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I. INTRODUCCION.
SOBRE LAS DIFICULTADES Y NECESARIAS LIMITACIONES DEL ESTUDIO

Vuelvo en la presente ocasién sobre un tema que me ha preocu-
pado en mi actividad investigadora desde el mismo momento de pro-
mulgacién de la Constitucién espafiola de 1978 y al que he dedicado
desde entonces diversos estudios (1). La labor realizada en el pasado

(*) Este es el texto escrito de la conferencia que pronuncié en el I Congreso Europeo
sobre Educacién, organizado por la Asociacién de Centros Auténomos de Ensenanza
(ACADE) v celebrado en Madrid en abril de 1996. Las preocupaciones generales del Con-
greso, centradas en la financiacion de la ensefianza privada en el marco de las politicas eu-
ropeas de cducacion, explican la orientacién del trabajo.

(1) Me remito al anexo bibliografico y a las indicaciones que en las publicaciones
personales alli recogidas se puedan realizar sobre otros trabajos menores.
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la centré, sobre todo, en el ambito de la interpretacion constitucional
(del art. 27, fundamentalmente) y se desarrollé mayoritariamente en
el tiempo anterior a la promulgacién de la Ley Organica del Derecho
a la Educacién de 1985 (LODE, en adelante). Es obvio que si regreso
ahora al tema he de partir sobre la base edificada personalmente en
el pasado y advertir si sus conclusiones siguen siendo validas para
estos momentos finiseculares en los que, ademéas y como advierten
los organizadores de este Congreso, el paradigma de la liberalizacién
parece desparramarse por el viejo continente como dicen que un fan-
tasma lo hizo tiempo ha por el mismo solar europeo.

Las dificultades objetivas del tema que se me propone son evi-
dentes y debo resaltarlas inicialmente a modo de pedir, subliminal-
mente, disculpas por los muy posibles resultados insatisfactorios de
la indagacion. Se trata de examinar la problematica juridica actual
de la ensefianza privada. De partir de la vieja expresién «libertad de
ensefianza» y considerarla a la luz de unos planteamientos europeos
que se quieren leer como rabiosamente contemporineos. Viejos con-
ceptos y nuevas necesidades. Habra de juzgarse, si es el caso, sobre
los puentes entre lo antiguo y lo moderno y resaltar las lineas de con-
tinuidad y de hipotética ruptura que puedan producirse.

Y si hablo de puentes y de lineas de conexién utilizo esos voca-
blos con plena conciencia de su mas profundo significado. En Dere-
cho, en muy escasas ocasiones se puede hablar de cortes radicales y
profundos en los planteamientos del ordenamiento juridico. Excep-
to en el supuesto de situaciones revolucionarias o de quiebras socia-
les y politicas singulares, es posible observar la historia del ordena-
miento juridico como una suave ondulacién de soluciones y res-
puestas a problemas que hasta en los supuestos de variaciones
aparentemente algo mas abruptas suele ir tamizada por las apela-
ciones a los derechos adquiridos, con las consiguientes situaciones
de transitoriedad mas o menos expresadas con rotundidad en las
disposiciones al uso de las leyes. Estas disposiciones transitorias,
por cierto y permitaseme la disgresion, son uno de los trabajos juri-
dicos mas delicados que puedan emprenderse y, muy probablemen-
te, el agraz campo de Marte donde el jurista que merece propiamen-
te ese apelativo tiene que mostrar sus mejores dotes creadoras, pues
la usual finalidad de interés general de estas disposiciones —interés
general consistente en que el delicado tejido social, tan trabajosa-
mente llevado al punto de equilibrio a lo largo de los tiempos, no
pueda saltar con facilidad por los afanes y calenturas de algtin Le-
gislador o Administrador excesivamente impaciente (2)— exige un

(2) Dec aqui que, en los parametros del Estado de Derecho, toda modificacién norma-
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trabajo de encaje no pensado para los meros aficionados al arte de
normar (3).

La tarea es complicada, y més si se reflexiona sobre el ambito es-
pacial que este Congreso toma como objeto de referencia y que obli-
ga a sus ponentes a considerar prioritariamente: Europa. Europa,
nada menos.

Y digo nada menos porque hoy, en 1996 y en los dias subsiguien-
tes al inicio en Turin de la Conferencia intergubernamental que debe
revisar el Tratado de la Unién hecho en Maastricht en 1992, pode-
mos preguntarnos en el pértico de una ponencia especifica con legi-
timo titulo y con un cierto temblor en la voz: ;Qué es Europa, al me-
nos a nuestros efectos? ¢Es la de los quince paises que actualmente
forman la Unién? ¢Debemos, por tanto, manejar aqui un concepto
politico tremendamente contemporaneo de Europa solamente, o ten-
dremos que, dentro de estos parametros politicos, modificarlo para
incluir en él a los paises que llaman con fuerza e impaciencia a las
puertas de la Unién y que pretenden en el mismo comienzo del nue-
vo siglo incluirse en ella? ¢Es Europa, también, la que incluiria a
Malta y Chipre, Polonia y Hungria, Letonia y Estonia, Republica
Checa y Lituania, Eslovenia y Eslovaquia, Bulgaria y Rumanfia... qui-
za, por fin, a Serbia, Bosnia y Croacia?

O, decididamente, ;es mas conveniente abandonar los presupues-
tos politicos e incluir dentro del concepto de Europa a los paises que
han formado tradicional o modernamente el espacio geografico asi
llamado, a saber, los anteriores mas Suiza, Albania, Bielorusia, Ucra-
nia y la Rusia cominmente llamada europea...?

¢Qué es Europa? ;Cudl es, en consonancia con la respuesta que
demos a la pregunta, esa concepcién europea de la educacién que
debemos estudiar, que es posible que deba cambiar en el sentido que
proponen los organizadores del Congreso? ¢Por qué todos esos pai-
ses —y sus sistemas educativos— deben cambiar uniformemente y
en esa direccién?

Son demasiadas preguntas, y alguna de ellas evidentemente cap-
ciosa, para poder ser respondidas en una introduccién a un trabajo
de limitaciones evidentes aunque de pretensiones mas ambiciosas

tiva que la mayoria politica del momento coyuntural emprende debe dejar a los sectores
sociales perjudicados por la variacién un tiempo razonable de reacomodacién a la nueva
situacién, de transicién, hasta psicolégica, a lo que se plantee como nuevo marco de juego
de, normalmente, su actividad cconémica.

(3) También es posible razonar sobre las disposiciones transitorias a partir de otros
planteamicntos sobre los que los ejemplos abundan: mediante ellas sc¢ trata, en muchas
ocasiones, de dejar la situacién real tal y como existfa antes de que un Legislador demago-
go planteara aparentes trabajos de modificacién normativa, ambiciosos en la forma y tre-
mendamente conservadores en ¢l fondo.
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que sus concretas medidas. Quiza la gran respuesta vaya aparecien-
do matizada y sin pausa a lo largo de las paginas que siguen, pero,
en cualquier caso, me parece ineludible intentar inicialmente un tra-
tamiento de conjunto vinculado a las estructuras institucionales de
la Unién, maxime cuando, como bien se dice en el folleto anuncia-
dor del Congreso, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién
han proclamado a 1996 como el afio europeo de la educacién. Hable-
mos, entonces, de la Unién y de la educacion.

II. LA INCIPIENTE POLITICA DE EDUCACION DE LA UNION EUROPEA.
LA LIBERALIZACION EN EL CONTEXTO DEL LLAMADO MODELO SOCIAL
EUROPEO. UN APUNTE SOBRE EL REVERDECIMIENTO
DE LA TEORIA DEL SERVICIO PUBLICO

La referencia a la Unién Europea con la que se cerraba el punto
introductorio anterior me parece, ademas, significativamente impor-
tante por cuanto en la reforma de los tratados fundacionales hecha
en Maastricht en 1992 se incluyé, por primera vez, entre las politicas
europeas la de educacién y de formacién profesional.

1. El contenido de la politica de educacién y formacion profesional
en el Tratado de la Comunidad Europea reformado en Maastricht

En efecto, entre aquellas politicas que pueden servir a la consecu-
cién de los objetivos de la Unién Europea (4), aparece ahora en el ar-
ticulo 3.p) la referencia a «una contribucién a una ensefianza y a una
formacién de calidad, asi como al desarrollo de las culturas de los
Estados miembros».

Posteriormente, los articulos 126 y 127 tratan, respectivamente,
del contenido de la politica de educacién y de la de formacién profe-
sional. En los dos casos, la regulacién normativa se refiere a, por
ejemplo, la cooperacién entre centros educativos de distintos paises,

(4) Objetivos que se expresan en el articulo 2.° del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea, reformado por ¢l de Maastricht con las siguicntes palabras: «La Comunidad
tendr4d por misién promover, mediante el establecimiento de un mercado comin vy de una
unién econémica y monetaria y mediante la realizacién de las politicas o acciones comu-
nes contempladas en los articulos 3 y 3 A, un desarrollo armonioso y equilibrado de las ac-
tividades econémicas en el conjunto de la Comunidad, un crecimiento sostenible y no in-
flacionista que respete el medio ambiente, un alto grado de convergencia de los resultados
econdémicos, un alto nivel de empleo y de proteccién social, la clevacién del nivel v de la
calidad de vida, la cohesion econémica y social y la solidaridad entre los Estados miem-
bros.»

78



LA ENSENANZA PRIVADA EN ESPANA

a la movilidad de estudiantes y profesores, al incremento de inter-
cambio de informacién y de jévenes, a la adaptacién a las transfor-
maciones industriales, al favorecimiento de la insercién y la reinser-
cién profesional en el mercado laboral, etc. Resumiendo todo ello
mucho mejor con el primero de los contenidos expresado por el ar-
ticulo 126 en relacién a la politica europea de educacién, se trata de

«desarrollar la dimensién europea en la ensefianza»,
para lo que puede servir fundamentalmente el

«aprendizaje y (...) la difusién de las lenguas de los Es-
tados miembros».

Esto es, hasta ahora, lo que constituye politica europea de educa-
cién en el mas propio sentido de la palabra «europea». Un conjunto
de fines y actividades que la Unién se propone realizar mediante,
fundamentalmente, acciones de fomento y, subrayo lo que sigue,
«con exclusién de toda armonizacion de las disposiciones legales y re-
glamentarias de los Estados miembros» (5).

Debo reparar un momento en el altimo texto. En él hay una clara
limitacién de los medios de intervencién de la Unién. Consciente-
mente, se renuncia a cualquier politica de armonizacién de legisla-
ciones. La Uni6n acepta, solamente, el camino del fomento (por
ejemplo, ayudas, subvenciones, programas de apoyo econémico a
quienes se orienten en el camino de esa «dimensién europea de la
ensefianza» o de los intercambios y movilidad de profesores y alum-
nos citados), y por ello no surgirin normas compulsivas de los nu-
cleos normadores de la Unién que puedan mostrarse contrarias a las
normas nacionales. En modo alguno cabe utilizar la potestad norma-
tiva en el seno de la Unién para obligar a las leyes nacionales, como
sucede en el marco de otras politicas europeas, a su adaptacién o a,
incluso, la aplicacién preferente de la normativa europea (6).

Importa sefialar, ademas, que los documentos hasta ahora cono-
cidos y surgidos en el proceso de modificacién del Tratado de la

(5) Eltexto corresponde al contenido de los articulos 126.4 (politica de educaci6n) y
127.4 (politica de formacién profesional).

(6) En el texto estoy resumiendo excesivamente, bien es verdad, tanto el papel prefe-
rente del derecho europeo como el juego respectivo que tienen los Reglamentos v las Di-
rectivas europeas en relacién a la normativa europea. No merece la pena profundizar mas
aqui en instrumentos y técnicas especificos del derecho comunitario. Sobre la cuestién en
general puede verse, en nuestra lengua, el libro de R. ALONSO GaRcla, Derecho comunitario.
Sistema constitucional y administrativo de la Comunidad Europea, Ed. CEURA, Madrid,
1994.
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Unién hecho en Maastricht (7) no inciden en modo alguno en la adi-
ci6én de nuevos contenidos a las politicas de educacién o de forma-
cién profesional, por lo que no parece previsible, por tanto y a despe-
cho de lo que el proceso negociador pueda deparar cuando concluya,
que los textos citados en este trabajo vayan a cambiar en un préximo
futuro.

2. El modelo social europeo: la combinacién entre libertad
y solidaridad

Pero aun cuando no se vayan a producir previsiblemente cambios
significativos en el contenido de las politicas europeas concretas de
que se habla, si que la consulta al documento politicamente, quiza,
mas relevante de todos los surgidos dltimamente, el de la Comisién
Europea, permite, leido desde la éptica que ahora nos puede preocu-
par, la reflexién sobre el llamado «modelo social europeo», que la
Comisién describe asi:

«Edificado sobre un conjunto de valores comunes a
todas las sociedades europeas, el proyecto europeo pre-
tende promover dichos valores, que combinan los ras-
gos caracteristicos de la democracia —derechos huma-
nos, Estado de Derecho— con los de una economia
abierta, basada en el dinamismo del mercado, la solida-
ridad y la cohesién. Entre estos valores figura el acceso
de los ciudadanos a los servicios universales o a servi-
cios de interés general, que contribuyen a los objetivos
de solidaridad e igualdad de trato» (8).

Este modelo social europeo no es, para la Comisién, una mera re-
ferencia a un esquema representativo de una situacion del pasado,
sino que, por el contrario:

«En el momento de franquear una nueva etapa poli-
tica, merece la pena confirmar y puntualizar la defensa
de dicho modelo.»

(7) Llamo conocidas a las tomas de postura hechas por la Comisidn, el Parlamento o
algunos paises (Alemania, Francia...). Espania, hasta el momento y por razén del peculiar
momento politico en que se vive cuando se redacta esta ponencia —marzo-abril de 1996—,
no ha hecho publica ninguna posicién propia. Vid. ¢n idioma espafiol la publicacién de la
Comisioén Dictamen de la Comisién. Reforzar la union politica y preparar la ampliacion,
Bruselas, 1996.

(8) Cfr. pag. 9 del documento citado.

80



LA ENSENANZA PRIVADA EN ESPANA

Para la Comisién, nos encontramos, sin duda, con la expresién
«modelo social europeo» ante el resultado final de las tensiones en-
tre vectores —hipotéticos, obviamente— que no siempre se orientan
en la misma direccién. Ese resultado seria el producto de un cierto
equilibrio entre libertad y solidaridad y representa, si se quiere, un
compromiso entre los dos valores que hace que, en modo alguno,
pueda entenderse uno de ellos —y sus consecuencias— como vence-
dor de lo que iria connaturalmente unido al otro (9). Llamo la aten-
cién, finalmente, acerca de la apelacién al acceso de todos los ciuda-
danos a los servicios de interés general, que es una de las partes,
para la Comisién, de ese modelo social europeo que en modo alguno
puede verse contradicha, en su voluntad, por la reforma del Tratado
y que tiene, sin duda, una especial relevancia cuando estamos tratan-
do de la ensefianza, que sin duda puede configurarse como uno de
esos servicios de interés general.

3. El reverdecimiento de la teoria del servicio publico en los debates
politicos franceses en torno a ciertas liberalizaciones propugnadas
desde la Union

El apunte anteriormente realizado sobre la posicién de la Comi-
si6n en torno al modelo social europeo me parece resaltable, entre
otras cosas, por lo muy reciente de la aparicién de tan importante
razonamiento. En el mismo sentido de lo importante y lo reciente,
me parece de interés traer a este trabajo un recuerdo a la polémica
que ahora se desarrolla en Francia en relacién a las propuestas de la
Unién Europea sobre la liberalizacién de ciertos sectores (telecomu-
nicaciones, gas, ferrocarriles y electricidad, siendo este ultimo uno
de los claves en el debate que indico), que han tropezado con la re-
sistencia del Gobierno y de la Asamblea franceses, centradas, funda-
mentalmente, en la teoria del servicio ptblico.

Asi, la Asamblea francesa adopté el 30 de noviembre de 1995 una
resolucién relativa a los servicios publicos, pértico de la cual fue una
intervencién parlamentaria del Ministro de Industria, de Correos y
de Telecomunicaciones, M. Franck Borotra, en la cual se hace una

(9) La Comision insiste posteriormente con gran cxtension en la dimensién social eu-
ropea —con propuestas que, de seguro, no seran bien lcidas desde Gran Bretaiia, vista la
exclusién de este pais de la politica social europea— y en las politicas de empleo, que, sin
duda, centraran buena parte de los debates de la Conferencia intergubernamental ahora
abierta. No es nuestra tarea, obviamente, la de profundizar en csta cuestion tan alejada
materialmente de nuestro objeto de preocupacién, aunque no as{ en ciertos de sus funda-
mentos.
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apuesta por la modificacién en la forma de prestacién de algunos
servicios publicos, pero sin abandonar los valores de solidaridad y
cohesién entre los franceses que estan vinculados a la teoria del ser-
vicio publico (10). La cita que reproduzco a continuacién es larga
pero sustanciosa, y forma parte del comienzo de la intervencién del
Ministro:

«El servicio publico forma parte integrante de la
cultura francesa. Los valores que estdn unidos a él,
como la solidaridad entre los franceses y las diferentes
partes del territorio, estan en la base de la cohesién
social de nuestro pais y del pacto republicano que lo
funda.

Ahora bien, estos valores aparecen hoy amenazados
por las evoluciones tecnolégicas y por la primacia acor-
dada a la concurrencia por una Europa cada vez mas li-
beral.

Desde el comienzo, ésta se ha distinguido por meca-
nismos de toma de decisién que reposan maéas sobre la
interpretacién del derecho que sobre arbitrajes opera-
dos al nivel politico. Por retomar una férmula de
M. Christian Stoffaes, la Comunidad es un “Derecho
sin Estado (...) mientras que los servicios publicos apa-
recen unidos indisolublemente a la nocién de Estado”,
de lo que se deduce una evidente contradiccién.

La Unién Europea no esta, por otra parte, muy lejos
de ser un “gobierno de jueces” con la intervencién cada
vez mas importante del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas. Esta jurisdiccién ha contribuido
asi profundamente a la modificacién de las reglas apli-
cables a los servicios publicos, aun cuando se haya
podido observar una inflexién reciente de su jurispru-
dencia.

El riesgo es tan grande que podriamos pasar de una
sociedad conducida por la politica, la que emana del
sufragio universal, a una sociedad regida por las Gnicas
leyes del mercado, controlada por instancias “indepen-
dientes” o por jueces. Este riesgo es tanto mas impor-
tante que la politica tiende a abdicar sus poderes en

(10) Creo que existe una evidente coherencia entre ¢l planteamiento del Ministro en
noviembre de 1995 y la Circular de 26 de junio de 1995, relativa a la preparacién v a la im-
plantacién de la reforma del Estado y de los servicios publicos, que firma el Primer Minis-
tro, Alain Juppé («Journal Officiel de la République Frangaise» de 28 de julio de 1995).
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nombre de la mundializacién de la economia y en pro-
vecho de los mercados de capitales cada vez mas pode-
rosos.

La generalizacion de las privatizaciones en el mun-
do ha debilitado la legitimidad de las empresas publi-
cas y, a fortiori, del servicio publico, concepto profun-
damente ligado a nuestra historia. ¢Es preciso concluir
que la renuncia a toda especificidad es la dnica solu-
cidén y que no nos queda més que imitar a nuestros par-
tenaires mas liberales?

Va de si, por el contrario, que deberemos preservar
los principios esenciales del servicio publico, sin excluir
sin embargo las adaptaciones necesarias a las realida-
des contemporaneas» (11).

El parrafo final, mantenimiento de los principios esenciales del
servicio publico sin excluir las adaptaciones necesarias a las realida-
des contemporaneas, me parece de lo mas sustantivo de la interven-
cién y de las posteriores resoluciones aprobadas por la Asamblea (12),
otra vez pensando en nuestro objeto especifico de tratamiento, la en-
sefianza privada en nuestro pais (13).

4. Algunas conclusiones. La reconduccion a la lectura
e interpretacion del propio marco constitucional

La ensefianza en Francia es un servicio ptiblico con un caricter
nacional inconfundible desde muchos puntos de vista. Uno de ellos,

(11) La traduccién del texto es mia sobre el original francés.

(12) Resoluciones que, segiin todos los indicios, han debido tener éxito pues no avan-
zaron en el scmestre de presidencia espaiiola las tendencias liberalizadoras en el mercado
de la electricidad, con casi total seguridad, por la resistencia francesa presente en el texto
que cito.

(13) En Espaiia la ensefanza fue considerada por la Ley General de Educacion de 4 de
agosto de 1970 (LGE, en adelantc cn este trabajo) como servicio publico, y la misma expre-
sién sigue informando la definicién de la ensehanza universitaria en la Ley Orgénica
11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, articulo 1.°, si bien ha desaparecido la
expresion servicio publico de la definicion de la ensefianza no universitaria, como demuestra
la consulta a la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién
(LODE, en adelante en este trabajo), y de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordena-
cién General del Sistema Educativo (LOGSE, en adelante cn este trabajo). En todo caso,
debe recordarse que el setvicio publico en la LGE era un servicio «<impropio» como muy bien
puso de manifiesto tempranamente R, GOMEZ FERRER en El régimen general de los Centros pri-
vados de enserianza, en el nam. 70 de esta REVISTA, 1973, y sin que ello tenga, por tanto, tras-
cendencia sobre la posible reserva al sector publico de esta actividad, que seria incompatible,
ademas, con el articulo 27.5 CE, como indiqué en mi trabajo Las libertades en la ensefianza,
cuyo titulo es ya de por si significativo de lo que sc pretendia, en general, defender.
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la misma configuracién ideolégica absolutamente neutra, valorativa-
mente hablando, de la ensefianza. Ello tiene la causa en que el laicis-
mo fue la ideologia dominante durante el tiempo en que se forjé el
servicio durante el siglo xix y le dio y le sigue dando una patina in-
confundible entre los diversos sistemas educativos europeos (14), no
siendo, ni mucho menos, despreciable tampoco la influencia que so-
bre muchos de ellos ha ejercido y sigue ejerciendo (15). Visto lo ante-
rior, se puede comprender cémo, si de educacién o ensefianza en el
contexto europeo del futuro quiere hablarse, tendran que tenerse en
cuenta estas tomas de postura francesas acerca de las modificacio-
nes y pervivencias de los servicios publicos tanto por venir de pais
tan relevante en el contexto de la Unién Europea como por, como
acabo de indicar, la capacidad de influencia externa de que goza.

Con la referencia al debate interno en un pafis, Francia, quiero
también llegar a una de las conclusiones parciales de este estudio y,
desde luego, unica de este punto, y que consiste en la suma dificultad
de pensar en la existencia —y de, consiguientemente, construir cienti-
ficamente con la minima seriedad requerida para el caso— de una
suerte de régimen juridico europeo de la ensefianza. No se da tal régi-
men unitario, en modo alguno. No se puede hablar de un régimen de
la ensefianza en el 4mbito institucional de la Unién Europea puesto
que la politica de educacién y de formacién profesional tiene los limi-
tes evidentes que se han resaltado supra y que impiden cualquier ra-
zonamiento en esa direccién. Pero tampoco hay homogeneidad entre
los regimenes internos de los paises que pertenecen a la Unién (16), y
no la habra con bastante seguridad en el futuro en el ambito de una
Unién fuertemente ampliada como es el escenario que se adivina sin
esfuerzo y sin que, ademais, la Unién parezca plantearse ninguna ho-
mogeneizacién «desde arriba», con la autoridad suprema que sobre
los regimenes juridicos internos darian los Tratados.

Eso lleva a la conclusién de la necesidad de analizar los regime-

(14) Creo que en lo esencial siguen sicndo validas las indicaciones que sobre el siste-
ma cducativo francés desde la perspectiva de las libertades proporcioné en Las libertades
en la enserianza, pags. 23 v ss. Mas recientes indicacioncs en nucstra lengua en J. M. Dfaz
LEMA, Los conciertos educativos en el contexto de nuestro derecho nacional y en el derecho
comparado, en varios lugares: por cjemplo, pags. 47 v 48.

(15) Por ejemplo y desde la perspectiva cspafiola, no cabe duda de la influencia que
en nuestro ordenamiento juridico educativo han tenido los planteamientos franceses. En
particular, el régimen de conciertos educativos que hoy regula la LODE es dcudor de la
Ley Debré de 1959. Un estudio de la misma en las obras de EmBIip y Diaz LEMA citadas en
nota anterior, donde, ademads, se proporcionan otros cjemplos de esa influencia.

(16) Pucde verse un estudio de los sistemas educativos de Francia, Italia y Alemania
en mi libro Las libertades en la ensefianza, de cuyos tres sistemas podria destacarse, entre
otras cosas v si nos empefiamos cn buscar rasgos comunes, un peso de la ensefianza publi-
ca que en algiin caso llega a ser abrumador. Pero eso no es, obviamente, ténica general de
Europa si se piensa en otros paises como Inglaterra o, incluso, la misma Espana.
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nes juridicos propios de cada uno de los paises para conocer y juzgar
sobre aquellas de sus caracteristicas mas resaltables. Ademas, y si ese
examen comienza por la consideracién del texto constitucional, sera
posible advertir asi los caminos y limitaciones que para futuras o po-
sibles evoluciones del régimen juridico ordinario marca el texto cons-
titucional. Eso es lo que vamos a hacer en los puntos siguientes en re-
lacién a Espana, bajo la premisa de que un texto constitucional como
el nuestro se ve hoy enmarcado en medio de ideas bastante generali-
zadas sobre la necesidad de relajar la intervencién del Estado en el
ambito de la econemia o de las prestaciones usualmente puiblicas,
bien que la concordancia entre los participes en el debate s6lo exista
hasta ahora en el plano de las afirmaciones iniciales, siendo adverti-
ble, sin embargo, bastante disparidad en las conclusiones wltimas a
donde podria conducir esa liberalizacién, como se ha mostrado con
algunos ejemplos representativos indicados en este punto (17).

III. LASLIBERTADES EN LA ENSENANZA SEGUN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978. CONSIDERACION ESPECIAL DEL CONTENIDO
DE LA LIBERTAD DE CREACION DE CENTROS DOCENTES

En un punto como éste debo, necesariamente, recordar y, consi-
guientemente, resumir algunas de las aportaciones recogidas en mis
publicaciones del pasado y que, pienso, siguen teniendo una cierta
validez para entender las referencias constitucionales a la ensefan-
za (18).

1. La libertad de ensefianza como supraconcepto que cubre,
entre otras, a la libertad de creacion de centros docentes

Asi, creo que lo primero que debe seguir haciéndose, al menos
mientras la actual Constitucién esté vigente, es llevar a cabo un en-
tendimiento correcto, coherente desde el punto de vista juridico, de
la expresién «libertad de ensefianza», centrando la misma en el con-
texto de un sistema de derechos y libertades presente en la Constitu-

(17) En todo caso y aunque no se produjeran en el futuro variaciones sustanciales en
el ordenamiento juridico, creo que la interpretacion de la norma en algunos supuestos sf
que podra modificarse por exigencias, simplemente, del contenido del articulo 3.1 Cciv.:
«Las normas sc interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu v finalidad de aquéllas.»

(18) Por referirme a la wltima, sigo en este punto con atencion la voz Libertad de en-
serianza, que redacté para la Enciclopedia Juridica Bdsica de la Editorial Civitas.
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cién (arts. 20 y 27) que hace que, propiamente, debamos referirnos a
la situacién constitucional propia como la de un sistema de plurali-
dad, de variadas «libertades en la ensefianza».

Es cierto que durante mucho tiempo en nuestro pais la expresion
«libertad de ensefianza» ha sido la Gnica recordada y valorada vy, ade-
mas, entendida de una forma excesivamente reduccionista, siendo
esgrimida, como regla general, por aquellos sectores y posiciones
que postulaban una defensa activa de los centros educativos en ma-
nos privadas —normalmente de la Iglesia o de entidades de signo re-
ligioso— frente a los poderes publicos como posibles sujetos educati-
vos. Sin embargo, esto ya no es posible realizarlo con la misma ro-
tundidad a la luz de la Constitucién espafiola de 1978. Quienes
pretendieran hacer equivalente exclusivamente la libertad de ense-
fianza (art. 27.1 CE) a la libertad de creacién y de direccién de cen-
tros docentes (art. 27.6 CE) no podrian explicar el porqué de la du-
plicidad constitucional de dos menciones en lugares tan cercanos,
articulo 27.1 y 6 CE. A su vez, si se quisiera rodear la libertad de en-
sefianza de un cierto contenido, como siempre lo ha tenido, de deter-
minacién de métodos, fines, formas propias de asuncién del hecho
educativo, deberia, igualmente, establecerse la relacién —o duplici-
dad— con la libertad de catedra regulada en el articulo 20.1.c).

Es obvio que la expresion libertad de ensefianza debe ser entendi-
da de forma distinta a la tan reduccionista que he sefalado por pu-
ras exigencias constitucionales (19). En el contexto de nuestra Cons-
titucién, la proclamacién de la libertad de ensefianza por el articulo
27.1 CE significa, en principio, la imposibilidad de un monopolio
educativo del Estado, la apertura de la ensefianza a la iniciativa de
los particulares. Pero la libertad de ensefianza cubre también la posi-
cién del docente, especificamente contemplada por la libertad de ca-
tedra del articulo 20.1.c).

" La libertad de ensenanza se configura, asi, como un supracon-
cepto que cubre tanto a la libertad de creacién de centros docentes
como a la libertad de catedra. Sirve, en el fondo, para amparar a
todo aquel que se dedica a la transmisién ordenada y sistematica de
conocimientos, dentro o fuera del sistema docente oficial. Cobra
toda su utilidad para poder decir con legitimidad constitucional que

(19) Puede tenerse en cuenta, como argumento proveniente del derecho comparado,
que sélo en Francia se entiende por libertad de ensenanza la libre creacién de centros. En
Alemania se habla de libertad de ensefianza para designar la posicién del docente universi-
tario sobre todo (Freiheit der Lehre), mientras que para la libertad de creacién de escuelas
se utiliza otra expresién, Privatschulfreiheit. En Italia, por ultimo, se usa la expresién liber-
tad de ensefanza para comprender tanto la libertad de creacién de escuelas como la liber-
tad especifica del docente en la escucla.
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todo espariol es libre de desarrollar una actividad de ensefianza, de
difusién de conocimientos hacia sus ciudadanos. Si se pretende lle-
var a cabo la creacién de un centro docente para impartir ensefian-
zas de niveles oficiales, la libertad de ensefianza adopta la modalidad
de libertad de creacién de centros docentes (art. 27.6 CE). Si el do-
cente va a ejercer su actividad en un centro —sea publico o priva-
do—, la libertad de ensefianza adopta la modalidad de libertad de ca-
tedra. Pero si este docente, ahora considerado como mero ciudada-
no, fuera de un centro o del sistema oficial educativo, pretende llevar
a cabo una actividad educativa, puede hacerlo porque le cubre ese
gran supraconcepto que es la libertad de ensefianza.

Este concepto de libertad de ensefianza sirve también para distin-
guir, al menos conceptualmente, a la libertad de creacién con la
mera libertad de empresa. La diferencia estriba en la posibilidad de
aportar a los niveles de ensefianza impartidos una direccion ideol6-
gica concreta que se pueda plasmar en un programa, en un ideario
educativo, en un caracter propio dentro de las condiciones legales
que luego se precisaran. La falta de ideario educativo hara que nos
encontremos, antes que con otra cosa, ante una empresa cuya activi-
dad especifica es la de impartir ensefianza. En el posible conflicto
que pueda oponer al titular de esa empresa con uno de sus docentes,
en modo alguno podra decirse que se haya producido un conflicto
especifico entre libertades que tengan su nicleo originario en la li-
bertad de ensefianza. Si acaso, se opondran los poderes genéricos del
empresario a los derechos que pretenda ejercer un trabajador. En el
caso de que los derechos del trabajador se relacionen con la libertad
de catedra, ésta sera la uinica libertad derivada de la libertad de ense-
fanza que se podra poner sobre la mesa dialéctica. La posicién de
ese empresario privado sera igual a la de otro empresario mas, sin
ningin afnadido de tipo ideolégico derivado de la libertad de ense-
fianza, ya que al no haberse hecho uso de la posibilidad de fijar un
ideario educativo, ésta no existe como tal.

Esta determinada forma de entender la libertad de ensefanza
permite expulsar también de su concepto a algunos contenidos que
determinados autores han incluido dentro de la expresién. Asi, de
ninguna forma podria decirse que el derecho de los padres a escoger
una enseflanza religiosa o a elegir centro educativo podria ser parte
de la libertad de ensefianza. Formara parte del haz de derechos que
puedan tener los padres en las condiciones legales que se determi-
nen, pero nunca ser emanacioén de la libertad reconocida en el ar-
ticulo 27.1 CE (20).

(20) Todo lo indicado en el texto es congruente con la jurisprudencia del TC en las
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Igualmente, el derecho a la educacién (art. 27.1 CE) es perfec-
tamente distinguible de la libertad de ensefianza y tiene un conte-
nido (21) propio atribuible exclusivamente al sujeto titular del dere-
cho, el alumno, el escolar, el discente.

Visto todo lo cual quiero destacar, en la misma linea de continui-
dad que voy resaltando a lo largo de este estudio, mi apuesta decidi-
da por la existencia del mas amplio reconocimiento de libertades de
todos aquellos que participan en la ensefianza, pero, al mismo tiem-
po, la necesidad de un correcto engranaje entre todas las distintas
posiciones juridicas (del titular del centro, de los profesores, de los
padres, de los alumnos...), lo que implica, inevitablemente, un siste-
ma de limitaciones en el que los poderes piiblicos tienen un evidente
papel a jugar, entre otras cosas, en cumplimiento de la CE, como ga-
rantes del derecho a la educacién (art. 27.5 CE).

Con la anterior advertencia y en el marco de las preocupaciones
especificas de este Congreso, debo pasar a considerar lo que serian
contenidos mas tipicos de la libertad de creacién de centros docen-
tes (22): la posibilidad de fijar un ideario por parte del centro (1), los
poderes de direccién del titular del centro (2) y la ayuda econémica
publica a los centros privados (3). Con su consideracién podremos
notar la paradoja de que, no mencionando la CE ni el ideario ni la
potestad de direccién, el TC considera ambos incluidos dentro de la
libertad de creacion de centros docentes y, por ello, objeto mismo de
la proteccién constitucional. Sin embargo, y aun mencionando la CE
la ayuda econémica publica a los centros (art. 27.9 CE), en la practi-
ca lo que se produce es una casi completa dejacién a la ley ordinaria
acerca del contenido de esa ayuda.

Sentencias sobre la LOECE y la LODE v recogido en la jurisprudencia ordinaria del TS.
Como muestra, entre las ultimas Sentencias del Tribunal Supremo puede verse la afirma-
cién de la Sentencia de 17-3-1995 (Aa 661), donde se indica que: «... porque la libertad de
enseranza, yva sea interpretada como derecho a crear centros educativos, ya lo sea como dere-
cho de quienes personalmente desemperian la funcion educativa, no se ve concernida por la
discordia competencial...».

(21) Cfr. EMBID IrujO, El contenido del derecho a la educacion, «Revista Espafiola de
Derecho Administrativo», 31, 1981. En algunos casos, obviamente, los padres o tutores
ejercen cse derecho a la educacién. Cfr. EMBID IR0, Derecho a la educacion y derecho edu-
cativo paterno, «REDC», 7, 1983.

(22) La libertad de creacién de centros docentes tiene hoy un régimen juridico «ordi-
nario» expresado ¢n la LODE, para referir el régimen de creacién de centros docentes de
niveles distintos del universitario, y en la LORU, donde se trata del «reconocimicnto» de
las Universidades privadas.
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2. Elideario educativo o cardcter propio: su reconocimiento y limites

El establecimiento de un ideario o caracter propio no aparece es-
pecificamente recogido en el articulo 27 CE; sin embargo, el Tribu-
nal Constitucional (TC, en adelante) lo ha reconocido en sus senten-
cias sobre la Ley Organica 5/1980, de 19 de junio, por la que se regu-
la el Estatuto de Centros Escolares (LOECE en este estudio) y la
LODE. En la Sentencia de 13 de febrero de 1981 (recurso contra la
LOECE) se afirmé que:

«... el derecho que el articulo 34 LOECE reconoce a los
titulares de los centros privados para establecer un
ideario educativo propio dentro del respeto a los princi-
pios y declaraciones de la Constitucién, forma parte de
la libertad de creacién de centros, en cuanto equivale a
la posibilidad de dotar a éstos de un caracter u orienta-
cién propios. Esta especificidad explica la garantia
constitucional de creacién de centros docentes que, en
otro caso, no seria mas que una expresiéon concreta del
principio de libertad de empresa que también la Consti-
tucién (art. 38) consagra».

Cuando con posterioridad la LODE se ha enfrentado a esta cues-
tién, ha reconocido también el derecho al establecimiento de un
ideario —caracter propio en su terminologia-—, limitando el mismo
al marco constitucional y a los derechos de padres, profesores y
alumnos (art. 22.1 LODE). La misma LODE dispone el principio de
publicidad de este caracter propio (art. 22.2 LODE), que debe, por
tanto, ser puesto en conocimiento de los miembros de la comunidad
educativa.

Posteriormente, el TC, en su Sentencia 77/1985, de 27 de junio, se
pronuncié sobre la constitucionalidad de la LODE, afirmando la le-
gitimidad de la regulacién acerca del caracter propio del centro,
mostrando su indiferencia con que se utilizara esta denominacién o
la de ideario educativo. El mismo TC razoné ampliamente acerca de
la relacién del ideario con los derechos de otros sujetos educativos,
indicando cémo en algunas ocasiones esos derechos limitarian las
facultades del titular y, en otras, seria al contrario. Lo que el TC con-
sider6 inconstitucional en la regulacién de la LODE fue, por tultimo,
que se contuviera en ella un principio de autorizacién administrativa
del ideario. Con muy buen sentido, el TC consideré que esa inmisién
de los poderes publicos violaba el derecho a la libertad de ensefianza
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y a la libertad de creacién de centros docentes. Por supuesto, cual-
quier conflicto que pueda surgir entre el ideario y los derechos de
otros sujetos educativos quedara sometido a la competencia de los
Tribunales.

3. El poder de direccion del titular del centro

Tampoco la CE regula expresamente que una de las consecuen-
cias del reconocimiento de la libertad de creacién de centros docen-
tes sea la de su direccién por el titular. Sin embargo, y como sucedia
en el caso anterior, eso no ha sido negado por la interpretacién cons-
titucional. El TC ha partido de que la libertad de direccién es una
consecuencia necesaria de la libertad de creacién de centros docen-
tes, una consecuencia necesaria que en modo alguno puede llevar a
predicar un poder absoluto del titular del centro en su labor directo-
ra. En efecto, otro precepto constitucional (art. 27.7 CE), que se re-
fiere a la intervencién de padres, profesores y alumnos, en su caso,
en la gestién de los centros sostenidos con fondos puablicos, se opon-
dria a esa configuracion absoluta, al menos en esos centros donde
existe financiacién publica. Se trata, por tanto, de que el régimen ju-
ridico ordinario de la direccién de centros reconozca esa pluralidad
de intervenciones de sujetos educativos y construya un sistema habil
para casar los derechos de todos.

La LODE es el texto que se preocupa de la construccién de ese
régimen juridico, otorgando una serie de potestades a los Consejos
escolares, que actian al lado del titular del centro, y, en algunos ca-
sos, una cierta intervencion a la Administracién educativa. Esta plu-
ralidad de intervenciones puede hacerse problematica a la hora del
nombramiento o del cese del Director, de la seleccién o despido del
profesorado, del ejercicio, por fin, del poder disciplinario sobre los
alumnos del centro, sobre todo en el ambito de los centros concerta-
dos (23), habiendo el TC en su Sentencia 77/1985 interpretado las
disposiciones de la LODE en un sentido conciliador de posiciones
pero dejando claras las potestades finales de decision que tiene el ti-
tular del centro.

(23) Vid. algunas modificaciones no excesivamente significativas del régimen juridi-
co de la LODE producidas por la LO 9/1995, de 20 de noviembre, de la participacién, la
evaluacién y el gobierno de los centros docentes.
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4. La ayuda econdémica a los centros privados.
La cuestion de la directa derivacion constitucional
de una pretension a la misma

La cuestién enunciada en el epigrafe de este punto nos sitia ante
uno de los temas mas discutidos en todos los planos posibles —éco-
némico, juridico, politico y social— durante los afios pasados. Igual-
mente en torno a la financiacién a la ensefianza se centran algunas
de las preocupaciones de este Congreso, por lo que me extenderé su-
ficientemente sobre la cuestién tanto en este punto como en el si-
guiente apartado, donde se valoraran constitucionalmente algunas
de las propuestas de futuro que usualmente se hacen.

El punto de partida en el analisis tiene que ser la consideracién
del articulo 27.9 CE, en el que se indica que «los poderes publicos
ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley
establezca».

El debate planteado sobre este texto se ha centrado en torno a la
cuestién de si de él se derivaba una pretensién a una ayuda econémi-
ca publica o si el acento debia ponerse en la remisién a la ley ordina-
ria, de tal forma que ésta seria la soberana a la hora de construir las
posibilidades de esa ayuda econémica.

Como en tantas ocasiones, el cruce de argumentos muy estima-
bles en una u otra direccién ha debido esperar al pronunciamiento
del TC para su definitiva resolucién. Este pronunciamiento tuvo lu-
gar con la Sentencia 86/1985, de 10 de julio (24), en un recurso de
amparo interpuesto contra Sentencias del TS que conocieron de re-
cursos contra Ordenes Ministeriales que regulaban subvenciones.

Pues bien, en esta Sentencia el TC ha afirmado que el articulo
27.9 CE no funda derechos directos a una ayuda econémica. Ese ar-
ticulo debe contemplarse como un mandato al legislador y, por ello,
no funda derechos subjetivos que pudieran llevar a impugnaciones

(24) Llamo la atencién de que la STC sobre la LODE no traté esta cuestién, pero
tampoco le fue indiferente al Alto Tribunal el tema de la financiacién de los centros con-
certados. El TC afirmé la constitucionalidad de la regulacion legal frente a los requirentes
que exhibian distintos argumentos contra ella. En particular v en relacién a la fijacion de
un moédulo econémico para los centros concertados, en el fdo. jdo. 12.° dijo el TC que ello
«no coarta ni limita esa libertad [la de ensefianza y de creacién de centros] sino que, mas
bien al contrario, contribuye a crear un mecanismo que favorece su ejercicio, puesto que
se ofrece a quienes crean Centros docentes privados de ensefianza basica la posibilidad de
optar por una financiacién publica sin que se impida, por otro lado, que se mantengan al
margen del régimen de conciertos si asi lo prefiriesen. Por analogas razones no resulta que
el articulo 49, nim. 3, de la LODE vulnere la libertad de empresa reconocida en el articulo
38 de la CE, pues la creacién de empresas educativas resultaria, por el contrario, favoreci-
da por la posibilidad de opcién para acogerse o no al régimen de conciertos».
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jurisdiccionales. De la Ley naceran las condiciones juridicas que fun-
damenten esas pretensiones.

Ello no quiere decir, continta el TC, que la Ley goce de discrecio-
nalidad a la hora de pronunciarse sobre las ayudas. Esa Ley no po-
dra afectar a los derechos y libertades publicas presentes en el siste-
ma educativo y tampoco podra vulnerar el principio de igualdad.
Hay, asimismo, otros preceptos constitucionales, como aquellos que
regulan el gasto publico y la actividad prestacional de los poderes
publicos, que habran de ser tenidos en cuenta. Concluye el TC con
este significativo texto:

«Desde esta ultima advertencia, por lo tanto, no
puede en modo alguno reputarse inconstitucional el
que el legislador, del modo que considere mas oportu-
no, en uso de su libertad de configuracién, atienda, en-
tre otras posibles circunstancias, a las condiciones so-
ciales y econémicas de los destinatarios finales de la
educacién a la hora de sefnalar a la Administracién las
pautas y criterios con arreglo a los cuales habrian de
dispensarse las ayudas en cuestién. No hay, pues, en
conclusién (...) un deber de ayudar a todos y cada uno de
los centros docentes sélo por el hecho de serlo, pues la ley
puede y debe condicionar tal ayuda de conformidad con
la Constitucion en la que se enuncia, segtin se recordo en
el mismo fundamento juridico, la tarea que corresponde
a los poderes publicos para promover las condiciones ne-
cesarias a fin de que la libertad y la igualdad sean reales y
efectivas.»

El texto es importante, lleno de buen sentido y, sobre todo, de
puertas abiertas al legislador para que configure el sistema de ayuda
econdémica que crea mds adecuado a los principios constitucionales
y a las situaciones sociales y econémicas de cada momento. No cabe
duda de que las prestaciones de los poderes ptblicos son dependien-
tes de las posibilidades presupuestarias coyunturales, también de las
opiniones sociales mayoritarias acerca de los valores que deben ser
preservados. Pues bien, tal pronunciamiento del TC deja las manos
libres al legislador del futuro, que podra, por ejemplo, mantener, mo-
dificar o derogar el actual sistema de conciertos educativos o susti-
tuirlo por otro sistema de financiacién, en funcién de los valores so-
ciales cambiantes, de las necesidades presupuestarias futuras tam-
bién.
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IV. APUNTES SOBRE LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL
DE UN DISTINTO MODO DE FINANCIACION A LA ENSENANZA PRIVADA

La referencia anterior a la modificacién o derogacién del sistema
de ayudas econémicas a la enseflanza privada que hoy se encarna en
los llamados conciertos educativos no quiere decir, en modo alguno,
que pueda desaparecer cualquier tipo de ayuda econémica publica a
la ensefnanza privada. Lo que se indica, insisto, es que ésta no tiene
médulos o parametros constitucionales unicos, pero la existencia de
otros principios constitucionales, como el de la gratuidad de la ense-
fianza basica (art. 27.4 CE), unida, sobre todo, a la gran afirmacion
de la libertad de la ensefianza y, por tanto, la imposibilidad de mono-
polio educativo del Estado, obliga a pensar en un sistema de finan-
ciacién de ciertos centros privados (no tienen que ser todos, como
bien ha indicado el TC) que impartan el nivel educativo para el que
la CE predica la gratuidad. Es la Ley, con una libertad, como se ha
dicho, bastante amplia, la que tiene que cumplir ese encargo consti-
tucional.

Esta referencia a una Ley con amplio campo abierto por delante
es la que me anima a discurrir en torno a tres cuestiones que en rela-
cién a la financiacién pueden plantearse, entre muchas otras, obvia-
mente. La primera cuestién a examinar seria la legitimidad constitu-
cional de la introduccién de un sistema de ayuda a centros no con-
certados (1); la segunda, la de juzgar, otra vez a la luz de la
Constitucién, la posibilidad de introduccién del llamado cheque es-
colar (2); la tercera, por fin, examinar la viabilidad de ayudas especi-
ficas dirigidas a los padres que lleven a sus hijos a centros privados
no concertados bajo la forma de desgravacion fiscal, por ejemplo (3).

1. La posible ayuda econémica publica a los centros no concertados

La legislacién actual (LODE y normas de desarrollo) instaura un
sistema de conciertos educativos —equivalentes desde el punto de vis-
ta de la naturaleza juridica a contratos entre la Administracién y los
titulares de los centros (25)— que sirven para instaurar la gratuidad
en los niveles concertados. La cuestién es si el texto constitucional
admite, al lado de este sistema de conciertos, la introduccién de algu-
na posibilidad de ayuda econémica publica a los centros que no lo es-

(25) El trabajo de referencia sobre esta cuestion es el de Diaz LEMA, Los conciertos
educativos..., ya citado.
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tén, sea por voluntad propia o sea porque, dentro de las premisas de
la programacién escolar existente, no puedan ser concertados (26).

Pues bien, desde el punto de vista constitucional no existe ningtn
inconveniente en relacién a la instauracién de una ayuda como ésta,
que, en todo caso, seria suplementaria a la que garantizara la gratui-
dad de la educacién basica y nunca sustitutiva. Incluso el TC, en la
STC 77/1985, de 27 de junio, fundamento de derecho 11.°, en rela-
cion al articulo 47.1 LODE, se pronuncié en ese sentido indicando
que:

«Esta especificacién no supone, en los términos del
articulo impugnado, que se excluya en forma alguna
toda ayuda estatal al resto de los Centros privados, esto
es, a los que impartan ensefianzas de un nivel distinto
del basico. Si bien la disposicién derogatoria viene a in-
cidir en preceptos de normas legales anteriores en que
se preveia ese tipo de ayuda, ello no representa que se
introduzca una prohibicién de ayuda a los Centros que
queden excluidos del régimen de conciertos. Incluso, la
disposicién adicional tercera del proyecto prevé la posi-
bilidad de que se acojan al régimen de conciertos, me-
diante acuerdos singulares, los Centros privados de ni-
veles no obligatorios que en la fecha de promulgacién
de esta Ley estan sostenidos total o parcialmente con
fondos publicos.

La disposicién impugnada, pues, lejos de oponerse
a lo previsto en el articulo 27, nam. 9, de la CE, viene
precisamente a cumplir sus mandatos en lo que se re-
fiere a un sector determinado de Centros, sint que el he-
cho de que en ella no se trate de otras vias de ayuda eco-
némica o de otra clase a otro tipo de Centros suponga
impedir su concesion q los poderes ptiblicos del Estado o
de las Comunidades Auténomas, o contradecir los pre-
ceptos constitucionales.»

(26) No puedan ser concertados porque no cumplan necesidades escolarcs dentro de la
programacion educativa existente. A estos efectos debe tenerse en cuenta que el concepto de
programacién educativa es, sin duda, el basico dentro del ordenamiento juridico de la edu-
cacion en nuestro pais. De él y de su contenido dependen multitud de decisiones. En esen-
cia, sc trata mediante ¢l mismo de atender a la cscolarizacion efectiva de todos los espario-
les en la edad correspondiente mediante la creacion de centros y puestos escolares. Téngase
en cuenta, por ejemplo, el articulo 27.3 en su punto segundo de la LODE, que indica que «la
programacién especifica de puestos escolares de nucva creacién en los niveles obligatorios v
gratuitos debera tcner en cuenta cn todo caso la oferta existente de centros publicos y con-
certados», v que (art. 48.3 LODE) son los centros privados que satisfacen necesidades de es-
colarizacién los que tienen preferencia para suscribir un concierto educativo.
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La decisién de instaurar las ayudas de las que hablo (sean del
tipo que fueran) no estd, pues, prohibida por la Constitucién, sino
perfectamente amparada por ella si el legislador ordinario asi lo de-
sea. El problema de juicio constitucional se transforma, entonces, en
un problema de decisién legislativa, lo que equivale a decir de la vo-
luntad politica encarnada por el Legislador, y ello, en los momentos
actuales, tiene muchos ribetes de simples posibilidades presupuesta-
rias.

No quiere esto decir que la existencia, o no, de ayudas publicas a
los centros concertados dependa exclusivamente de la bonanza de
las finanzas publicas, no. Lo que estard presente en el fondo de una
decisién atributiva de fondos en la direccién sobre la que nos inte-
rrogamos es la preferencia que el legislador competente muestre so-
bre las multiples posibles finalidades a las que se pueden dedicar los
recursos publicos. Fondos econémicos, en realidad, siempre los hay.
La gran cuestién, obviamente, es la de decidir en qué deben ser utili-
zados, y esa pregunta sélo la puede responder, en ausencia de vincu-
lacién constitucional taxativa, la mayoria politica que se forme en
cada momento .

La referencia a ese legislador competente me sirve, por tltimo,
para plantear el posible reproche de inconstitucionalidad por viola-
ci6én del principio de igualdad, que pudiera plantearse si algun legisla-
dor autonémico decidiera instaurar ese tipo de ayudas y otros no (27).
Ese resultado final, al margen que pueda ser querido o compartido
desde criterios puramente personales, ideolégicos o de concepcién del
Estado, no es en principio contrario a la Constitucién, que atribuye a
las CC.AA. una posibilidad de perseguir propios fines con plena auto-
nomia y, por supuesto, con la utilizacién de sus propios recursos eco-
némicos (28). Soélo el legislador de lo basico (ex art. 149.1.30 CE), o
sea, el Estado, podria impedir una actitud como la que estoy indican-
do imaginando normas limitativas o enmarcadoras de la libertad de
actuacién de las CC.AA. Esas normas hipotéticas tendrian que realizar
un esfuerzo considerable de autojustificacién apelando a titulos cons-
titucionales concretos que apoderaran su surgimiento, puesto que en
caso contrario serian muy dificilmente compatibles con la Constitu-
cién por contrarias a la autonomia de las CC.AA.

(27) Violacién del principio de igualdad que podria plantearse en multiple direccién:
frente al legislador autonémico que decidiera la introduccién de la ayuda, frente al legisla-
dor autonémico que callara y frente al legislador estatal basico que por omisién (con to-
dos los problemas constitucionales vinculados al recurso por omisién en la actuacién del
legislador) permitiera ese resultado.

(28) Ese es el contenido de la autonomia politica que para la prosecucién de propios
intereses se contiene en diversos preceptos constitucionales (arts. 2 y 137, fundamental-
mente).
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2. Examen inicial sobre la legitimidad constitucional
de la introduccion del llamado cheque escolar como mecanismo
de financiacion de la ensefianza privada y favorecedor
de la libertad de eleccion de centro

El programa de actos de este Congreso contiene referencias a de-
terminadas intervenciones favorables a la instauracién del llamado
cheque escolar, técnica que para fomentar la libertad de eleccién de
centro ha conocido algunas (ciertamente escasas) realizaciones en el
extranjero y es experimentada en la actualidad en un Municipio es-
pafiol en relacién a la educacién infantil. La presencia en este Con-
greso de una preocupacién como la indicada me lleva a realizar un
breve juicio acerca de su compatibilidad en abstracto con las pres-
cripciones constitucionales, y todo ello al margen de la emisién de
cualquier juicio personal sobre las virtudes o defectos de dicho siste-
ma (29). La cuestién es lo suficientemente compleja como para que
en el marco de un trabajo de corte exclusivamente juridico no se in-
troduzcan cuestiones valorativas propias de un planteamiento bas-
tante distinto, y de ahi la limitacién que indico.

Pues bien, la esencia del mecanismo indicado consiste en la atri-
bucién directa de una ayuda econémica de los poderes publicos a los
padres, que luego deciden aplicarla al centro de su eleccién, sea éste
publico o privado. Tal reduccionismo a la clave dltima del sistema
permite concluir facilmente en que se produce con esta técnica un
vuelco radical sobre el actual sistema de financiacién de la ensefian-
za privada que toma como objeto de referencia el «centro» escolar,
que es el que concierta (contrata) con el poder publico competente
(el Estado o las CC.AA,, segin los casos).

Esta referencia al centro no es, por otra parte, una mera ocurren-
cia del legislador, sino que esta expresamente contenida en la Consti-
tucién. Recuerdo, asi, cdmo el articulo 27.9 CE, que vengo exami-
nando repetidamente, habla de ayuda a los «centros docentes» y que,
en congruencia con el mismo el articulo 27.7 CE, consagra la inter-
vencién de profesores, padres y, en su caso, los alumnos en el «con-
trol y gestién de todos los centros sostenidos por la Administracion
con fondos publicos» y en los términos que la Ley establezca. Es de-
cir, la CE no contiene expresamente y en principio otro sistema de fi-

(29) Remito, en ausencia ahora de dicho juicio y para una completa panordmica so-
bre mecanismos de financiacién a la escuela privada en distintos paises y sobre argumen-
tos contrarios o favorables a los distintos sistemas, a F. LOPEz RUPEREZ, La libertad de elec-
cién en educacion, Ed. Fundacién para el Analisis v los Estudios Sociales, Madrid, 1995,
pags. 48 y ss. especialmente.
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nanciacién que aquel que suponga una vinculacién entre el poder
publico y el centro escolar, mientras que el cheque escolar, como se
acaba de advertir, a quien vincula financieramente es al poder pu-
blico con los padres o tutores del alumno, que son quienes lo reci-
ben (30). ¢Quiere todo esto decir, entonces, que la introduccién del
cheque escolar chocaria con obstaculos constitucionales insalvables,
hasta el punto de no ser posible sino mediante la previa reforma de
la Constitucién?

Aplazo un momento la respuesta para indicar, ademas, que la
consideracion del moderno derecho educativo espaiiol permite cons-
tatar que en este tema ha habido siempre unanimidad legislativa,
aun a pesar de aparecer las leyes en periodos politicos muy distintos.
En efecto, las normas fundamentales han construido siempre la fi-
nanciacién a la ensefianza privada desde la éptica de la relacién en-
tre centro y poder publico. Asi sucedia en la LGE con la temprana
regulacién del sistema de conciertos (31), que, por cierto, no se llegé
a realizar bajo la vigencia de la LGE, sino que debié esperar a la pro-
mulgacién de la LODE, quince afios més tarde (32).

Cuando la CE esta hablando, por tanto, de ayuda a centros do-
centes no hace otra cosa que recoger el sistema legal existente en el
momento de su promulgacién. Un sistema que se trasladara, incluso,
a norma de tanta relevancia internacional como el Acuerdo entre el
Estado espanol y la Santa Sede sobre ensefianza y asuntos culturales
de 3 de enero de 1979 (33).

(30) Presupongo la menor edad, obviamente, del alumno y de ahi la referencia a los
padres o tutores. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el titular del derecho a la
educacion es el alumno, no el padre o tutor.

(31) El establecimiento del sistema de conciertos era la verdadera voluntad de la
LGE, como se desprende de la consulta al articulo 94 y, sobre todo, al 96, que los regulaba
in extenso. Sin embargo, siguié «transitoriamente» vigente el anterior sistema subvencio-
nal que se «arrastré» hasta la promulgacién de la LODE y aun tuvo una cierta vigencia
transitoria posterior (vid. disposicién adicional 3.> LODE) para los centros antcriormente
subvencionados que no pudieran entrar en el sistema de conciertos. Sin duda, la influen-
cia francesa de la Ley Debré de 1959 era advertible en la LGE.

(32) La LOECE en su articulo 5.° no se mostraba absolutamente vinculada al respeto
a la tradicién de financiacién a los centros, sino que permitia pensar en la voluntad, quiza,
de instaurar un sistema distinto que, por supucsto, no era abordado por la propia Ley.
Téngase cn cuenta, asi, que el articulo 5.1 se referia al derecho de padres y tutores a elegir
tipo de educacién para sus hijos o pupilos y que, inmediatamente, el articulo 5.2 indicaba
que: «El Estado, mediante la correspondiente Ley de Financiacién de la Ensenanza Obli-
gatoria, garantizara la libertad fundamental dc eleccién de centro educativo en los niveles
de ensefianza que se establezcan como obligatorios vy, consecuentemente, gratuitos.» Tal
Ley de Financiacién de la Ensefianza Obligatoria no se llegé a aprobar.

(33) Cfr. suarticulo 13, que se refiere a la financiacién de los centros de la Iglesia, que
serdn apoyados econémicamente, se dice, en la misma medida que lo sean otros centros
no estatales «de acuerdo con el régimen de igualdad de oportunidades». Bien es verdad
que el texto introduce, ademas, la referencia a los posibles apoyos a los alumnos de los
centros de la Iglesia en la misma medida que los alumnos del resto de centros no estatales.
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As{ y todo, y aun reconociendo que el obsticulo constitucional
mencionado no es de pequeiio fuste, cabria iniciar un proceso de
razonamiento tendente a abrir el pértico constitucional medio ce-
rrado —es decir, sin postular la reforma constitucional en modo al-
guno (34)—, indicando dos cosas:

a) Que el cheque escolar serfa un mecanismo de relacién indi-
recto entre poderes publicos y centros escolares, en cuanto que final-
mente la cuantia del mismo llegaria al titular del centro privado ele-
gido por los padres.

b) Que en cualquier caso y en congruencia con los presupuestos
constitucionales y la referencia a la relaciéon «indirecta» que acabo
de indicar, corresponderia al poder publico regular las condiciones
en que los centros escolares privados podrian optar a recibir de los
padres y tutores el cheque escolar (35).

Estas serfan las condiciones argumentales minimas iniciales para
poder pensar en la introduccién de la técnica sometida a examen
desde diversas instancias en este Congreso. Obviamente, los proble-
mas juridicos que a continuacién se abrirfan serfan muy importantes
y algunos, otra vez, tendrfan relevancia constitucional. Sefialo los
dos que me parecen mas trascendentes:

a) El cheque escolar no garantiza, en principio, que en un centro
concreto la ensefianza pueda ser gratuita. Un centro que no reciba un
curso suficientes alumnos (y con ellos los «cheques») no podra previ-
siblemente mantener la gratuidad al menos durante ese curso (36).
Uno de los presupuestos del sistema obliga a pensar en que los esco-
lares deberan pagar la diferencia (el déficit del centro) o tener la po-
sibilidad de integrarse en otro centro en donde la gratuidad si esté
garantizada (por ser publico o privado con suficientes cheques). La
primera opcién es contradictoria con la gratuidad proclamada cons-

(34) En estc punto quiero ser absolutamente tajante. El articulo 27 CE fue producto
de un delicado pacto constitucional cuyo fracaso, en algin momento, amenazé ser el mis-
mo fracaso del proceso constitucional. Dada, adem4s, la conflictiva historia educativa es-
panola, no puede postularse, creo, ni por asomo poner en cuestién una pieza maestra de la
convivencia en nuestro pafs durante los casi dieciocho afios que lleva de vigencia la Cons-
titucién de 1978.

(35) Esta cuestién seria en principio competencia del legislador béasico (ex art.
149.1.30 CE), pudiendo las CC.AA. desarrollar sus prescripciones.

(36) ¢La podria mantener el siguiente?, seria la pregunta que nos podriamos hacer y
que nadie puede resolver en el mismo momento de planteamiento de la «crisis» econémi-
ca. Pero, entonces, ¢qué sucede con los alumnos que hasta ese momento estaban desarro-
llando con satisfaccion —y gratuidad— los estudios en ese centro? Sigo en el texto con la
misma idea.
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titucionalmente de los niveles obligatorios de ensefianza (art. 27.4
CE) y no puede imponerse a nadie sin contar con su previa aquies-
cencia. La segunda seria contraria al principio de libertad de elec-
cién de centro, que, vinculado a ciertos derechos de los padres, es
también presupuesto del sistema postulado y quien, realmente, lo
justifica en el fondo.

b) El sistema tripartito de centros hoy existente en nuestro
pais (publicos, privados-concertados y privados no concertados)
seria sustituido por otro consistente en la triada centros publicos,
privados susceptibles de recibir financiacién publica indirecta y
privados que no pueden recibir financiacién publica indirecta. De-
berfa pensarse en que el principio de intervencion de profesores,
padres y alumnos en la gestién de centros sostenidos con fondos
publicos (ex art. 27.7 CE) tendria ahora que ir referido a los que
llamo centros privados susceptibles de recibir financiacién piblica
indirecta. Ello tendria las correspondientes consecuencias en el
régimen juridico ordinario (el regulado por Ley) de todos estos
centros.

3. La ayuda econdmica a los padres desde otras premisas.
La desgravacion fiscal

Los problemas mencionados —creo que, en principio, salvables—
de la introduccién del sistema del cheque escolar no son menores, ni
mucho menos, y, advierto, son sélo anticipo de los que se originari-
an, una vez transpuesto el plano constitucional, en el ambito de la le-
gislacién ordinaria, lo cual no quiere decir, obviamente, que no se
pueda seguir discurriendo en esa direccién y hasta que una mayoria
politica consolidada no decida legislar decididamente para la intro-
duccioén de la técnica.

Mucho mas simple me parece la posibilidad de introducir un tipo
de ayuda econémica para los padres o tutores que llevan a sus hijos
o pupilos a centros puramente privados. La introduccién de una des-
gravacion fiscal tendria las mismas premisas que hoy se producen en
el plano de otro servicio publico esencial como es el de la sanidad.
No es excesivamente dificil razonar en el sentido de que los gastos en
medicinas y asistencia sanitaria, en general, deben tener un trata-
miento fiscal semejante a los producidos en la ensefianza. En ambos
casos se esta descargando al poder publico de unos gastos que de no
ser asumidos por el particular deberfan correr a su cargo, y en am-
bos casos, también, se esta hablando de unas prestaciones publicas
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juzgadas en el mismo plano por cualquiera que se aproxima al tema,
pese a su diverso encuadre constitucional (37).

La posibilidad de introduccién de esta medida depende exclusiva-
mente del legislador ordinario, sin que haya obstaculos constitucio-
nales a esa actuacién. Seran parametros econémicos y, obviamente
también, de preferencias politicas los que guien las decisiones, pero,
insisto, no de corte constitucional.

V. REFLEXIONES FINALES

En las paginas anteriores se ha recorrido un extenso campo de
problemas que ha desembocado, al final, en la eterna y repetida —re-
petida por importante— cuestion de la financiacién de la ensefianza
privada y sobre las posibles vias de evolucién futura. Sobre el papel
quedan escritas algunas intuiciones iniciales y otras incluso mas pro-
fundas sobre los problemas juridicos que el porvenir puede llevar
consigo. Ahora me gustaria concluir con alguna reflexién alejada del
marco puramente econémico y de su entorno juridico y relativa, en
general, a la posicién e intervencién del sistema privado de educa-
cién en los momentos actuales.

Que nuestra Constitucién potencia y permite la ensefianza priva-
da es un hecho incontrovertible. Que, incluso, la interpretacién del
Tribunal Constitucional ha resaltado el elemento mas relevante de
esa enseflanza privada, la libre fijacién de un ideario o caracter pro-
pio no sometido a ningun tipo de autorizacién administrativa, es
también evidente. Lo que debe potenciarse en el futuro es una acti-
tud del Legislador y de la Administracién (nuevos sujetos publicos
que introduzco ahora tras el constituyente y el Tribunal Constitucio-
nal), mas proclives a realizar una diferenciacion efectiva entre el ré-
gimen juridico de los centros privados (sobre todo el de los no con-
certados) y el de los centros publicos.

Que en muchas ocasiones la actitud de la ley y de la Administra-
cién ante los centros no toma en cuenta el caracter publico o privado

(37) En efecto, la regulacién de la ensenanza y, dentro de ella, ¢l derecho a la educa-
cién (y el resto de libertades publicas vinculadas) son configurados por la CE como un de-
recho fundamental o libertad publica con todas las consecuencias unidas a ello (regula-
cién por Ley Orgénica, proteccion jurisdiccional extraordinaria hasta mediante el recurso
de amparo antc el TC). Sin embargo, el derecho a la salud (art. 43) y el régimen publico de
Scguridad Social (art. 41) aparccen entre los lamados principios rectores de la politica
econdmica y social y no dan lugar a esas regulaciones y protecciones extraordinarias. En
general, sobre la busqueda de nucvas formas de financiacién en la sanidad puede verse,
ultimamente, S. MUNOz MACHADO, La formacion y la crisis de los servicios sanitarios publi-
cos, Ed. Alianza Editorial, Madrid, 1995, especialmente pags. 129 vy ss.
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de los mismos es evidente para todo aquel que tenga algin punto de
contacto, por leve que sea (s6lo como padre o tutor, por ejemplo),
con el sistema educativo. La igualdad absoluta e indiscriminada en-
tre régimen de horarios, equipamientos, disciplinas o métodos peda-
gégicos o de examen no tiene sentido, en un sistema constitucional
de proteccién suma a las libertades en la ensefianza, mas que si el ti-
tular del centro privado asi lo desea y/o si, en caso contrario, puede
verse violentado el derecho a la educacién del alumno, prevalente en
cualquier caso de conflicto, por supuesto. Pero ello no es siempre
asf. La actitud de administradores e inspectores deja en muchos ca-
sos de desear en relacién a estos valores, y no siempre esta plena-
mente justificada la excusa del mandato legal que compulsivamente
condujera a un determinado tratamiento de los centros privados se-
mejante al de los publicos.

El favorecimiento de la autorresponsabilidad de la sociedad, que
es la base de la actitud liberalizadora actual, estd muy vinculado a
una pura cuestién de «ambiente», de «actitud», de los administrado-
res. Ciertos gestos pueden en muchos casos hacer mas que cualquier
sentencia del Tribunal Constitucional.

Creo, por fin y por dltimo, que, al margen de la lucha dialéctica
en relacién a cuestiones ciertamente mas atractivas y hasta «urgen-
tes» como la de la financiacién, el verdadero signo distintivo de una
enseflanza privada radica en su capacidad de innovacién pedagégi-
ca, de ruptura de fronteras establecidas en la educacién, de propues-
ta de nuevos contenidos educativos sin miedo al reproche de «elitis-
mo» y con conciencia clara del papel social altamente valorable que
un tipo de esa ensefianza puede y debe cumplir en nuestro pais y de
la necesidad, por tanto, de su apoyo por parte de los poderes publi-
cos (38). En ese ambito, la ensefianza privada, sus titulares y los que
a ella acuden en demanda de educacién deben mostrarse dispuestos
a ejercitar en toda su extensién y profundidad su libertad de ense-
fianza, a mostrarse fieles obedientes a un texto constitucional que
consagra, como hemos visto a lo largo de este trabajo, un sistema de
libertades en la ensefianza.

(38) Obviamente, cualquier estudioso de la educacién en nuestro pais no puede por
menos de recordar la Institucion Libre de Ensefianza y el papel ciertamente rompedor de
moldes obsoletos en la educacién que ésta desempefi6. El contacto con la naturaleza, el
abandono del puro memorismo, los viajes de estudios, el cultivo del espiritu libre de for-
macién, por ejemplo, son conquistas de la Instituciéon que sélo muchos afios mé4s tarde
han llegado también a la ensefianza publica.
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