caso del Derecho Candnico

Aun cuando hubo algin planteamiento anterior a la Sentencia des
Tribunal Constitucional relativa a la LODE, con posterioridad a esta
Sentencia en una ocasién ha vuelto a llegar al Tribunal Supremo la dis-
cusién acerca de si la inclusién en el Plan de Estudios de la Licencia-
tura de Derecho del Derecho Canénimo, podria violar la libertad ideo-
légica de profesores o alumnos(8). El Tribunal Supremo negara esta
afeccién a la libertad ideoldgica, siendo su criterio congruente con el
utilizado por el Tribunal Constitucional para definir la libertad de ca-
tedra (9) y relacionando, por fin, la exigencia del Derecho Canénico
como asignatura con el sentido general del ordenamiento espafol, don-
de existe un reflejo de las normas canénicas en algunas instituciones
como, por ejemplo, en el matrimonio (arts. 42 y ss. del Cédigo Civil).
Veamos las palabras claves de la Sentencia de 18 de septiembre de
1987 (AA 13, de 1988) a la que me refiero:

«En relacién a la vulneracién al derecho de libertad reli-
giosa.e ideoldgica del articulo 16 de la Constitucién, pro-
cede reiterar las acertadas consideraciones del Tribunal
de primera instancia referentes a que no se acredita que
el estudio de la materia cuestionada se imponga en el
Plan de Estudios con contenido apologético o de modo
que determina violencia a las particulares creencias de
los alumnos, sino meramente orientado a mejorar su for-

(8) Antes de la Sentencia del Tribunal Constitucional que hemos tomado como
punto de partida cronolégico para este estudio, el tema habia sido resuelto por el
Tribunal Supremo en el mismo sentido en la Sentencia de 17 de septiembre de 1984
citada por la Sentencia apelada.

(9 Sentencia imprescindible para el conocimiento de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la libertad de catedra, reconocida en el articulo 20 de la Cons-
titucion, es la 5/1981, de 13 de febrero.
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macién juridica; de modo que el estudio de ese sector
del Derecho Canénico no tiene por qué suponer profe-
sién expresa o ticita de fidelidad por parte del alumno
a los dogmas de la Religién Catdlica, pues como hizo
notar el Fiscal en sus alegaciones de primera instancia,
resulta superfluo decir que la valoracién critica del ci-
tado ordenamiento puede realizarse libérrimamente des-
de la perspectiva de la libertad de catedra ideoldgica o
del pluralismo cultural» (10).

E) La competencia para serialar los horarios en la ensefianza

-La reparticién de competencias entre Estado y Comunidades Auté-
nomas sobre la ensefanza ha ocupado repetidamente la labor del Tri-
bunal Constitucional (11); sin embargo, este tema ha pasado casi in-
advertido para la jurisprudencia ordinaria, probablemente porque el
conflicto resefiado representa, en si, siempre un problema constitu-
cional y, por tanto, es solucionable normalmente por la via del recurso
de inconstitucionalidad o del conflicto de competencias, ambos, claro
estd, residenciables ante el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, el problema puede variar cuando la iniciativa del re-
curso la tome un particular, no un poder publico, recurriendo contra
un acto administrativo que represente una determinada interpretacion
del sistema de reparto de competencias. Eso sucede en el caso resuelto
por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 8 de mayo de 1987 (Aran-
zadi 3566). El Arzobispado de Valencia recurre contra la fijacion del ho-
rario de religiéon por la Conselleria correspondiente de la Generalidad
Valenciana que dispone la reserva de una hora semanal para la asigna-
tura de Religiéon o de Etica. El Tribunal Supremo anulari la actuacién
valenciana recordando la doctrina del Tribunal Constitucional (Senten
cia 88/1983, de 27 de octubre), segin la cual corresponde al Estado se-
nalar las ensefianzas minimas y los horarios minimos que han de im-
partirse. En el caso concreto, esta vigente la Orden del Ministerio de
Educacién de 16 de julio de 1980 que fija un horario de hora y media

(10) Quiza hubiera sido conveniente utilizar, ademas de la referencia al articu-
lo 16 de la Canstitucidn espafiola, la del articulo 20, donde se reconoce expresamen-
te la libertad de catedra. Algunas expresiones concretas del considerando citado solo
son entendibles si se piensa que, al menos subliminalmente, se esta utilizando ese
precepto.

(1) Me remito al trabajo propio que cito en la nota 2. Debo advertir, ademas
de esta remision, que las Sentencias mas importantes del Tribunal Constitucional
sobre la materia son, al margen de las dos relativas a la LOECE y LODE, respecti-
vamente, la 137/1986, de 6 de noviembre, en recurso dc¢ inconstitucionalidad inter-
puesto por el Presidente del Gobicrno contra diversos preceptos de la Ley vasca 15/
1983, de 27 de julio, por la que se crea el Instituto Vasco de Ikastolas, y, en menor
medida, la Sentencia 26/1987, de 27 de febrero, en recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno vasco contra la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto,
de Reforma Universitaria.
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a dos semanales, por lo que la Sentencia establece que el horario debe
ser el de hora y media semanal, anulando por inferior la disposicién
autondmica (12).

F) Problemas relativos a disposiciones generales del Derecho
de los funcionarios docentes

Agrupo en este apartado una serie de Sentencias que tienen la base
comun de referirse a disposiciones generales relativas al Derecho de
funcionarios docentes. Guardan, por tanto, una relacién muy directa con
la enseflanza pero por su afeccién a los derechos y deberes de uno de
los sujetos del proceso educativo, los profesores, no tanto porque se
refieran a derechos fundamentales, contenido de la ensefianza, compe-
tencias de las Administraciones Publicas, etc., que son los temas fun-
damentales que tratamos en el presente trabajo. Con esta advertencia
previa comienzo la exposicién de la correspondiente doctrina del Tri-
bunal Supremo.

En la Sentencia de 29 de mayo de 1987 (AA 587) se hace una interpre-
tacion del articulo 112 de la Ley General de Educacién, indicandose
que para el acceso al Cuerpo de Catedraticos Numerarios de Bachille-
rato, igual que a los Licenciados debe admitirse —aunque el precepto
no lo diga expresamente— a los Arquitectos, siempre y cuando hayan
seguido los correspondientes Cursos de los Institutos de Ciencias de la
Educacién (13).

La Sentencia de 19 de octubre de 1987 (AA 16, de 1988) conoce de
la exigencia de un recurrente segin la que, en virtud de lo dispuesto
por la disposicién adicional 15.° de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, donde
se dispone la creacién del Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secun-
daria, Cuerpo que supone la integraciéon de otros varios, la Administra-
ciéon estaria obligada a proceder a un concurso de traslados unitario,
para todos los Cuerpos integrados, v no a varios separadamente. El Tri-
bunal Supremo responde, con buen sentido, que el mandato de crea-
cién del Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria estd dirigido
al «Gobierno para que dicte las normas necesarias al efecto, de modo
que, mientras no se dé cumplimiento a dicho mandato legal y se dicten

(12) Dicha Orden habria sido modificada por el RD 3087/1982, de 12 de noviem-
bre, que fijé la de hora y media, pero éste, relativo al ciclo superior de la EGB,
fue declarado en suspenso por el RD 607/1983, de 16 de marzo, por lo que hay que
entender que sigue en vigor la Orden de 1980.

(13) El articulo 112 de la LGE dispone que el 50 por 100 de las plazas sean re-
servadas a Profesores Agregados mediante concurso de méritos, y el 50 por 100 res-
tante proveidas mediante concurso-oposicion entre Licenciados que hayan seguido
los cursos de los ICE. No parece que haya razones objetivas, como dice el Tribunal
Supremo, para considerar excluidos a los Arquitectos, cualidad que tenia el recu-
rrente, quien, por cierto, por no poseer el curso del ICE vio denegado el recurso
en el que pretendia el nombramiento correspondiente, pues fue excluido de nom-
bramiento en el acto final del concurso-oposicién, que habia superado en todas sus
pruebas.
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las normas necesarias para que la integracién se lleve a efecto, resulta
imposible la realizacién de concursos de traslados unitarios para el
nuevo Cuerpo».

La mayor de las problematicas juridicas de este apartado se plan-
tea en algunas sentencias con tema comun: si los Profesores de Reli-
gién pueden ser elegidos y ejercer el cargo de Directores de Centros
Pablicos. El tema no estd expresamente regulado en ninguna norma
aunque, bien es verdad, puede llegarse a una determinada conclusién
negativa en base a los siguientes argumentos: el articulo 37.2 de la
LODE pide para el aspirante al cargo de Director un afio de perma-
nencia en el centro y tres de antigiiedad en la docencia. Por su parte,
el articulo 6 del RD 2376/1985, de 18 de diciembre, aprobador del Regla-
mento de los d6rganos de gobierno de los Centros Publicos de Educa-
cién General Basica, Bachillerato y Formacién Profesional, anade a
todo ello la caracteristica de tener «destino definitivo» en el centro. Los
profesores de Religién, por su parte, son nombrados para cada afio es-
colar por la Autoridad académica entre los que le proponga el Ordina-
rio Diocesano, tal y como indica el Acuerdo con la Santa Sede de 3 de
enero de 1979. Dificilmente, por lo tanto, podria decirse que tendrian
destino «definitivo» en los términos del RD citado, dada la necesidad
de renovacién anual del cargo.

En ese sentido, dos Sentencias del Tribunal Supremo resuelven ne-
gativamente la pretension de profesores de Religién de ser nombrados
Directores de Centro: son la de 26 de abril de 1987 (AA 474) y la de
13 de octubre de 1987 (AA 77, de 1988). No obstante, en la segunda de
ellas hay un voto particular del Ponente (Rosas HIDALGO) postulando
la admisibilidad de los profesores de Religién para ese cargo, dado
que el RD habria operado con la mencién al «destino definitivo» una
reduccién de lo dispuesto simplemente en la LODE (un afio de perma-
nencia en el centro y tres de antigiiedad). Por su parte, la primera de
las sentencias rechaza el recurso en cuanto no advierte inconstitucio-
nalidad en la prohibicién a los profesores de Religién de ser Directo-
res. Como se trata de un recurso basado en la Ley 62/1978 de protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, no
cabe hacer otros pronunciamientos relativos a mera aplicacién de la
legalidad ordinaria.

A la vista del voto particular y de la remisién a problemas de lega-
lidad ordinaria del tema, podria pensarse en una resolucién no defini-
tiva de la cuestion. Mi opinién es, sin embargo, que un examen dete-
nido de las exigencias de la LODE para el acceso al cargo de Director,
junto con el importante argumento de la estabilidad en el puesto(14),

(14) E! mandato de los Directores de los Centros publicos no estad regulado en
la LODE, probablemente por un olvido, pues, sin embargo, si que esti regulado el
mandato de los Directores de los Centros Concertados, tres afios (art. 59.3). Ese
mismo mandato de tres afos aparece como plazo para los Directores de los Centros
publicos en una norma de nivel puramente reglamentario, el articulo 4 del RD 2376/
1985, de 18 de diciembre, antes citado.
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har4 que si se replantea el caso vuelva a ser negada la pretensién de
quien por el caracter de renovacién anual de su nombramiento da, por
naturaleza, poca estabilidad al ejercicio del cargo de Director. En el
supuesto de falta de proposicién por parte del Ordinario, esa ausencia
no sdlo determinaria la pérdida de su cualidad de Profesor, sino tam-
bién la vacante en el puesto de Director del Centro, lo que no parece
que pueda ser defendido, aunque sélo sea desde puntos de vista de efi-
cacia organizativa o de autonomia del Centro correspondiente, valores
queridos expresamente por la LODE.

El RD 816/1986, de 25 de abril, por el que se regula de forma tran-
sitoria las situaciones de los funcionarios del Cuerpo de Directores Es-
colares, ha sido objeto en dos ocasiones de recurso directo por funcio-
narios de dicho Cuerpo pretendiendo su anulacién. El motivo es bien
simple: en’ funcién de lo dispuesto en la LODE, los Directores de los
Centros escolares son elegidos por el Consejo escolar. En 16gica con-
gruencia, la Ley 30/1984, de 2 de agosto, dispuso en su disposicién adi-
cional 15.* la supresién del Cuerpo de Directores Escolares y su integra-
ciéon en la Escala Docente de Maestros. Los recurrentes, discutiendo
las normas de un RD, pretenden, en el fondo, obviar lo dispuesto en
norma de rango legal y perpetuar su posicién de Directores. El Tribu-
nal Supremo, en sus Sentencias de 22 de abril de 1987 (Arz. 2996) y 11
de mayo de 1987 (Arz. 3326), rechaza los recursos, negando el preten-
dido derecho al cargo y afirmando, por el contrario, la légica de desarro-
llo de norma de rango legal que tiene el RD impugnado.

Mayor éxito tendria la impugnaciéon de la disposicién transitoria
cuarta del RD 730/1986, de 11 de abril, sobre situaciones administrati-
vas de los funcionarios de la Administracién del Estado. Los impug-
nantes son profesores de la Universidad de Navarra que se encontraban
en situacién de supernumerario. Por su impugnacién, y en funcién del
principio de igualdad, consiguen tener la opcién por la vuelta al ser-
vicio activo o por la excedencia voluntaria, cuando en la primitiva
redaccidon se.imponia obligatoriamente la excedencia voluntaria. El
RD 1361/1987, de 6 de noviembre, ejecutara formalmente la Sentencia
operando la consiguiente modificacién del RD impugnado.

Por fin querria citar la Sentencia de 17 de diciembre de 1986 (Aran-
zadi 7471), Sentencia que surge tras un recurso en interés de la Ley
contra una Sentencia de la Sala de Valencia, de 11 de noviembre de
1985, que en un recurso se habia permitido modificar los criterios del
Tribunal calificador de unas pruebas de idoneidad llevando a cabo, in-
cluso, el nombramiento formal del profesor correspondiente. La Sen-
tencia del Supremo corrige, aunque sélo sea desde el mero plano de
los principios, el evidente exceso del juzgador que no tiene conocimien-
tos técnicos para poder llevar a cabo tal actuacién. La Sentencia tiene
un evidente interés no solo para el Derecho educativo, sino para el
Derecho Administrativo en general en cuanto que se afirman princi-
pios, para mi muy correctos, sobre la posicion de los Tribunales en el

121



ANTONIO EMBID IRUJO

control de la Administracién. Transcribo, por ello, las lineas finales
del tercero de los Considerandos:

«... por tanto, la competencia exclusiva para calificar las
pruebas en razén de los conocimientos, aptitudes e histo-
rial de los concursantes, esta plenamente atribuida a la
Comisidén calificadora; la revision de esa actuacion, tanto
en la via administrativa como en la jurisdiccional, se re-
fiere a la conformidad con las normas que regulan su ac-
tuacion, no a la decisidn que por razén de los conoci-
mientos cientificos, artisticos o técnicos del concursante
sea la procedente, conocimientos que no son presumibles
posea el 6rgano administrativo superior, en este caso la
Secretaria de Estado de Universidades e Investigacion,
dada la multiplicidad de materias de indole diversa que
constituyen toda la gama del saber que es el contenido
de la Universidad, e igualmente aplicable a los Magistra-
dos componentes de los Tribunales de Justicia, incapaci-
tados para decidir todas las cuestiones relativas al com-
pleto saber humano».

G) Auwtorizacion y revocacion del funcionamiento de Centros docentes

Aun cuando los articulos 21 y ss. de la LODE contienen un régimen
juridico nuevo sobre las condiciones de apertura y cierre de los cole-
gios de titularidad privada, no creo que pueda considerarse completa-
mente derogado el viejo Decreto 1855/1974, de 7 de junio, sobre régimen
juridico de las autorizaciones de Centros no estatales de ensefanza.
Al menos no podria defenderse tal postura en su integridad, porque en
ese caso faltarian las reglas minimas sobre tramitacién procedimental de
los expedientes de apertura y revocacién de centros y, en ese sentido,
el Decreto 1855/1974 no es, ni mucho menos, incompatible con lo dis-
puesto en la LODE. Debe, eso si, aplicarse exclusivamente la LODE en
aquellos puntos que se consideren de imposible compatibilidad (15).

Esta es, también, la postura que puede deducirse de la jurispruden-
cia donde se utiliza normalmente el Decreto 1855/1974, para cuestiones
de apertura o de revocacién de centros aun frente a las alegaciones de
derogacion de los particulares. En ese sentido puede verse la Sentencia
de 3 de abril de 1987 (Arz. 2837). Por su parte, la Sentencia de 14 de
septiembre de 1987 (AA 44, de 1988) no lleva a cabo pronunciamiento
alguno porque considera que ése seria un problema de legalidad ordi-
naria y no de constitucionalidad, y el recurso se fundamenta en la Ley
62/1978, de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de
la persona.

(15) Esta es la postura que he defendido en las anotaciones correspondientes a
los articulos 21 y ss. de la LODE en mi Legislacién sobre ensefianza.
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En la primera de las Sentencias citadas, la de 3 de abril de 1987,
se considera la revocacién de un Centro de una importancia tal que
s6lo puede llegarse a ella cuando se haya dado la oportunidad al Centro
de que se subsanen las deficiencias observadas, pero nunca directa-
mente como primera medida. En ese sentido, nunca la insuficiente ti-
tulaciéon del profesorado, dira el Supremo, podra constituir el grave
incumplimiento de las condiciones esenciales de la autorizacién previs-
to en el articulo 15.1.c) del Decreto 1855/1974 que, consiguientemente, po-
dria dar lugar a la revocacién. Se anula, por ello, la medida revocatoria
dictada por la Administracion.

En logica consecuencia con la anterior Sentencia, la de 27 de abril
de 1987 (Arz. 3163), referida al mismo centro, indica que no tiene sen-
tido la denegacién del concierto educativo basandose en la revocacién
de la autorizacién para funcionamiento porque ésta ha sido anulada
por resolucién judicial.

H) La problemadtica de los conciertos educativos

El mayor numero de sentencias y, también, la mayor problemati-
cidad juridica se ha planteado en torno a la figura de los conciertos
educativos que, probablemente, supone la mayor de las novedades de
la LODE: la sustitucién del sistema de subvenciones a la ensenhanza
privada por la firma de unos conciertos que hace nacer una nueva
categoria de centros de titularidad privada, los centros concertados,
que tienen un régimen juridico de prestacién del servicio de la ense-
flanza semejante casi de forma completa al de los centros de titulari-
dad publica. Los dos son recogidos muchas veces por el derecho, para
predicar el mismo estatuto juridico, dentro de la expresién «centros
sostenidos con fondos publicos».

La aplicaciéon del régimen de conciertos fue concebida por la LODE
como de forma gradual. Teniendo conciencia de la dificultad de su
aplicacion instantanea por el mayor esfuerzo de aportacién econdmica
del Estado que supondria, la disposicién transitoria tercera de la LODE
previdé un régimen transitorio consistente en la incorporacién sucesiva
durante un tiempo de tres afios de los «centros privados actualmente
subvencionados» (parrafo primero de la disposicién). Durante ese tiem-
po el Gobierno estableceria un régimen singular de conciertos para
estos centros, en el que se fijarian las cantidades que pudieran perci-
bir de los alumnos en concepto de financiacién complementaria (dis-
posicién transitoria tercera de la LODE, en su parrafo segundo). Pues
bien, en torno a este régimen transitorio ha existido la primera de las
polémicas juridicas, resuelta, por cierto, de forma distinta por el Tri-
bunal Supremo en sus sentencias.

En una de ellas, la de 8 de mayo de 1987 (Arz. 3315), se da priori-
dad interpretativa a las condiciones implicitas en la subvencién que,
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segin el Tribunal, era para el curso 1984-1985 y con caracter «impro-
rrogable», lo que hace que no pueda acogerse a la posibilidad de firma
de un concierto singular de los previstos en la disposicién transitoria
tercera, segundo, de la LODE (16).

Sin embargo, la mayor parte de las sentencias desprecian el dato de
la «improrrogabilidad» y atienden, exclusivamente, al hecho de ser un
«centro privado actualmente subvencionado», por lo que otorgan el de-
recho —que habia negado la Administracién educativa competente— a
firmar el concierto singular. En este sentido pueden verse las Senten-
cias de 22 de abril de 1987 (Arz. 2995), 22 de abril de 1987 (Arz. 2997)
y 26 de mayo de 1987 (Arz. 3481).

Otro grupo de sentencias plantean el interesante tema del derecho
subjetivo a la firma de un concierto pleno, es decir, del que cubriera
completamente cualquier tipo de gasto producido y que hace que no
pueda cobrarse ningin tipo de cantidad adicional a los alumnos. La
respuesta del Tribunal Supremo, coincidente por otra parte con la con-
figuracion general del derecho a la gratuidad de la ensefianza desarro-
llada por el Tribunal Constitucional (17), es la de la negativa a que
exista el derecho a la firma de ese concierto pleno. En ese sentido pue-
den verse las Sentencias de 6 de marzo de 1987 (Arz. 1457), 10 de abril
de 1987 (Arz. 2933), 28 de abril de 1987 (Arz. 3165) y 22 de junio de
1987 (Arz. 4259). Destaco, como prueba de la forma de razonamiento
del Tribunal Supremo, las siguientes muestras:

«El derecho de todos los espafioles a recibir una educa-
cién basica, que es obligatoria y gratuita en el nivel de
educacién general bdasica y, en su caso, en el de forma-
cién profesional de primer grado (...) no puede ser con-
fundido con el pretendido derecho de los Centros priva-

(16) Indica el considerando primero de la Sentencia que referimos que «lo cierto
es que ha de estarse subvencionado al entrar en vigor el régimen general de con-
ciertos educativos previstos en la Ley y en ese momento el Centro no lo estaba,
como tampoco lo estaba a la entrada en vigor de la Ley Organica reguladora del
derecho a la educacion por el cardcter transitorio, excepcional e improrrogable del
concierto que tenia, razén por la cual carece de derecho a un concierto particular...».

(17) Al margen de otras referencias, hay una Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal fundamental a estos efectos, y es la Sentencia 86/1985, de 10 de julio (suplemen-
to al «BOE» num. 194, de 14 de agosto), en recurso de amparo suscitado por el
Ministerio Fiscal contra Sentencia de la Sala 3.+ del Tribunal Supremo de 24 de
enero de 1985 (Arz. 250) que habia estimado, en parte, los recursos contencioso-
administrativos interpuestos contra varias Ordenes del Ministerio de Educacién y
Ciencia de 16 de mayo de 1984, sobre régimen de subvenciones a centros docentes.
En dicha Sentencia se afirma que, a pesar de lo dispuesto en el articulo 27.9 de la
Constitucién, no nace de ella un derecho a la prestacion, a la gratuidad de la ense-
fanza, sino que éste y su extension dependerd fundamentalmente de lo dispuesto
en la Ley, que, por supuesto, no sera enteramente libre en la determinacién de su
contenido. Esta postura fue la que defendi con anterioridad en mi libro Las liber-
tades..., pags. 245 y 342 y ss., y la Sentencia del Tribunal Constitucional, junto con
su comentario, puede verse en las pags. 29 y ss. de Legislacion sobre ensenanza,
op. cit.
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dos que impartan estos niveles de ensefianza, ni siquiera
en el caso de que estuviesen subvencionados con arreglo
al régimen legal anterior, a obtener de la Administracién
un concierto pleno o general. Queremos decir que no
existe un derecho subjetivo a la celebracién de este tipo
de conciertos por la insoslayable limitacién de las dispo-
nibilidades presupuestarias...» (Cdo. cuarto de la Senten-
cia de 28 de abril de 1987 [Arz. 3165]).

«Ahora bien (...) se ve obligada a proponer una cons-
truccién ciertamente aventurada de un nuevo derecho fun-
damental no proclamado expresamente en el articulo 27
de la Constituciéon. Tal seria el derecho de los Centros
—fundado con apoyo en la libertad de ensefianza en su
modalidad de libertad de creacién de Centros— a re-
cibir subvenciones totalmente compensatorias de los cos-
tes de la ensefianza basica. Precisamente toda la extensa
especulacidon sobre la gratuidad, en relacién con la liber-
tad de ensenanza general y con la incidencia que pudiera
tener en ella las alegaciones de limitacién presupuestarias
trata de apuntalar esa nueva figura de derecho funda-
mental incondicionado que no podria tener otros titula-
res que los Centros de ensefianza privados creados libre-
mente» (Cdo. tercero de la Sentencia de 6 de marzo de
1987 [Arz. 1457)).

El sentido de la jurisprudencia es claro: no existe esa pretension
configurada como derecho subjetivo a la firma de un concierto pleno,
ni tampoco puede sostenerse que pueda confundirse ese pretendido de-
recho de los Centros con el derecho de educacién o ser una derivacién
del mismo (18).

Por fin, y dentro de este apartado, sélo queda hacer mencién de una
Sentencia que ha considerado ilegal, por contrario a la LODE, un pre-
cepto de uno de sus Reglamentos de desarrollo. Me estoy refiriendo
a la disposicién adicional primera del Decreto 2377/1985, de 18 de di-
ciembre, por el que se establece el Reglamento de Normas Basicas so-
bre Conciertos Educativos, que dispone que «los centros de niveles
obligatorios que a la entrada en vigor del presente Real Decreto hayan
obtenido la autorizacion definitiva y, en su caso, clasificacién definitiva,
podran acogerse al régimen de conciertos...». La Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 30 de marzo de 1987 (Arz. 1604), indica que este requi-

(18) Sodlo la Sentencia de 9 de mayo de 1987 (Arz. 3319) podria considerarse en
cierta forma como una excepcién a lo que aqui se dice, en cuanto que en su consi-
derando cuarto se afirma quc el derecho fundamental de la educacion también se
extenderia a los titulares de los Centros para la libre creacién o mantenimiento de
los ya abiertos con la necesaria ayuda estatal, pero, en cualquier caso, indica el
Tribunal para necgar la pretension de los recurrentes, sélo seria esto referido a los
Centros de niveles obligatorios. Es una excepcién, y no muy clara, ademds, a lo
que se dice en el texto.
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sito de la «autorizacién definitiva» no es perdido por la disposicién
transitoria tercera de la LODE (antes utilizada) que a los efectos de la
firma de un concierto singular dispone, unicamente, que los centros
estuvieran «actualmente subvencionados», sin preocuparse del requisito
administrativo de la autorizacién definitiva. Ello hace que, en el caso,
el recurrente, aun sin poseer la autorizacidon definitiva, tenga derecho
a la firma de ese concierto singular por aplicacién de la disposicion
transitoria tercera de la LODE que nunca podria ser obviada, en virtud
del principio de la jerarquia normativa, por la norma reglamentaria ci-
tada.

Esta interpretaciéon del Supremo puede parecer adecuada en funcién
de los datos que se manejan, pero olvida, a mi parecer, un requisito
esencial establecido en el régimen juridico de la concesién de las sub-
venciones y es que éstas sélo podian ser solicitadas por los Centros
que estuvieran debidamente autorizados, no bastando con la autoriza-
cién provisional, sino siendo necesaria la definitiva (19). En cualquier
caso, si el centro referido no la poseia y disfruté de subvencién, habria
que achacar a la Administraciéon otorgadora de la subvencién tal defec-
to, pero no puede reprocharse en modo alguno al RD 2377/1985, de 18
de diciembre, falta de congruencia con la LODE sino, solamente, el de-
sarrollar una prescripciéon que una Ley Orgéanica no tenia por qué
contener expresamente siendo, como parece, consustancial al sistema.
En todo caso, lo que esta Sentencia pone también, implicitamente, de
manifiesto, es la necesidad de elaborar una norma que desarrolle los
articulos 21 y ss. de la LODE sobre tramitaciéon administrativa de las
autorizaciones de los centros de titularidad privada, que sustituya al
viejo Decreto 1855/1974, con reproches de ilegalidad (20), y solucione,
asi, un problema juridico que, dada su escasa entidad, no tendria por
qué plantearse siquiera.

III. CONCLUSIONES

Tras la narracion y breve comentario de las sentencias de la juris-
dicciéon contencioso-administrativa producidas tras la apariciéon de la
Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la LODE, es obligado in-
tentar la realizacién de unas a modo de conclusiones generales.

1. Creo que debe empezar por resaltarse lo amplio de la muestra
utilizada. Han sido nada menos que treinta y dos las sentencias utili-
zadas en este trabajo, la gran mayoria de ellas de las Salas de lo con-

(19) Cfr., en ese sentido, el articulo 3.1.a) de la normativa aplicable en aquel mo-
mento, y constituida por la Orden de 16 de mayo de 1984, por la que se regula el
régimen de subvenciones a centros docentes privados de EGB para el curso 1984-
1985 y se fijan nuevos moédulos de subvencién.

(20) Recuérdese en este sentido cuanto se ha afirmado en €l punto anterior so-
bre la vigencia de este Decreto 1855/1974 y los reproches que los recurrentes de las
sentencias comentadas hacian a su vigencia.
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tencioso-administrativo del Tribunal Supremo. Treinta y dos sentencias
producidas en alrededor de dos afios y medio y en las que se tratan,
como el lector paciente habra tenido ocasién de comprobar, muy diver-
sos temas, incidiendo también diversas sentencias sobre las mismas
cuestiones, lo que facilita la labor de sintesis y, también, la afirmacién
de que puedan existir ya lineas consolidadas.

2. En una buena parte de estas sentencias, el recurrente utiliza el
procedimiento especial regulado por la Ley 62/1978, de proteccién ju-
risdiccional de los derechos fundamentales de la persona. Lo hace por-
que entiende que algunas medidas de la Administracién publica violen-
tan sus derechos fundamentales —de igualdad, de educacién, de crea-
cién de centros, etc.—, lo que facilita, y es la razén real que posibilita
este comentario, la rapida aparicién de respuestas jurisprudenciales.

3. Sin embargo, lo cierto es que en muy pocas de estas sentencias
afloran los grandes temas resueltos por la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional sobre la LODE. No se plantea de forma dramatica, tensa, la
violacién de derechos fundamentales. Mas bien parecen cuestiones me-
nores —diferente representacion de los padres en los Consejos escola-
res de los Centros publicos o concertados, derecho a abono de los gas-
tos de transporte para acudir a Centro que imparte la ensefianza en la
lengua deseada por el padre...— las que dan lugar a la alegacién del de-
recho fundamental violado.

4. En buena relacién con lo aqui dicho, llama la atencién el escaso
uso del llamado recurso directo contra los muy diversos reglamentos
que han desarrollado la LODE. Escaso uso al menos segun la jurispru-
dencia hasta ahora producida, lo que no supone desconocer el hecho,
por supuesto, de que puedan aparecer nuevas sentencias en el futuro.
No son, entonces, los grandes textos desarrolladores de la LODE los so-
metidos a enjuiciamiento de los Tribunales sino, en la mayor parte de
las ocasiones, solamente medidas administrativas concretas.

5. La utilizaciéon en muchas ocasiones del procedimiento de la
Ley 62/1978 es causa de la limitacién de los poderes de examen del
Tribunal. Una vez constatada la no violacién del derecho fundamental
—como sucede en la mayor parte de las ocasiones—, el Tribunal debe
cesar en sus indagaciones, ya que, entonces, traspasaria el limite objetivo
del procedimiento y deberia entrar en cuestiones de mera legalidad
ordinaria, lo que no estd permitido dentro de la Ley 62/1978.

6. Son muy escasas las medidas administrativas objeto de anulacién
por parte de los Tribunales. Quien leyera estas sentencias y tratara de
deducir a través de ellas la correccién del comportamiento de las Admi-
nistraciones educativas, deberia concluir, sin duda, en lo adecuado del
mismo en funcién, como digo, de las escasas anulaciones producidas.

7. Todo contribuye a pensar en la poca conflictividad actual, al me-
nos a nivel judicial, de los derechos e intereses que se mueven en torno
al hecho educativo. Esto es mas resaltable si se tiene en cuenta que bas-
tantes de las sentencias comentadas —sobre todo las relativas a los con-
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ciertos educativos— se relacionan con la aplicacién en un primer mo-
mento de la LODE, con un derecho transitorio especificamente previsto
por ella, de duracién limitada —tres afios— para firmar conciertos sin-
gulares por los centros anteriormente subvencionados que no pudieran
firmar un concierto pleno por insuficiencia de medios econémicos pu-
blicos. Esto quiere decir que el supuesto de hecho de estas sentencias,
el transcurso de los tres afos, practicamente ha desaparecido ya.

8. La muestra —creo que bastante completa— jurisprudencial exa-
minada permite también poner de relieve la necesidad de adecuar algu-
na norma preconstitucional a los principios contenidos en la LODE.
Me refiero al Decreto 1855/1974, sobre condiciones de autorizacién y re-
vocacion de centros, respecto al que pueden plantearse, incluso, dudas
sobre su vigencia. Esas dudas yo las he resuelto negativamente, lo que
no impide que ignore la realidad de las dificultades de aplicacién co-
rrecta de normativa tan dispar y sobre la que ha operado en alguna de
sus partes, sin duda, un mecanismo de derogacion.

9. Llama la atencidn el escaso uso de la clausula constitucional del
«libre desarrollo de la personalidad» (art. 10.1 de la CE) en la jurispru-
dencia examinada. Sélo la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
septiembre de 1987 (AA 724) hace uso de la misma y para un supuesto
escasamente significativo (21). Creo, no obstante, que en el futuro la
jurisprudencia debera referirse con mas profusidén a esta cldusula que
serd muy 1til a la hora de la resolucién de conflictos entre derechos
fundamentales, tal y como sucede en otros paises (22).

10. Debe también resaltarse la limitaciéon de los Tribunales a la
hora de apoyar pretensiones dirigidas contra la Administraciéon Pu-
blica. Sin duda uno de los mas claros motivos de desvalorizacién juri-
dica de los derechos fundamentales puede estribar en su capacidad
sin fin de fundar pretensiones econdémicas contra unos Poderes pu-
blicos respecto a los que se podrian formular mil y una peticiones de
ayuda para posibilitar el ejercicio de esos mismos derechos funda-
mentales. Esa concepcién supone una completa dependencia de la
Sociedad frente al Estado y es, en el fondo, negadora de un adecuado
y auténomo desarrollo social. Lo que no quiere decir, por supuesto,
que los poderes publicos, cumpliendo obligaciones constitucionales (ar-
ticulo 9.2 de la CE), no deban subvenir ciertas necesidades, postular
derechos y restaurar igualdades perdidas injustamente. Pues bien, en
la jurisprudencia examinada hay un cuidadoso uso de las pretensio-
nes frente a la Administracién, rechazindose las claramente irrazo-
nables, aunque se presenten bajo la veste protectora del derecho fun-
damental.

(21) Para fundar la licitud de que se permita la obtencion del titulo de Gradua-
do Escolar a un alumno que ha concluido los estudios de EGB antes de la edad
reglamentada. El «libre desarrollo de la personalidad» exigiria esta concesion, para
que no pudiera impedirse su paso a otro hivel educativo. La normativa ordinaria
ya recoge hoy sin problemas este hecho.

(22) Me remito al detalle expuesto en las pags. 210 y ss. de mi libro Las liberta-
des..., op. cit.
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11. Por ultimo, que la conclusién general que pueda extraerse de
las conclusiones parciales aqui formuladas sea la de la escasa conflicti-
vidad actual del proceso educativo y, también, la de su relativa pacifica-
cién no supone que el autor transcurra su existencia en el limbo y no sea
consciente de los muy graves problemas que ultimamente se viven (23).
No, lo anico que sucede es que éstos son de distinta naturaleza a los
anteriormente habidos y que debié conocer la Sentencia del Tribunal
Constitucional sobre la LODE, dificilmente planteables en un plano
jurisdiccional y, por tanto, de muy dificil encuadramiento —ahora y
en el futuro— en un comentario jurisprudencial. Lo cual no quiere
decir que se niegue su importancia, su trascendencia, incluso directa
a la hora de la pacificacién o de la definitiva declaraciéon de guerra,
del tradicional conflicto educativo que hoy aparece adormecido.

IV. APENDICE JURISPRUDENCIAL

Como se ha indicado en el texto, las fuentes consultadas han sido
el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi (Arz.) y la revista «Actua-
lidad Administrativa» (AA). Tras la fecha de la Sentencia se indica
la correspondiente referencia.

Sentencias del Tribunal Supremo

24 de noviembre de 1986 (Arz. 6368); 27 de noviembre de 1986 (Aran-
zadi 7093); 17 de diciembre de 1986 (Arz. 7471); 6 de marzo de
1987 (Arz. 1457); 30 de marzo de 1987 (Arz. 1604); 3 de abril de 1987
(Arz. 2587); 10 de abril de 1987 (Arz. 2933); 22 de abril de 1987 (Aran-
zadi 2995); 22 de abril de 1987 (Arz. 2996); 22 de abril de 1987 (Arz. 2997);
26 de abril de 1987 (AA 474); 27 de abril de 1987 (Arz. 3163); 28 de
abril de 1987 (Arz. 3165); 8 de mayo de 1987 (Arz. 3315); 9 de mayo
de 1987 (Arz. 3319); 11 de mayo de 1987 (Arz. 3326); 26 de mayo de
1987 (Arz. 3481); 29 de mayo de 1987 (AA 587); 12 de junio de 1987
(Arz. 4038); 22 de junio de 1987 (Arz. 4259); 9 de septiembre de 1987
(AA 12, de 1988); 14 de septiembre de 1987 (AA 44, de 1988); 18 de sep-
tiembre de 1987 (AA 13, de 1988); 18 de septiembre de 1987 (AA 724);
13 de octubre de 1987 (AA 77, de 1988); 19 de octubre de 1987 (AA 16,
de 1988); 3 de diciembre de 1987 (AA 221, de 1988); 7 de diciembre de
1987 (AA 236, de 1988).

(23) Se concluye este trabajo el dia 20 de mayo de 1988, todavia con el conflicto
de la huelga de los profesores de ensefianzas no universitarias sin solucionar.
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Sentencias de Audiencias

Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife: 27 de mayo de 1987 (AA 615); Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Zaragoza: 14 de
enero de 1988 (aun no publicada).

Antonio EMBID IRUJO

Catedratico de Derecho Administrativo.
Universidad de Valencia
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