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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
Sentencia de 27 de junio de 1985, n® 77/1985
Recurso 180/1984.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Manuel Garcia-
Pelayo y Alonso, Presidente, y don Jerénimo Arozamena Sierra, don Angel
Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, don Francisco Rubio
Llorente, dofia Gloria Begué Canton, don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon,
don Francisco Tomas y Valiente, don Rafael Gdmez-Ferrer Morant, don
Angel Escudero del Corral, don Antonio Truyol Serra y don Francisco Pera
Verdaguer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso previo de inconstitucionalidad nim. 180/ 1984, promovido por
don José Maria Ruiz Gallardén, como Comisionado de 53 Diputados del
Congreso, contra el texto definitivo del proyecto de Ley Organica reguladora
del Derecho a la Educacion (LODE). En el recurso previo de
inconstitucionalidad han sido parte los Diputados recurrentes y el Abogado
del Estado y ha sido Ponente el Magistrado don Manuel Diez de Velasco
Vallejo, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. En la sesion del dia 15 de marzo de 1984 el Pleno del Congreso de los
Diputados aprob6 el texto definitivo del proyecto de Ley Organica
reguladora del Derecho a la Educacion.

Dos dias mas tarde, el 17 del mismo mes, tuvo entrada en este Tribunal
Constitucional (TC), siendo registrado con el num. 180/1984, un escrito
firmado por don José Maria Ruiz Gallardén, Abogado y Comisionado, a tenor
de lo dispuesto en el art. 82 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC), por 53 Diputados del Grupo Parlamentario Popular, por el que se
interpuso recurso previo de inconstitucionalidad, al amparo de Ilo
establecido en el art. 79.1 de la LOTC, contra el texto definitivo del citado
proyecto de Ley.



En dicho escrito, calificado como inicial, con reserva expresa de formular o
completar las alegaciones una vez conocido el expediente de elaboracion de
la norma recurrida, se expusieron basicamente como fundamentos juridico-
materiales seis motivos de impugnacion, cuyo contenido, en sintesis, hace
referencia a la infraccion por diferentes articulos del proyecto recurrido de
una serie de preceptos constitucionales. Resultan asi impugnados los arts.
20.2 y 53 de la LODE por entender que vulneran los arts. 27.1, en relaciéon
con el 53.1, y 14 de la Constitucion Espafola (C.E); el art. 22, apartados 1
y 2, de la LODE, por entender que vulnera el art. 27, apartados 1 y 6, de la
C.E., en relacién con el art. 53.1, del mismo cuerpo legal; los arts. 47.1,
49.3 y 51.2 del proyecto recurrido, por entender que vulneran los arts.
27.9, 14 y 38 de la C.E.; el art. 47.2, en relacibn con la disposicion
transitoria segunda, y la disposicion transitoria tercera, num. 2, por
entender que vulnera el art. 149.1.30 de la C.E., en relacion con el apartado
3 del mismo articulo y Estatutos de Autonomia que han atribuido
competencia plena a las Comunidades Auténomas en materia de educacion;
los arts. 57, apartados a), b), d), e), ) y ); 59, 60y 62, apartados e) y f),
y disposicion adicional tercera y disposicion transitoria tercera, nium. 2, por
entender que vulneran los arts. 27, niums. 1, 6, 7 y 9, en relacién con el art.
53.1 y 14 de la C.E., y finalmente, los arts. 21.2, 48.3 y disposiciones
adicionales tercera y cuarta, que se estima vulneran los arts. 14, en
conexion con los arts. 25.1y 2, 24.2 y 38, y 27.6 de la C.E., interesandose
se acuerde la suspension automatica de la tramitacion del proyecto, con los
efectos consiguientes, y se declare la inconstitucionalidad de los articulos
impugnados.

Por sendos otrosies se solicita la remision por parte del Ministerio de
Educacion y Ciencia de los antecedentes que constituyen el expediente de
elaboracion del proyecto impugnado para que pueda ser objeto del tramite
de vista y, asimismo, el recibimiento a prueba del recurso para la
proposicion y practica de la que en el momento procesal oportuno
convenga.

2. La Seccibn Segunda de este Tribunal Constitucional (TC), mediante
providencia del dia 20 de marzo de 1984, acord6 tener por interpuesto el
recurso comunicandolo al Congreso y al Senado, por conducto de sus
respectivos Presidentes, y al Gobierno, por medio del Ministro de justicia,
quedando suspendida la tramitacion del proyecto, y la publicacién de dicha
interposicion en el «Boletin Oficial del Estado». Asimismo se recabd del
Presidente del Congreso de los Diputados el envio del texto del proyecto
recurrido y del Ministerio de Educacion y Ciencia la remision del expediente
del anteproyecto de la LODE.

3. Publicado en el «Boletin Oficial del Estado» nium. 73, de 26 de marzo de
1984, lo acordado en el proveido anterior, y recibida del Congreso de los
Diputados y del Senado la documentacidon que se les tenia interesada, por
providencia de 28 de marzo de 1984 se acordd6 dar vista del texto definitivo
del proyecto de la LODE recibido a la parte recurrente con el fin de que en
el plazo de quince dias precisara o completara la impugnacion, asi como
requerir a los Diputados recurrentes para que en igual plazo acreditasen
fehacientemente su voluntad de recurrir contra el mencionado texto.



4. Por providencia de 25 de abril de 1984 la Seccién Segunda de este TC, a
la vista del escrito recibido de los Diputados recurrentes, acord6 tener por
cumplido el requerimiento efectuado por la providencia anterior, y al
haberse presentado en tiempo y forma escrito del Comisionado evacuando
el traslado concedido en orden a precisar y completar la impugnacion, se
admiti6 a tramite el recurso previo de inconstitucionalidad contra el
proyecto de LODE y se acord6 dar traslado del escrito inicial del recurso y
del de formalizacion, junto con los documentos presentados, al Congreso de
los Diputados, al Senado y al Gobierno para que pudieran personarse en el
procedimiento y formular las alegaciones que estimasen oportunas.

En el plazo concedido, el Congreso de los Diputados, a través de su
Presidente, comunicé a este TC que no haria uso de las facultades de
personacion ni de formulacion de alegaciones; y el Senado, a través de su
Presidente, manifesté su deseo de que se tenga por personada a dicha
Camara en el procedimiento. Ambas Camaras, en todo caso, ofrecen su
colaboracion a los efectos de art. 88.1, de la LOTC.

5. La parte recurrente, en el escrito de 14 de abril por el que precisa o
completa la impugnaciéon en su dia presentada, articula sus alegaciones en
seis motivos, ampliados, con la siguiente fundamentacion:

a) En cuanto al motivo primero, alegan los demandantes la infraccién de los
arts. 27.1 de la C.E., en relaciobn con el 53.1 del propio texto citado,
interpretado de conformidad con los Tratados y textos internacionales sobre
Derechos humanos ratificados por Espafa, asi como el art. 14 de la C.E., en
cuanto no se respeta por los arts. 20.2 y 53 de la LODE el contenido general
del derecho a la libre eleccién de Centro al imponer unas prioridades
carentes de justificacion objetiva.

A juicio de los recurrentes, la aplicacion de unos criterios de seleccion del
alumnado que prescindieran del criterio fundamental constituido por el
«derecho a escoger el tipo de educacion que los padres quieren dar a sus
hijos», daria lugar a una negacion del contenido esencial del derecho de
eleccion de Centro y, consiguientemente, de elecciéon del tipo de educacion.

Tal ocurre, de acuerdo con el planteamiento legislativo contenido en el
proyecto, al transformar el juego espontaneo de la libre eleccién de Centro
por una programacion publica que dejaria sin sentido tal derecho, al no
respetar su contenido esencial. Ello se derivaria del propésito de implantar
un modelo educativo basado en un sistema publico de adscripcion del
alumnado a través de la llamada «zonificacion escolar», sistema que, al
servir de soporte al art. 20 que se impugna, esta afectando directamente al
derecho de libre eleccion de Centro reconocido en la C.E.

La existencia de unas «normas generales» provenientes de la
Administracion que organizan la seleccion de alumnos, y a las que hace
referencia el art. 57 ¢) de la LODE, patentiza que, ante la insuficiencia de
puestos escolares en un determinado ambito territorial -supuesto no
accesible a la fiscalizacion de los particulares-, la eleccion del tipo de
educacion y aun la mera eleccion de Centro distinto de los creados por las
autoridades publicas, quedan afectados en su nucleo esencial v,



consecuentemente, procede declarar la inconstitucionalidad de los preceptos
que se impugnan.

b) EI motivo segundo se refiere al art. 24, nums. 1 y 2, y disposiciéon
transitoria cuarta de la LODE, de los que se postula su inconstitucionalidad
por infringir lo que dispone el art. 27.1 y 6 de la C.E., en relacion con el art.
53.1 del propio texto legal, interpretados de conformidad con los Tratados y
textos internacionales sobre Derechos humanos ratificados por Espafa y
con la Sentencia del TC de 13 de febrero de 1981, en cuanto se invierte la
relacion entre el ideario y los derechos de profesores, padres y alumnos
establecida por este TC, a la vez que se desvirtla el contenido organizativo
y pedagdgico del ideario al introducirse un concepto nuevo, el de «caracter
propio», utilizado por el voto particular de la referida Sentencia con un
contenido exclusivamente moral y religioso del Centro y no referible a los
distintos aspectos de su actividad.

La violacion de los citados preceptos constitucionales vendria provocada,
ademas, por el hecho de que se condiciona el establecimiento de un
determinado ideario a unas reglas («autorizacion reglada») distintas de las
recogidas en el proyecto de Ley, y a una autorizacion especifica distinta del
acto de creacion.

Los recurrentes, después de aludir a los antecedentes del problema, con
referencia a los preceptos correlativos de la LOECE y al recurso de
inconstitucionalidad entonces promovido contra, entre otros, el art. 15 de
dicho texto, recurso que en este aspecto no prospero, afirman que, pese a
la inequivoca doctrina del TC, el proyecto que se impugna hace un
planteamiento legislativo por el que cualquier intérprete objetivo ha de
llegar a la légica conclusion de que invierte la relacién ideario-derecho de
profesores, padres y alumnos, establecida por el Tribunal Constitucional,
puesto que el legislador esta postulando la subordinacion del ideario a los
derechos y libertades de profesores, padres y alumnos. Si bien nada hay
que objetar al reconocimiento en si de tales derechos, si es preciso rechazar
el hecho de la inexistencia de una debida articulacion con el derecho al
establecimiento del ideario, del que parece no derivarse obligacion alguna
para nadie, ya que el legislador se expresa claramente en términos de
sujecion del derecho fundamental de los titulares a los derechos igualmente
fundamentales de los profesores, padres y alumnos.

Procede, por tanto, que cuando menos el TC declare inconstitucional el
inciso «con respeto a los derechos garantizados en el titulo preliminar de
esta Ley a profesores, padres y alumnos» o0 que, alternativamente,
manifieste la necesidad de incluir el correlativo respeto, en su caso, del
ideario en los arts. 3.4 ¢) y 6.1 c¢) del proyecto aprobado.

Con referencia a la impugnacion que se plantea en relacion con el apartado
2 del art. 22 y, consecuentemente, de la disposiciéon transitoria cuarta, en
cuanto se prevé una «autorizacion administrativa del caracter propio»,
arguye el demandante que, como es propio de la naturaleza de toda
autorizacion o licencia, ello trae consigo una prohibicibn general de
establecer el ideario, prohibicibn que seria levantada caso por caso por la
autoridad administrativa a medida que se vaya comprobando que el ideario



se acomoda a unas «reglas» inexistentes en la LODE y juridicamente
imposibles de dictar reglamentariamente.

Sefalan los demandantes que, si bien puede ser admisible que el ejercicio
de un derecho fundamental, como es el de establecer un ideario, se
condicione a la obtencion de una licencia administrativa reglada, es obvio
que esas «reglas de ejercicio» tienen que establecerse taxativamente por
ley, ya que de lo contrario se incumple lo que previene el art. 53.1 de la
C.E. Si la LODE estableciera unos requisitos de ejercicio de derecho a
establecer un ideario que recogieran supuestos que por su naturaleza deben
comprobarse por los poderes publicos, podria ser razonable la utilizacion de
la técnica limitadora de la autorizacion; pero al no establecerlos, lo que se
hace es otorgar un poder a 17 Administraciones publicas para que
comprueben que un derecho fundamental no esta condicionado por otro
igualmente fundamental.

En cualquier caso, se opera una insélita segregacion entre «autorizacion de
creacion» y «autorizacion de ideario», al tiempo que se habilita, a través de
la disposicion transitoria cuarta, una revision de los idearios ya autorizados,
pretension que atenta directamente contra el principio de seguridad juridica
y el respeto de los derechos adquiridos que consagra el art. 9 de la C.E.

¢) En el motivo tercero se impugnan por los demandantes varios articulos
de la LODE.

a') Con respecto al art. 47.1, se invoca su insconstitucionalidad por
oposicion al articulo 27.9 de la C.E., ya que su aplicacion produciria el cierre
de toda posibilidad de ayudas publicas en los niveles no obligatorios de la
ensefanza.

En opinién de los demandantes, la estrategia del proyecto, derivada de su
articulado, consiste, ante todo, en limitar la posibilidad de ayudas publicas a
la ensefianza obligatoria y gratuita (EGB y FP de primer grado), sin que se
garantice el acceso a la subvencién de todos los Centros que reunan los
requisitos legales, a la vez que se mantiene y extiende la gratuidad en los
niveles no obligatorios de la enseflanza publica, lo que viene a conducir a un
cerco financiero de sector privado subvencionado.

En concreto, y con referencia al art. 47.1 de la LODE y, en general, a todo
el articulado del titulo IV del proyecto, se establece un régimen de ayudas
tan soélo para los Centros que impartan ensefianzas bésicas, eliminando la
posibilidad de ayuda publica en los demas niveles educativos.

Los demandantes, en apoyo de su tesis, realizan un extenso comentario
sobre la interpretaciéon adecuada del art. 27 de la C.E. y en especial de su
nam. 9, de la que deduce que se ha constitucionalizado en Espafia un
sistema de subvenciones en la ensefianza privada, sistema que esta en
linea con la politica educativa del Occidente europeo, en donde se ha ido
produciendo un cambio de perspectiva en la materia de la libertad de
ensefianza, de tal manera que de las declaraciones relativas a la proteccion
formal de las libertades de ensefianza se va pasando a la protecciéon
material de las mismas, pues de nada serviria una libertad que ha de ser



ejercitada con un coste econdémico insoportable, como lo acredita la
Resolucién del Parlamento Europeo de 14 de marzo de 1984, sobre la
libertad de ensefianza en la Comunidad Europea.

Pues bien, el problema estriba en que el proyecto de LODE no sélo no
garantiza la posibilidad de ayuda en los niveles obligatorios para todos los
Centros que deseen acogerse a las mismas, sino que cierra toda posibilidad
de ayuda en los Centros que impartan ensefianzas no obligatorias, lo que
constituye una grave desviacion del ordenamiento constitucional en la
materia, desde el momento en que el mandato a los poderes publicos que
se contiene en el art. 27.9 de la C.E. puede convertirse en una formulacion
retérica carente de contenido juridico vinculante si el legislador, al abordar
el desarrollo de la citada norma, incumple por accion u omision el citado
mandato.

Entienden los recurrentes que se esta ante un caso que trasciende a una
«inconstitucionalidad por omisién», por cuanto que el proyecto de LODE
contiene un precepto positivo que niega las ayudas fuera del ambito de las
ensefanzas obligatorias, lo que va contra el sentido literal del art. 27.9 de
la C.E., y, sobre todo, contra el espiritu que le anima.

Asi y todo, en el supuesto de que se entienda que el proyecto no contiene
un precepto positivo de prohibiciobn de ayudas en los niveles no basicos
(precepto que, segun la demandante, es inducible del art. 47.2 en relacion
con su contexto que se impugna Yy que, desde luego, se estima
inconstitucional) se habria producido en todo caso una inconstitucionalidad
por omisiéon, maxime cuando no es que se haya cometido una total omisién
legislativa de dictar las normas basicas que garanticen la obligacion de los
poderes publicos, sino que, con motivo de dictarlas, se omite la regulacién
de la obligacién de ayudar en un campo donde se dan supuestos mucho
mas protegibles, a veces, que la propia ensefianza obligatoria y donde el
Estado, a mayor abundamiento, viene haciendo una oferta de Centros
publicos financiados en régimen de gratuidad total, lo que hace que revista
mayor gravedad el injusto constitucional.

b") El art. 49.3 del proyecto de LODE se impugna por resultar infringido el
art. 14, en relacion con los arts. 38 y 27.1 y 6 de la C.E., en cuanto en
aquél se articula un sistema de financiacion que hace inaccesible la ayuda
publica para todas las empresas educativas privadas organizadas al amparo
del Codigo de Comercio, y entre ellas cerca del 50 por 100 del actual
empresariado privado subvencionado.

En efecto, en la LODE se alude a un «médulo» de financiacion por unidad
escolar, con dos partidas diferenciadas: «Salarios, incluidas las cargas
sociales» y «otros gastos». Esta Ultima expresion, que parece referirse tan
solo a los llamados «gastos de funcionamiento del Centro» (o0 «costes de
sostenimiento», segun terminologia de la Orden ministerial de 15 de julio de
1972 sobre clasificacion de costes de Centros docentes), con exclusion de
los costes de amortizacion de inversiones tanto mobiliarias como
inmobiliarias, asi como, en todo caso, del porcentaje estimado de beneficio
empresarial, o, cuando menos, los intereses al capital invertido, supone la
eliminacion de la posibilidad de acceso al concierto o a cualquier ayuda



publica a todas las empresas privadas de caracter industrial o mercantil del
sector no estatal de la ensefianza.

Se suele argumentar que en la medida en que los poderes publicos sufragan
la totalidad de los costes del Centro la empresa privada concertada carece
de sentido como tal empresa comercial. Cabe discrepar de tal
planteamiento, ya que cualquier empresa privada concertada o incluso
concesionaria de servicios publicos mantiene su naturaleza organizativa de
caracter privado. El Estado la utiliza para la prestacion de unos servicios
publicos, pero en manera alguna la priva del beneficio empresarial
correspondiente que calcula siempre en su régimen tarifario. Tanto si el
Estado impone al concesionario de un servicio un régimen de gratuidad en
la prestacion (y ello sucede tan soOlo ocasionalmente o respecto de
determinadas prestaciones) como si no lo impone, en todo caso imputa un
beneficio industrial en la tarifa publica.

Las motivaciones del poder publico al utilizar los servicios de una empresa
concertada de un concesionario son multiples: En unos casos, beneficiarse
de la mejor gestion de un empresario privado (la teoria del «Estado como
mal empresario»); en otros, ganar tiempo para preparar una gestion
empresarial directa; en otros, como en el presenta caso, fomentar la libre
creacion empresarial y el pluralismo que puede ofrecer a la sociedad.

La pretension del proyecto de LODE es, por contra, excluir a todo un
conjunto de personas fisicas y juridicas de la posibilidad de acceso al
concierto y, por tanto, de la posibilidad de ofrecer un proyecto educativo a
la sociedad cumpliendo, eso si, las exigencias de la programacion publica
asi como las prioridades objetivas que determinen los poderes publicos.

c') Se impugna, por ultimo, dentro de este motivo tercero, el art. 51.2 del
proyecto, por infringir el art. 38 de la C.E. en cuanto se priva a las
empresas concertadas del beneficio empresarial en actividades extra
concierto, lo que supone un atentado a la libertad de empresa reconocida
en el citado art. 38 de la C.E.

Es claro que la empresa concertada sigue siendo una empresa libre tanto en
lo que respecta al objeto propio del concierto como en sus actividades no
comprendidas en la prestacion que se concierta y que respecto de estas
ultimas la empresa puede organizar cualquier tipo de actividad lucrativa,
también es evidente. Ciertamente, los poderes publicos pueden regular las
actividades no concertadas en la medida en que, a través de las mismas,
pueda atenderse al principio de igualdad. Cabalmente por ello el proyecto
exige, en primer lugar, que sean voluntarias; pero con la finalidad de evitar
que puedan surgir presiones indirectas que coarten esa voluntariedad, exige
que tales actividades sean propuestas por el Consejo Escolar del Centro y
aprobadas por la Administracion educativa correspondiente [ver art. 51.3 y
57 g) e i) de la LODE].

La prohibicion de beneficio empresarial en estas actividades sé6lo es
inteligible -y no del todo- desde la obsesion ya referida de cercar
financieramente a los centros privados concertados, pues desde cualquier
otro angulo resulta irracional. AUn mas, si el precepto se mantiene en vigor,



es previsible que ocasione mayores costes al alumnado voluntario, porque
los servicios se van a realizar a través de empresas que posiblemente
ofrezcan unos precios superiores y que, ademas, obtengan pingles
beneficios.

d) En relacion con el motivo cuarto, la demanda se basa en la supuesta
infraccion del sistema constitucional de competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas (CC.AA.) sobre la materia, contenido en el art.
149.1.30.2 de la C.E., en relaciéon con el num. 3 del propio articulo y los
Estatutos de Autonomia que han atribuido competencia plena a las CC.AA.
en materia de educacién, en cuanto se otorga una competencia general
para dictar por via reglamentaria normas basicas en desarrollo del art. 27
de la C.E., distintas de las contenidas en el proyecto de Ley.

Sefnala en primer lugar el demandante que en el escrito inicial del recurso
previo de inconstitucionalidad se habia previsto la impugnacién del
planteamiento autonémico del proyecto de LODE en cuanto afectaba a la
educacion concertada en la creencia que, al menos dos Comunidades
Auténomas, iban a impugnar lo referente a dicha materia para lo cual estan
legitimadas al respecto. No ha sido asi, de tal manera que por cerrar dicha
problematica en este recurso previo, y a fin de que la ley que en su dia se
apruebe no padezca de ulteriores impugnaciones y pueda ser desarrollada
oportunamente, se estima necesario ampliar el motivo cuarto del recurso a
los textos que se recogen a continuacion: arts. 16, 40, 46, 49.5, 51, ndims.
2,3y 4;56.2,y 61, nums. 2, 3y 4, asi como los arts. 32.1 a), ¢), d) y e),
en relacion con el art. 30, asi como la disposicion adicional primera, todos
del proyecto de LODE.

Estima el recurrente que esta ampliacion es posible en cuanto esta
amparada en el rétulo general de la impugnaciéon inicial de este motivo
cuarto, y porque asi lo aconseja la economia procesal, todo ello de
conformidad de la doctrina antiformalista de los procesos ante el Tribunal
Constitucional.

Tras una referencia general a la doctrina sobre las competencias del Estado
y las CC.AA. en la materia, en la que se afirma que la Constitucidon reserva
al Estado la competencia exclusiva para «regular las condiciones de
obtencién, expedicibn y homologacion de titulos académicos vy
profesionales», asi como dictar las «normas basicas para el desarrollo del
art. 27 de la Constitucion a fin de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de los poderes publicos en esta materia» (art. 149.1.30 de la
C.E.) y que el art. 149.1.1.2, reserva al Estado como competencia exclusiva
«la regulacion de las condiciones béasicas que garanticen la igualdad de los
esparfioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales», por lo que si el Estado extravasa las
competencias mencionadas frente a las Comunidades Autonomas que hayan
asumido o asuman competencia plena en la materia, incurriria en
inconstitucionalidad.

Por otra parte, tanto en la doctrina juridica como, sobre todo, en la
reiterada jurisprudencia del TC, existe una teoria clara sobre lo que se debe
entender por «bases», advirtiéndose que si bien hay que atenerse a la



doctrina general establecida por la misma, no pueden desconocerse los
supuestos especificos en que el legislador constituyente, ademas de
mencionar la competencia del Estado para dictar bases, indica la finalidad
de dicha competencia. En nuestro caso, las «normas basicas» no sélo han
de ser de tal naturaleza, sino que ademdés van dirigidas, por una parte, a
«garantizar el cumplimiento de los poderes publicos en la materia», y, de
otra, a «garantizar la igualdad de los espafioles en el ejercicio de los
derechos», ejercicio que ha de regularse, en lo que respecta a la educacion
por ley (art. 53.1 de la C.E.) y ademas por Ley organica (art. 81 de la C.E.),
por tratarse de un derecho fundamental.

Asi, la doctrina juridica es unanime en sefalar que el contenido material de
las normas basicas es de naturaleza analoga a las de las leyes marco,
aunque formalmente se trate de una normativa distinta. Las bases no
coinciden en cuanto a su expresion formal con las leyes marco, pero ratione
materiae se asemejan a ellas, de suerte que su contenido de caracter
fundamental y genérico ha de ser desarrollado, o puede serlo, mediante
disposiciones de rango de ley por las CC.AA.

Por lo que se refiere al TC, su doctrina en la materia contiene ya una
expresion definida e inequivoca, pues ha tenido ocasion de pronunciarse
reiteradas veces sobre esta materia y, en particular, en sus Sentencias de
28 de julio de 1981 y 28 de abril de 1983. Se trata, pues, de una doctrina
indubitable.

Si se contrasta lo apuntado con los articulos que se impugnan en este
motivo, aparece palmariamente un supuesto de inconstitucionalidad.

a') Respecto del art. 47.2, dado que la Ley a la que corresponde desarrollar
las normas basicas de acuerdo con lo que dispone la C.E. atribuye al propio
Gobierno la competencia que la C.E. reserva a las Cortes Generales y que,
ademas, dichas Cortes han de ejercer por medio de Ley orgénica. Pero es
que, ademas, la competencia que se otorga al Gobierno se hace al tiempo
que a lo largo del Titulo IV se regula en numerosos aspectos, y no con
criterios o principios, sino con contenido de detalle, todo cuanto hace
referencia a la financiacion de la ensefianza y al régimen de participacion de
los Centros financiados, por lo que no se alcanza a comprender qué
aspectos béasicos pueden necesitarse mas.

Por lo que toca a la disposicidon transitoria tercera, nium. 2, se encomienda
al Gobierno el establecimiento de un «régimen singular de conciertos», sin
perjuicio de su sujecion a lo preceptuado en el titulo IV, cuando lo légico
seria que se establecieran en la ley qué preceptos del Titulo IV son
aplicables como basicos durante el régimen transitorio, dejando un minimo
papel a las CC.AA. que vienen regulando actualmente las subvenciones
provisionales.

b") Se refiere este apartado a un conjunto de articulos que carecen, a juicio
de los demandantes, de naturaleza de normas basicas a tenor de la doctrina
sentada por el TC, ya que ni van destinados a garantizar el cumplimiento de
la obligacion de los poderes publicos en relacién con el art. 27 de la C.E., ni
tienen nada que ver con la igualdad de los espafrioles en el ejercicio de los



derechos fundamentales. En concreto, se citan el art. 16 en cuanto la
denominacion de los Centros no afecta a ningun sistema de garantias ni a
ningun régimen de igualdad; el art. 40 ya que carece de naturaleza béasica
una norma que se refiere a cargos de segundo nivel en los Centros docentes
(véase a este efecto la Sentencia sobre la LOECE, motivo 5.°; el art. 46 en
cuanto la duracién y el sistema de renovacion de los 6rganos unipersonales
y colegiados del Centro constituye obviamente materia reglamentaria; el
art. 49.5 puesto que el instrumento de pago de salarios, si se hace
directamente por la Comunidad Auténoma o, en su caso, por la
Administracién del Estado o si se hace por cualquier otro medio, no es,
evidentemente, materia que constituya un «principio o criterio
fundamental», maxime cuando el control sobre el pago de salarios esta
asegurado por cuadruple via (Administracion, Consejo Escolar, Inspeccion
Laboral y Alta Inspeccion del Estado). Pero es que, ademas, se impone a las
CC.AA. un puro mecanismo burocratico de pago que atenta a sus
competencias de organizacion de sus servicios; el art. 51, niums. 2, 3y 4, al
regular con todo detalle materia no basica, esto es, las actividades
complementarias, extraescolares y de servicios; el art. 56, nims. 2 y 3, ya
que el nium. 2 de ese articulo no es que sea reglamentario, es que es propio
no mas que de una circular de Director general y el apartado 3 no es
sustancial ni basico. Nada va a ocurrir con la igualdad del sistema si cada
Comunidad establece cuando se renovara el Consejo y como se cubren las
vacantes, y el art. 61, nums. 2, 3 y 4, dado que bastaria que el precepto
seflalara que «se articulard una comision de conciliacion» que ya es un
precepto fundamental y bésico, pero no como se adoptan los acuerdos,
coOmo esta compuesta esta comision de conciliacion, qué informes han de
producirse, etc., materias en las que podria darse algun tipo de papel a las
CC.AA. que (resulta grotesco recordarlo) «tienen competencia plena en la
materia».

En todo caso el proyecto organiza la Conferencia de Consejeros de
Educacion que convoca y preside el Ministro de Educacion y Ciencia y es en
el seno de esta Conferencia donde pueden acordarse materias que deberian
coordinarse.

c) Se incluyen, a continuacion, diversos articulos de la LODE que, por
diversos motivos, se entiende son inconstitucionales, en cuanto afectan al
reparto de competencias entre el Estado y las CC.AA. Asi, la disposicidon
adicional primera contiene una redefinicion de las competencias estatales en
materia de ensefianza, ya que, de una parte, en su num. 1 prohibe a las
CC.AA. el desarrollo normativo de la LODE en aquellas materias que estan
reservadas al Gobierno, y, de otra, en su num. 2 enumera las competencias
que en materia educativa corresponden al Estado por su naturaleza,
concretando a este respecto una lista de las mismas, lo cual trae consigo la
inconstitucionalidad formal de este precepto, por aplicacion de la doctrina
del TC contenida en la Sentencia de 5 de agosto de 1983, dado que «el
legislador estatal no puede incidir con caracter general en el sistema de
delimitacion de competencias entre el Estado y las CC.AA. sin una prevision
constitucional o estatutaria», ni tampoco «puede dictar normas que incidan
en el sistema constitucional de distribucion de competencias para integrar
hipotéticas lagunas existentes en la C.E.».
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De acuerdo con ello, es necesario sefalar que entre las competencias
enumeradas en el num. 2 de la disposicion adicional primera figuran
algunas que no estan contenidas en la C.E., o se afiaden expresiones a los
textos constitucionales y estatutarios que delimitan o amplian su contenido.
Por otro lado, y ello es lo verdaderamente importante, ni la C.E. ni los
Estatutos de Autonomia contienen una expresa prevision de que el
legislador estatal determinara las competencias del Estado y las CC.AA. en
la materia.

En el Titulo Il de la LODE se crean 6rganos para la gestién y asesoramiento
en materia de ensefianza cuya constitucionalidad es mas que dudosa tal y
como estan regulados.

Asi, la Conferencia de Consejeros titulares de Educacion de los Consejos de
Gobierno de las CC.AA. (art. 28), el Consejo Escolar del Estado (arts. 30,
31, 32 y 33) y el Consejo Escolar de las CC.AA. (art. 34), en cuanto su
creacion y funciones puedan incidir, desde el punto de vista constitucional,
en el reparto de competencias entre el Estado y las CC.AA. establecido en la
C.E. y en los Estatutos de Autonomia.

Por lo que respecta a la creacion de la Conferencia de Consejeros de
Educacion de las CC.AA., nada hay que objetar, pues es una institucién que
genéricamente fue declarada constitucional por la Sentencia de 5 de agosto
de 1983 sobre la LOAPA y como tal figura en el art. 4 de la Ley 12/1983, de
14 de octubre, del proceso autonémico, ya vigente.

Las conferencias de Consejeros aparecen en la Ley citada del proceso
autonémico como érganos de asesoramiento, de la coherencia de actuacion
de los poderes publicos y la coordinacién entre ellas y han de intercambiar
puntos de vista, y examinar en comun los problemas de cada sector y las
acciones proyectadas. En la LODE aparecen, por contra, como 6rganos de
reuniéon previa al 6rgano consultivo del Estado que propone a este la
decision sobre las materias consultadas.

La gran cuestion radica, principalmente, en la «programacion general de la
ensefanza», concepto que figura en el art. 27.5 de la C.E. Hay que sefalar
que el citado precepto de la C.E. no atribuye dicha programacion general de
la enseflanza a ningun poder pudblico en concreto, por lo que
necesariamente habra de estar a lo establecido en el art. 149 del Texto
constitucional y a los Estatutos de Autonomia, para concluir a qué poder
publico se le ha asignado la programacion general de la ensefianza, y dado
que la funcién de la programacion es una facultad administrativa, como lo
es la reglamentacion y planificacion, el Estado podra dictar las normas
béasicas sobre la programacion general de la ensefianza, pero no realizar la
tarea administrativa y ejecutiva de la programacion, en las CC.AA., con
competencia plena en esta materia.

Por su parte, los arts. 28 y 30 de la LODE configuran el Consejo Escolar del
Estado como o6rgano de participacion de los sectores afectados en la
programacion general de la enseflanza, mientras que el art. 31 no otorga
representacion alguna a las CC.AA. en el seno del referido Consejo Escolar
del Estado y el art. 32 seflala que sera consultado en la programacion
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general de la ensefianza, sin determinar, en definitiva, quién aprueba dicha
programacion. Se concluye de todo ello que toda la funciéon de la
programacion general de la ensefianza corresponde a las CC.AA. que hayan
asumido competencia plena en la materia, por no figurar tal competencia
administrativa en favor del Estado en la C. E. ni en los mencionados
Estatutos de Autonomia. Su funcién en este campo se concreta a promulgar
las normas basicas y coordinar a través de la Conferencia de Consejeros de
Educacion de las CC.AA.

Debe repararse, finalmente, en las competencias atribuidas al Estado en el
art. 32 de la LODE, en relacién con el 30, ya que se estan definiendo o
atribuyendo competencias constitucionales del Estado en materia educativa
que en modo alguno pueden regularse por el legislador ordinario y que, en
todo caso, vulneran la C. E. en relacién con los Estatutos de Autonomia de
las Comunidades que han asumido competencias plenas en la materia. En
efecto, ademas de lo dicho en cuanto a la programacion general de la
enseflanza, es necesario referirse al preceptivo informe sobre «los
proyectos del reglamento» que hayan de ser aprobados por el Gobierno en
desarrollo de la «legislacion basica de la ensefianza», 0 a la «aplicacion de
las condiciones de obtencion y expedicion y homologacion de titulos en
casos dudosos o conflictivos» o0 «las disposiciones que se refieran al
desarrollo de la igualdad de derechos y oportunidades en la ensefianza».
Con independencia de la inconstitucionalidad formal que puede implicar la
redefinicion, integracion o interpretacion de competencias constitucionales
en materia de ensefianza, segun la doctrina ya citada de la Sentencia del TC
de 5 de agosto de 1983, cabe destacar tales supuestos anteriormente
referidos en los que, ademas, se da una inconstitucionalidad de fondo,
siempre refiriéndose a las Comunidades, que tienen atribuidas
competencias plenas en materia educativa.

e) El motivo quinto de la impugnacion se basa en que no se respeta el
contenido esencial de las facultades directivas del titular, y en él se tachan
de inconstitucionales los arts. 57, apartados a), b), d), e), f) y I); art. 59,
art. 60 y art. 62, apartados e) y f), asi como la disposicién adicional tercera
y disposicion transitoria tercera, num. 2, todos de la LODE, por considerar
infringidos el art. 27.1, 6, 7y 9 de la C. E., en relacion con el 53.1 del Texto
fundamental , en cuanto se exige a los titulares, como requisito de las
ayudas, la renuncia a su derecho fundamental a dirigir el Centro y
desarrollar su proyecto educativo, asi como el art. 14 de la C.E., en cuanto
se establecen discriminaciones infundadas en las materias reguladas por los
citados articulos en favor de los titulares de Centros publicos.

Con respecto a las disposiciones adicional tercera y transitoria tercera, se
invoca el art. 27.1, 6 y 7, interpretado a la luz de la Sentencia del TC de 13
de febrero de 1981, en cuanto se impone el sistema de intervencion en el
control y gestion establecido por Centros sostenidos con fondos publicos a
Centros financiados parcialmente (no sostenidos por fondos publicos).

Se aborda en este motivo, principalmente, el problema de la coordinaciéon vy,
en su caso, la posible colisiéon de dos derechos constitucionales: el derecho
del titular a dirigir el Centro docente y el derecho de los padres, profesores
y alumnos a intervenir en el control y gestion de los Centros sostenidos con
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fondos publicos, afirmandose que el legislador ha sobrepasado sus
facultades al no respetar el contenido esencial del derecho fundamental a la
direccion del Centro docente, razén por la que se solicita Ila
inconstitucionalidad de los mencionados articulos en sus respectivos
apartados.

El recurrente, tras una referencia al debate parlamentario del art. 27 de la
C. E., al que califica de «debate anticipado de la LODE», parte de la
afirmacion de que, aunque en el tenor literal del art. 27 no se recoja, «no
existe duda alguna de que esta constitucionalizado como derecho
fundamental el derecho de las personas fisicas y juridicas a establecer y
dirigir sus proyectos fundacionales», para a continuaciéon examinar en qué
consiste el derecho constitucional de intervencion de los padres, profesores
y alumnos en el control y gestion de los Centros sostenidos con fondos
publicos, y sentar la conclusién de que si se diera el caso de que se regulara
el derecho de participaciéon, sin que quede garantizado el contenido esencial
del derecho a la direcciéon de Centros docentes, se produciria un supuesto
de inconstitucionalidad.

Ahora bien, desde el momento en que las facultades que se otorgan al
Consejo del Centro y de las que se ve privado el titular del mismo, que
ostenta el derecho fundamental de dirigir el Centro docente, quedan
sometidas a limitaciones que lo hacen impracticable o lo dificultan mas alla
de lo razonable, o meramente lo despojan de la necesaria proteccion,
estamos en presencia de un supuesto de infraccion constitucional, lo cual se
produce, a juicio de los demandantes, en los siguientes extremos:

a') El nombramiento del Director del Centro, acto que no puede ser
considerado como un acto de gestiéon, aparte de que se deja en manos del
Consejo Escolar su nombramiento, como consecuencia del juego del
necesario acuerdo que ha de ser adoptado por mayoria absoluta. Ello, con
independencia de las limitaciones que se establecen en cuanto a las
personas gque pueden ser Directores.

Por otra parte, el cese del Director sélo se prevé con acuerdo del titular y
Consejo (art. 59, num. 4) en manifiesta discriminacién con el Director de
los Centros publicos, que puede ser cesado unilateralmente por su titular
(art. 39, num. 2). Ademas, el titular de un Centro privado concertado tiene
respecto del cese del Director (y aun del nombramiento) en un Centro
municipal menos facultades que las que la LODE otorga a éste, con lo que
se atenta al principio de igualdad del art. 14. de la C. E.

b) Seleccion y despido del profesorado. Si el titular del proyecto
fundacional carece de la decision ultima de seleccionar y mantener el equipo
docente, en manera alguna puede decirse que se garantiza el nucleo
esencial de sus facultades directivas y la consecuente posibilidad de
desarrollo del proyecto educativo. Pues bien, en los arts. 60 y 61 del
proyecto se articula un intrincado proceso de seleccion del profesorado en el
que, en ultima instancia, se priva al titular de esta facultad, acudiendo a un
procedimiento analogo al de provisiéon de funcionarios publicos; incluso en el
debate del Congreso de los Diputados los parlamentarios socialistas hacen
explicita referencia al art. 103 de la C.E. Asi se recoge la existencia de unos
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«criterios de seleccion», pactados entre el titular y el Consejo Escolar,
criterios que han de atender no a lo que el titular proyecta, sino a los
principios funcionariales de «mérito y capacidad», lo cual es perfectamente
congruente con el planteamiento de la LODE, de convertir los Centros
privados en una especie de Centros publicos. En caso de desacuerdo, el
asunto pasa a una comision de conciliacién en la que se exige, otra vez, el
acuerdo por unanimidad y si no se llega a un acuerdo «la Administracion
educativa» adopta «las medidas provisionales que aconseje el normal
desarrollo de la vida del Centro» (art. 61.3). Una vez establecidos los
«criterios de meérito y capacidad», por acuerdo o por via de «medidas
administrativas provisionales», el titular desaparece de la escena y los
criterios de seleccion son aplicados por una Comision.

En definitiva, bien el Consejo Escolar, bien la Administracion Educativa, son
los que establecen unos baremos de seleccion del profesorado, baremos
que, en la medida en que permitan algun tipo de discrecionalidad selectiva,
se aplican por una Comision en la que ni tan siquiera participa el titular.

Consecuentemente, el titular, que ha sido obligado a suscribir un contrato
laboral con los Profesores seleccionados, se ve privado de aplicar el Estatuto
de los Trabajadores en materia de rescision contractual por despido,
despido que solo es posible cuando se declare procedente, y todo ello previo
un «juicio» ante el Consejo Escolar que ha de «pronunciarse» sobre el
mismo.

c') Asuntos de caracter grave en materia de disciplina escolar. Si se priva al
titular de una decision en la materia, en la que cabe todo género de
participacion democratica, pero no una toma de decisién, se estad creando
un nuevo orden escolar dirigido por el Consejo, y aun orientado por las
propias representaciones del alumnado en el mismo.

Hay que hacer notar, por otra parte, que el alumnado sancionado o
despedido mantiene sus derechos de recurrir ante la autoridad
administrativa educativa, lo cual parece légico, como amparo, frente a una
posible arbitrariedad. Por ello, no seria necesario desconocer la manifiesta
facultad directiva de la titularidad y bastaria utilizar el sistema de proteccion
administrativa y, en su caso, jurisdiccional, frente a unas decisiones
arbitrarias o injustificadas de la titularidad a este respecto.

d") Aprobacion del presupuesto. Resulta manifiesto que la aprobacion del
presupuesto de la Empresa no es un acto ni de «control» ni de «gestién»
del Centro; mal puede, por tanto, participarse en el mismo.

Tal aprobacién es un acto caracteristico y tipico de soberania empresarial,
por muy publica que sea la procedencia de los fondos. Es el titular el que
debe decidir como se ordena el presupuesto de gastos, cOmo destina tales
cantidades, como amortiza, como se retribuye al personal no docente, etc.
El Consejo puede y debe participar en la elaboracion del presupuesto v,
desde luego, debe «controlar», pero evidentemente se desnaturaliza
absolutamente la figura del titular si se le priva de esta facultad, maxime
cuando ni tan siquiera puede ordenar y distribuir los ingresos de actividades
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voluntarias autorizadas, que no constituyen el objeto propio de la prestacion
que se concierta.

e) Aprobacién de la programacion general del Centro. Baste citar el
supuesto sin la utilizacion de razonamientos adicionales para concluir en la
inconstitucionalidad de este apartado, ya que a cualquiera se le alcanza que
es imposible desarrollar un proyecto educativo, si no se puede aplicar la
programacion anual del Centro.

) Aprobacion del reglamento de régimen interior del Centro. Se trata
obviamente de un acto de plena soberania del titular. Por mucha amplitud
que quiera darse al concepto de gestion, en manera alguna cabe decir que
el establecimiento del Estatuto interior del Centro (que es todo el régimen
estatutario del mismo, por cuanto el Centro vive para su intus escolar) sea
un acto de gestion del mismo. El Consejo debe participar en la elaboracion
del reglamento, pero en ningun caso decidir sobre materia tan sustancial y
constituyente.

Procede también, en cuanto relacionadas con el sistema de participacion, la
declaracion de inconstitucionalidad del contenido normativo de Ila
disposicion adicional tercera y transitoria tercera, num. 2, sin perjuicio de
su impugnacion en otros apartados de las alegaciones.

Asi, los Centros privados que impartan ensefianzas de niveles no
obligatorios y que en la fecha de la promulgacién de la LODE estuvieran
financiados («sostenidos», dice la Ley, en un intento de prejuzgar la
cuestion del concepto «sostenimiento»), «total o parcialmente», con fondos
publicos continuaran, mediante conciertos especificos, recibiendo la ayuda.
Pero deberan ajustarse, tanto si reciben financiacién total como parcial y
cualquiera que sea la cuantia de ésta, a lo establecido para los Centros
concertados, lo que supone, entre otras cosas, que se les impone el mismo
sistema de organizacion y funcionamiento interno y los mismos mecanismos
de intervencion de la comunidad escolar en el control y gestion del Centro,
previstos tan solo para los llamados Centros sostenidos con fondos publicos.

Lo mismo ocurre con los Centros que impartan ensefianzas basicas y que
estén subvencionados total o parcialmente a la entrada en vigor de la Ley,
pero que, por razones de disponibilidad presupuestaria, pueden permanecer
en situacion de financiacion parcial durante un periodo transitorio que se
desconoce.

En suma, en ambos casos y con independencia de que la financiacion sea
total o parcial, se les impone el sistema de organizacion y de intervencion
previsto en el titulo IV de la LODE, solamente para los Centros sostenidos,
lo que ocasiona la inconstitucionalidad en lo que respecta a los Centros
parcialmente financiados, con independencia de que se considere, en todo
caso, inconstitucional el sistema participativo previsto en el titulo IV.

Cabe sefalar que el TC, en su repetida Sentencia, se ha remitido a la
decision del legislador ordinario para que se determine cuando los Centros
estan sostenidos con fondos publicos. Sin embargo, de aqui no puede
deducirse que esta decision carezca de limites, ya que el legislador ordinario
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debe sefialar qué partidas de coste han de ser consideradas cubiertas para
declarar o considerar que un Centro esta «sostenido con fondos publicos»,
por lo que resulta arbitraria y carente de fundamento constitucional la
identificacion que realiza la LODE entre Centros parcialmente financiados y
Centros sostenidos con fondos publicos, identificaciéon sin matices y que
conduce a la aplicaciéon en todo tipo de Centros del durisimo sistema de
intervencion previsto en el art. 4 para los Centros financiados en su
integridad con fondos publicos.

) El establecimiento de discriminaciones injustificadas que atentan al
ejercicio o desarrollo de la libertad de ensefianza, conforma el motivo sexto,
en virtud del cual se impugnan los arts. 21.2 y 48.3, y las disposiciones
adicionales tercera y cuarta de la LODE, invocandose como preceptos
constitucionales infringidos, respecto al primero, el art. 14, en conexidon con
el 25.1 y 2, 24.2 y 38 de la C. E., en cuanto se establecen en aquél
incapacidades discriminatorias, asi como el art. 27.6 de la C.E., en cuanto
se priva, sin fundamento alguno, de la capacidad de creacion de Centros a
determinadas colectividades.

Por lo que hace al art. 48.3 de la LODE, se invoca la infraccion igualmente
del articulo 14 de la C. E., en cuanto se establece una discriminacion
infundada en favor de las cooperativas de padres, profesores o mixtas,
respecto a fundaciones benéfico-docentes y demés instituciones educativas
sin fines de lucro.

Por ultimo, las disposiciones adicionales tercera y cuarta son impugnadas
por infraccion del art. 14 de la C. E., en cuanto se establece una
discriminacion infundada en favor de los actuales Centros autorizados
respecto de los que se autoricen en el futuro en las mismas condiciones.

Analiza el recurrente los distintos supuestos recogidos en el art. 21.2 de la
LODE, sefialando que los supuestos previstos en los apartados b) y ¢) de
este articulo son supuestos de incapacidad que no imponen condiciones
para el ejercicio de un derecho fundamental, sino que privan de su
titularidad subjetiva a quienes tengan antecedentes penales por delitos
dolosos y a las personas fisicas y juridicas expresamente privadas de este
derecho por Sentencia judicial firme, lo que supone el establecimiento por
via legal de una regulacion restrictiva de la capacidad en materia de
derechos constitucionales, carente de cobertura constitucional y atentatoria
contra otras disposiciones de dicha Norma fundamental. La Unica Sentencia
imaginable que puede tener conexién con este supuesto seria una sentencia
penal que condenara a una persona a la «inhabilitacion especial para
profesion u oficio», Sentencia que afectaria al Director del Centro o a los
Profesores del mismo, pero en modo alguno a un titular empresarial.

De otra parte, con la consideracion de los antecedentes penales, que
introduce la LODE, al margen de la legislacion penal, se incurre en
inconstitucionalidad al establecer una pena accesoria de caréacter
permanente para todos los delitos dolosos, que vulnera el principio de
legalidad penal (art. 25.1 de la C.E.), el principio de presunciéon de inocencia
(art. 24.2 de la C.E.), el objetivo constitucional de la reinserciéon social del
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delincuente (art. 25.2 de la C.E.), ademas de los derechos de libre creacion
de Centros y libertad de Empresa.

Por lo que se refiere al apartado a) del citado art. 21.1 de la LODE, se
establecen causas de incompatibilidad, pero la amplia discrecionalidad que
el legislador establece para fijar dicho régimen de incompatibilidades
encuentra su limite en una serie de principios: el de adecuacion de la
regulacioén restrictiva al fin perseguido, el de la proporcionalidad y el de la
no discriminacioén, principios que no han sido debidamente contemplados en
este caso.

Por ultimo, la inconstitucionalidad del apartado d) del citado precepto de la
LODE es consecuencia, obviamente agravada, de las inconstitucionalidades
anteriores, por cuanto tan siquiera se establece la exigencia de poseer un
porcentaje de capital mayoritario.

Por lo que se refiere a lo dispuesto en el art. 48.3, se establece un régimen
de implantacion de gratuidad con un sistema de preferencias que atentan
gravemente al principio de igualdad establecido en el art. 14 de la C. E.

No se alcanza a comprender por qué un Centro en régimen de cooperativa,
bien sea de padres, bien de profesores, bien mixta, ha de alcanzar el
concierto con preferencia a otros sujetos a derecho, singularmente cuando
dichas personas carecen, por sus normas constitutivas, de interés lucrativo,
motivo que parece ser que es el que determina el establecimiento de esta
prioridad.

La disposicion adicional tercera, que ha sido impugnada ademas por otro
motivo, apareja una manifiesta discriminacion injustificada. Asi, dentro de la
futura red de Centros privados que imparten ensefianzas en niveles no
obligatorios, va a existir un grupo que en funcion del tiempo en que se
promulga la ley va a estar financiado, y otros, que pudieran cubrir
necesidades de escolarizacion mas preferente o recogiendo un alumnado
aun mas protegible, no tienen ninguna posibilidad de ayuda. No hay, por
ello, una razén objetiva para esta distincion, si no es una pura razén de
tiempo, que podria ser atendible si no actuase de forma permanente y sin
ninguna posibilidad futura de acceder al mismo trato.

Por dltimo, y por lo que se refiere a la disposicién adicional cuarta, que por
su naturaleza es una disposicidn transitoria, igualmente se produce, y en
esta caso con superior fundamento, una discriminacion injustificada.

En efecto, la disposicibn menciona unos Centros actualmente autorizados,
que tengan menos de 10 unidades escolares, a los que se les exime del
procedimiento de designacidon del Director, establecido en el art. 59 de la
Ley, siempre que ostenten la doble condicion de figurar inscritos en el
Registro de Centros como persona fisica y ser directores de los mismos, sin
que se alcance a comprender por qué los Centros privados que se creen en
lo sucesivo, en iguales términos, pueden verse privados de acogerse a esta
excepcion.
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6. Por su parte, el Abogado del Estado, en la representacién que ostenta, se
persona en el procedimiento por escrito de 11 de mayo de 1984, solicitando
una proérroga del plazo para formular alegaciones por espacio de ocho dias
mas, acordandose por providencia de 16 de mayo siguiente tener por
personado y parte en representacion del Gobierno el Abogado del Estado y
concedérsele la prérroga solicitada.

7. Dentro del plazo conferido, y por medio de escrito de 25 de mayo de
1984, el Abogado del Estado se opone al recurso presentado, con apoyo en
las siguientes alegaciones, agrupadas sistematicamente con igual criterio
que las de los recurrentes.

a) Partiendo de la consideracién previa de que las alegaciones han de
constrefiirse a limites estrictamente juridicos, tal y como demanda la
naturaleza y objeto de un proceso de inconstitucionalidad, sin entrar, por
tanto, en consideraciones sobre las intenciones de la norma impugnada,
sobre su acepcién social o sobre los riesgos que pueda originar su indebida
aplicacion, se entra en el motivo primero de inconstitucionalidad, que afecta
a los arts. 20.2 y 53 de la LODE, referidos a la admision de alumnos en los
Centros publicos y en los Centros concertados, respectivamente.

Frente al reproche planteado, habria que examinar ante todo si por parte de
los preceptos afectados se introduce algun tipo de limitacion del derecho de
los padres a la libre eleccion de Centro, fundado en el derecho a escoger un
tipo de educacion para sus hijos, puesto que, en caso de llegarse a una
conclusién negativa, seria del todo inuatil intentar definir el alcance y
extension de un derecho que no sufre ningun género de restriccion. El
problema se plantea cuando «la oferta educativa es insuficiente para
atender la demanda educativa», esto es, en el caso de insuficiencia de
plazas escolares y cuando pretendan acceder a un Centro docente un
numero de alumnos superior a la capacidad de plazas escolares del Centro.

Resulta claro, pues, que en el instante en que se plantea el problema, los
padres de los alumnos ya han manifestado su preferencia por un
determinado Centro escolar, y se ha consumado el derecho de optar por el
tipo de educacion que desean para sus hijos. El «problema» no se sitla,
pues, como un conflicto entre el derecho de eleccion de los padres o
tutores, de un lado, y unos criterios selectivos distintos arbitrados
coactivamente por el Estado, de otro, sino entre las diversas personas que -
titulares de idénticos derechos- hacen uso de su respectiva opcion
educativa.

Si bien es cierto que la aplicacion de unos criterios de seleccion del
alumnado que prescindiera de la decision de los padres implicaria una
negacion del derecho constitucionalizado en el art. 27 de la C.E., no puede
compartirse una interpretacion en el sentido de que los criterios que
establece el art. 20.2 de la LODE se antepongan a la eleccion de los padres,
con la consecuencia de que los alumnos sean «destinados», sin mas, a un
Centro, bien por su proximidad geografica o por su nivel de renta, con
independencia del derecho de eleccion de los padres, ya que el precepto
establece unos criterios cuya aplicacion se condiciona a «cuando no existan
plazas suficientes», y este hecho condicionante surge, precisamente, por
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efecto del ejercicio de un derecho de opcién educativa, que, por lo demas,
se encuentra garantizado en el art. 4 de la Ley.

En suma, cabe decir que el criterio de preferencia en la opcién de Centro en
favor de los padres es prevalente a los criterios prioritarios definidos en el
art. 20.2 de la LODE, que solo surgen ante el supuesto hipotético de un
desajuste entre lo que los recurrentes llaman oferta y demanda educativas,
y ante la necesidad -que la demanda no cuestiona- de no perjudicar la
enseflanza de cualquier Centro si las opciones de los padres pudieran
prevalecer sobre la propia capacidad racional de plazas del Centro escogido,
y que los criterios del art. 20.2, para el supuesto hipotético de haberse de
aplicar, muestran una legitimidad que la demanda no ha puesto en duda,
puesto que ninguno de ellos tiene una justificacion extraescolar, maxime en
Centros a los que se aplica la gratuidad: nivel de renta de la unidad familiar,
proximidad geografica, otros hermanos en el Centro.

b) En cuanto al motivo segundo, sefala el abogado del Estado que la
demanda, sobre la base inexacta de sugerir la definitiva e invariable
conformacién constitucional de todos los derechos que intervienen en el
proceso educativo, segun los moldes de una norma infraconstitucional
precedente, ofrece una vision simplificadora tanto del contenido de la
normacion legal como de la interpretacion que de la normativa precedente
hizo este TC.

Asi, una lectura sumaria del escrito de demanda parece sugerir que el
«ideario» que establecia la LOECE era expresién de un derecho absoluto e
incondicionado al que se plegaban sumisamente todos los demas derechos
(de los padres, de los profesores y de los alumnos), mientras que en la
LODE ocurre lo contrario.

En realidad, no es exacto ni lo uno ni lo otro, ni en la LOECE era el ideario
expresion de un derecho dotado de una preferencia absoluta, ni en la
regulacion del proyecto impugnado quedan postergados los derechos a la
creacion de Centros y de imprimirles un «caracter propio», que es el
término con que la Sentencia de 13 de febrero de 1981 del TC explicaba el
significado y contenido del ideario, al decir en su fundamento octavo que:

«El derecho... para establecer un ideario educativo... equivale a la
posibilidad de dotar a estos (Centros) de un caracter y orientacién propios.»

De la lectura de las consideraciones de la demanda se aprecia, mas que un
razonamiento de inconstitucionalidad de textos positivos concretos, una
denuncia genérica del sistema o esquema normativo de la Ley impugnada.
Es necesario esperar al folio 9 in fine para ver el deseo de que se elimine un
texto concreto: la frase «con respecto a los derechos garantizados en el
titulo preliminar de esta Ley a profesores, padres o alumnos». La demanda
reputa esta expresion, contenida en el art. 22.1 del proyecto, como
atentatoria al art. 27 de la C.E, en sus nums. 1 (referido a la libertad de
ensefianza) y 6 (referido a la libertad de creacion de Centros docentes).

Sin embargo, resulta contradictorio, a juicio del Abogado del Estado, que se
pretenda eliminar un texto alusivo a ciertos derechos proclamados en otros
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preceptos del proyecto, cuando tales preceptos no han merecido reproche
alguno. En efecto, el titulo preliminar del Proyecto de Ley hace una
pormenorizada relacion de derechos y funciones de cuantos intervienen en
el proceso educativo. Si estos preceptos no adolecen de ningun vicio de
inconstitucionalidad, parece logico que los derechos que proclaman
constituiran limites legitimos a cualesquiera otros definidos y proclamados
en el mismo texto.

Lo que no resulta congruente es admitir la existencia y legitimidad de un
derecho y al mismo tiempo rechazar la norma que impone el deber de
respetarlo o acatarlo, porque este ultimo deber resulta una consecuencia
natural y necesaria a la enunciacion general de los derechos consagrados en
dicho titulo preliminar.

La demanda, pide alternativamente del TC, que «manifieste la necesidad de
incluir el correlativo respeto, en su caso, del ideario en los arts. 3, 4¢c) y 6
c) del Proyecto aprobado». Tal peticién, a juicio del representante del
Estado, encubre una solicitud de sentencia interpretativa, pese a las
protestas que se hacen sobre este particular en el escrito, sin duda
obligadas por la terminante doctrina contenida en el fundamento sexto de la
Sentencia de 13 de febrero de 1981, que en aras de la brevedad se da aqui
por reproducida. Tampoco seria posible que el TC ordenara la introduccion
de un texto que en la relacion de derechos atribuidos a los profesores, a los
padres o a los alumnos dispusiera expresamente que los derechos de éstos
estan limitados por el ideario del Centro. Ante todo, porque ni el ideario es
un término normativo utilizado por el Proyecto ni al TC le es dado completar
la accion positiva del legislador, introduciendo precisiones o afadidos a las
determinaciones normativas de las Cortes Generales. Ademas, semejante
deber de respeto no sélo no esta excluido, sino presupuesto en el propio
art. 22.1, que proclama el derecho de los titulares de los Centros privados
«a establecer el caracter propio de los mismos». Todo derecho, por su mero
reconocimiento legal, comporta el deber general de respetarlo, y este deber
no afecta soélo a los profesores, a los padres o a los alumnos, sino a todos
los miembros de la comunidad juridica.

Por otro lado, el art. 3 de la Ley impugnada establece que:

«Los profesores, en el marco de la Constitucién, tienen garantizada la
libertad de catedra. Su ejercicio se orientard a la realizacion de los fines
educativos, de conformidad con los principios establecidos en esta Ley.»

Ello implica que quede expresamente proclamada la regla que la demanda
querria ver introducida. Se trata, en efecto, de que asi como el derecho del
titular del Centro se encuentra limitado por la accién concurrente en materia
educativa de otros derechos, también los de los profesores, y en particular
la libertad de catedra, se ve sometida a un claro condicionamiento, que se
remite a los propios principios de la Ley, entre los que se encuentra el
reconocimiento del derecho del titular del Centro a definir su caracter
propio.

Impugna igualmente la demanda lo dispuesto en el art. 22.2 de la LODE,
segun el cual:
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«Los titulares que opten por definir el caracter propio de los Centros
someteran dicha definicibn a autorizacion reglada, que se concedera
siempre que aquél respete lo dispuesto en el apartado anterior.»

Este precepto viene, ante todo, a confirmar el reconocimiento por la LODE
del derecho, por parte de los Centros privados, no solo a definir su
«caracter propio», sino de dar a esta definicibn una expresion precisa,
presumiblemente escrita, que sirva tanto de garantia para el titular del
Centro como para los terceros, sobre el contenido y extension objetivos del
caracter propio.

El establecimiento de un régimen de autorizacion reglada en nada difiere de
lo que estableci6 en su momento el art. 33 de la LOECE. La demanda se
esfuerza en asignar al art. 33 de la LOECE una significacion diversa, sobre
la base de distinguir entre el acto de creacion de un Centro y el control
puramente juridico del ideario, en el sentido de admitir dicho control en el
acto de creacion y negarlo cuando el Centro preexista a la definiciéon de su
caracter propio. Es obvio que tal diferenciacion carece de todo relieve y
justificacion, pues lo esencial no esta en el momento en que el control se
ejerce, sino en si es posible ejercitarlo.

En cualquier caso, ha de subrayarse que lo que el art. 22.2 del Proyecto
prevé es una autorizacién reglada, sujeta, ademas, al juego del silencio
positivo, con lo que no se vislumbran los riesgos de arbitrariedad a que
alude la demanda, los que, por otro lado, jamas justificaran por si mismos
un pronunciamiento de insconstitucionalidad como el que se pretende,
puesto que, como ya ha reiterado en numerosas declaraciones el TC, el
riesgo de que una norma pueda ser abusiva o arbitrariamente aplicada es
ajeno a todo juicio de constitucionalidad. En cuanto a la disposicion
transitoria cuarta, que contempla el caso de Centros privados actualmente
autorizados, pero pendientes, en cuanto a su caracter propio -
eventualmente el ideario-, de la preceptiva aprobaciéon, cabe sefalar que la
normativa no innova en el sentido de exigir una autorizacion donde antes
no era exigible, sino precisamente en prever su otorgamiento, incluso por la
via del acto presunto por la exclusiva via del silencio positivo. La
circunstancia de tratarse de un precepto no impugnado hace innecesario
extenderse en la argumentacion de este punto.

¢) El motivo tercero se refiere a la impugnacion de tres preceptos, a saber:
los arts. 49.3 y 51.2 del Proyecto, a los que se imputa que «establecen
requisitos de orden econdmico-financiero que limitan gravemente el acceso
a las ayudas publicas».

En relacion con el art. 47.1 del Proyecto se argumenta que el precepto,
como el resto del titulo 1V, establece un régimen de ayudas tan sélo para
los Centros que imparten ensefianzas bésicas, lo que elimina la posibilidad
de ayuda publica en los demas niveles educativos, concluyéndose que el
proyecto de LODE, en cuanto cierra toda posibilidad de ayuda en los niveles
educativos no obligatorios, incurriria en el vicio de inconstitucionalidad por
omision.
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Entiende la representacion del Estado que el planteamiento impugnatorio:
1) incurre, el mismo y no el proyecto impugnado, en una sustancial omision,
y Il) construye el razonamiento sobre una premisa indemostrada e incierta.
En efecto, la argumentacion de los recurrentes omite dar la necesaria
relevancia a una explicita prevision constitucional, puesto que el art. 27.4
establece para la ensefianza basica -y so6lo para ese nivel educativo, no para
los deméas- la obligatoriedad y consagra el derecho fundamental a su
gratuidad. Asi, reconociéndose en la Constitucion el derecho fundamental a
que la ensefianza basica, de caracter obligatorio, sea gratuita, es evidente
que, entre tanto el volumen limitado de fondos publicos no permita
garantizar la efectividad de ese derecho fundamental (mediante el conjunto
de Centros creados por los poderes publicos y de Centros privados que,
acogidos voluntariamente al régimen de sostenimiento con fondos publicos,
impartan ese nivel educativo con la exigida gratuidad), no puede imputarse
inconstitucionalidad por omisiéon a una legislacion que contraiga al nivel
obligatorio de las enseflanzas basicas la aplicacion del repetido régimen de
sostenimiento con fondos publicos.

Por otra parte, la Constitucion, sentado el mandato de la ayuda, configura
un ambito sometido -mejor que a lo que los recurrentes llaman «amplia
discrecionalidad»- a la libertad de configuracion normativa (Sentencias
4/1981 y 11/1981, fs. 3.° y 7.°) del legislador. A partir de esa
consideracion, asumida en la demanda, ésta llega, sin embargo, a
consecuencias que no parecen congruentes con aquel postulado, cuando se
afirma que la libertad de configuracion normativa del legislador no alcanza a
determinar las clases de Centros y los niveles de educacién a impartir, para,
a continuacién, concluir que en aplicacion del art. 27.9 de la C.E., todo
Centro docente, por serlo, ha de ser objeto de la ayuda prevista en el
mencionado precepto constitucional, y que esta ayuda viene, en definitiva,
a identificarse con el régimen de conciertos, «Unica via prevista para
materializar la obligacién de ayuda». Tal interpretacion no puede acogerse,
sino que, partiendo de la calificacibn como servicio publico, tal como se
hacia en el art. 3.1 de la LOECE, y, mas concretamente, dentro de los
llamados «servicios publicos impropios o servicios de interés publico»
(concepto aludido en el fundamento quinto de la Sentencia de 3 de mayo de
1984), cabe pensar en una diferente intensidad que resulte en cada
momento de la legislacion vigente, pudiendo diferenciar ésta en atencion a
criterios materialmente ajustados a la Constitucibn y en ningdn caso
discriminatorios, ya que el mandato del art. 27.9 de la C.E. vincula a un
tratamiento por los poderes publicos de los Centros docentes que atienda al
interés publico de su actividad y que, cualquiera que sea la naturaleza (no
necesariamente de financiacion directa, menos aln de sostenimiento o
mantenimiento de la actividad en términos que permita su gratuidad) de las
medidas en que consista, supondrd, en definitiva, una ayuda de los poderes
publicos.

En relacion con lo afirmado por los demandantes, en el sentido de que la
LODE implanta una prohibicion de ayuda a niveles no obligatorios, entiende
el Abogado del Estado que se trata de una aseveracion no solo
indemostrada, sino inexacta.
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En primer lugar, no se demuestra que el proyecto de la LODE -ciertamente
de ambito general a todos los Centros educativos de nivel no universitario,
art. 9, pero que, en cuanto al régimen de conciertos, se limita a concretar,
para los Centros que impartan la educacion obligatoria y gratuita, segun el
art. 27.4 de la C.E. las previsiones del 27.7- «cierre toda posibilidad de
ayuda en los niveles educativos no obligatorioss.

No hay tal cierre o prohibicion en cuanto a las Comunidades Autbnomas ni
tampoco respecto al propio Estado. Existe ciertamente una concrecion del
régimen de sostenimiento con fondos publicos al nivel de las ensefianzas
basicas, y que explica el sentido de la transitoria segunda -contrayendo a la
enseflanza obligatoria el mantenimiento, provisional hasta tanto se
desarrolle el régimen de concierto, del sistema actual de subvenciones- y la
derogacion (disposicion derogatoria nim. 2) a este respecto de la Ley
General de Educacion. Pero amén de la garantia de continuidad que
representa la adicional tercera (precisamente la exigencia de continuidad
constituye la justificacion objetiva y razonable que impide calificarla de
discriminatoria), el proyecto de la LODE ni tiene la pretensién de agotar la
regulaciéon legal de las ayudas a los Centros docentes, ni hace tabla rasa de
la legislacion anterior, no eliminando otras modalidades de ayuda que
contindlan subsistentes.

No hay por todo ello inconstitucionalidad por omisién: 1) porque el proyecto
de la LODE no tiene como «objetivo de regulacion» el régimen exhaustivo
de los Centros docentes, sino Unicamente la regulacion de las condiciones
béasicas, entre las que se encuentra -para dar cumplimiento al art. 27.4 de
la C.E.- el desarrollo, con referencia al nivel de ensefianza obligatorio, del
régimen de sostenimiento con fondos publicos previsto en el art. 27.7, de la
C.E.; Il) porque no son identificables los niums. 7 y 9 del art. 27 de la C.E.
ni cabe por ello entender que la concrecion del régimen concertado para los
niveles obligatorios suponga exclusién de toda otra ayuda, y Ill) porque, en
confirmacion de todo ello, la legislacion ya contempla ayudas de diversa
naturaleza para los Centros que integran el sistema educativo, ayudas no
excluidas por el proyecto de la LODE, sin perjuicio de que, sobre la
regulaciéon de condiciones béasicas contenida en ese proyecto, puedan
incrementarse las ayudas por el propio Estado o por las Comunidades
Auténomas.

Pasando al art. 49.3, efectia el Abogado del Estado una exposicion del
sistema de financiacion de los Centros concertados contenida en la LODE,
concluyendo que la prevision legal de diferenciar o individualizar, dentro del
modulo, las cantidades correspondientes a salarios del personal docente del
Centro, incluidas las cargas sociales, se explica en el contexto del proyecto -
cuya unidad como cuerpo normativo obliga a esta interpretacion
sistematica- por la prevision del no impugnado num. 6 del propio art. 49.
Dada la relevancia que en el conjunto de la financiacion tendran los costes
del personal docente y en atencién a la necesidad de que, también en esta
materia, el presupuesto atienda a consideraciones de politica de rentas
incidiendo en los incrementos salariales, la mencién expresa de este
componente no intenta agotar las restantes que hayan de tenerse en cuenta
para la fijacion del moédulo. Sera en definitiva en el futuro desarrollo del
régimen de conciertos previsto en el nium. 2 del art. 47 donde se despejara
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la exactitud del juicio hipotético en que se basa el razonamiento de los
recurrentes, sin que, por otro lado, estableciéndose en la Ley organica el
principio categérico de que la cuantia del mdédulo ha de asegurar la
gratuidad de la ensefianza concertada, tal remisiobn a las normas de
desarrollo resulte contraria a las exigencias del art. 81 de la C.E. En
cualquier caso la demanda, también en este punto, postula del Tribunal un
pronunciamiento interpretativo (en contra de la doctrina sentada en el
fundamento 6.° de la Sentencia 5/1981) acerca del alcance que haya de
darse a la expresion «otros gastos» del art. 49.3 del proyecto.

Para concluir este motivo se examina, como cuestién intimamente
relacionada con la anterior, la inconstitucionalidad que se imputa al num. 2
del art. 51, desde una perspectiva sustantiva, sin perjuicio de lo que acerca
de su caracter béasico desde el plano competencial se afiadira en el motivo
siguiente.

Aqui los recurrentes explicitan la invocacién del art. 38 de la C.E. como
fundamento de su pretensién impugnatoria, cuyo objeto es Unicamente la
prevision del dltimo inciso del art. 51.2, esto es, la prohibiciéon del caracter
lucrativo de las actividades a que el precepto se refiere.

En este aspecto se considera que la exclusién del animo de lucro en esas
actividades no equivale a la total gratuidad de las mismas. La manifesta
justificacion material del precepto lo que trata es de impedir los «pingles
beneficios» 0, sencillamente, la evaporacion del derecho a la gratuidad
reconocido en el num. 1 del propio art. 51 y, en conexién con ello, que
mediante el caracter lucrativo de las actividades expresadas en el num. 2 se
imposibilite la libre e igual eleccion de Centros sostenidos con fondos
publicos. Pero como resulta del nim. 3 -silenciado en la demanda- el propio
proyecto de la LODE contempla el cobro -previa autorizacion administrativa-
de cantidades por estos conceptos que hagan posible su desarrollo por los
Centros. Ademas, la regla del art. 51.2, opera Unicamente respecto al
alumnado del nivel educativo concertado, sin excluir que en el propio Centro
y para otros niveles se realicen actividades no ya retribuidas, sino con
caracter lucrativo.

d) Entrando en el motivo cuarto, la Abogacia del Estado se opone al intento
de los recurrentes de extender el objeto del recurso previo de
inconstitucionalidad, que se interpuso frente a determinados preceptos del
Proyecto de la LODE, a otros que, en aquel momento (dentro del plazo
preceptuado en el art. 79, num. 2, de la LOTC) no fueron objeto de
impugnacién por esta singular via del titulo VI de la mentada LOTC, con
invocacion del acuerdo dictado por el Pleno en este TC el 14 de julio de
1982, que concede un plazo al recurrente, para que «precise o complete la
impugnacién y, en su caso, subsane los defectos advertidos en la
interposicion y que pudieran oponerse a la admision del recurso». Lo que se
trata de determinar es si, contrayéndose el escrito de interposicion a
impugnar en el motivo cuarto (por infraccion del art. 149. nim. 1.30.° de la
C.E. en relacion al apartado 3 del propio art. 149 y Estatutos de Autonomia
que atribuyen competencia plena en materia de educacion a determinadas
Comunidades Auténomas), el art. 47.2, en relacion con la disposicidon
transitoria segunda y disposicion transitoria tercera niam. 2, es viable la
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posterior extension de la impugnaciéon a los preceptos que en el escrito de
ampliacion se engloban como apartados dos (arts. 16, num. 4; 46; 49,
nam. 5; 51, ndms. 2, 3y 4; 56, nUm. 2, y 61, nums. 2, 3y 4) y tres [arts.
32, num. 1 a), c), d) y e) en relacion con el art. 30, asi como la disposicion
adicional primera].

Después de referirse a la insuficiencia de las justificaciones ofrecidas por los
recurrentes, destaca el Abogado del Estado que tanto los arts. 79.2 y 85.1
de la LOTC como, sobre todo, el art. 1 del Acuerdo de 14 de julio de 1982,
expresan nitidamente que la determinacion precisa de los textos normativos
impugnados constituye elemento esencial del petitum a especificar en el
escrito de iniciaciéon y, por ende, dentro del plazo de tres dias que sefialan
las normas antes citadas.

Ha de rechazarse, pues, la extension del recurso previo de
inconstitucionalidad a los preceptos agrupados en los apartados 2 y 3 del
escrito de ampliacion del motivo cuarto, contrayendo, pues, el objeto de
este motivo al art. 47.2, en relacion a la transitoria tercera, num. 2 de la
LODE, aunque subsidiariamente, y para el caso de que el TC accediera a la
extension del objeto del recurso, se examinen también los restantes textos
normativos antes mencionados.

Se refiere en primer lugar la Abogacia del Estado a la disposicién adicional
primera, afirmando que ya en el fundamento juridico 22 de la Sentencia
5/1981, de 13 de febrero, sefial6 este TC:

«En materia de derechos fundamentales la Constitucién no se ha limitado a
reservar su desarrollo normativo a leyes organicas, sino que ha dispuesto
ademas que todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones
en cualquier parte del territorio del Estado (art. 139 de la C.E.) y para
asegurar que asi se ha reservado como competencia exclusiva del Estado
"la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales” (art. 149.1.1 de la C.E.), asi como mas en
concreto y en relacion con el art. 27 de la C.E., la regulacion de las materias
a que se refiere el art. 149.130 de nuestra Norma suprema. Ello significa
que los citados preceptos de la C.E. (arts. 139, 149.1.1.2y 149.1.30.2 de la
C.E.) excluyen que sobre las materias en ellos definidas puedan legislar los
6rganos legislativos de las Comunidades Auténomas.»

Por su parte, el fundamento 21 B), de la propia Sentencia 5/1981, aun
partiendo del caracter material de las reservas constitucionales a leyes
orgéanicas, razona como la inexistencia en nuestro sistema juridico de una
«reserva reglamentaria» permite al legislador organico abordar el
tratamiento de las llamadas «materias conexas». Recogiendo la precision
entonces efectuada en el voto particular, relativo al motivo cuarto de la
demanda, la posterior jurisprudencia constitucional ha acentuado la eficacia
meramente delimitadora, y no atributiva, que la legislacién, organica u
ordinaria, de desarrollo constitucional opera sobre los criterios,
constitucionales y estatutarios, de distribucién de titulos competenciales
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
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Asi, aunque el contenido del proyecto de LODE encuentra su primordial
cobertura competencial en la reserva a la Ley orgénica de la titularidad
estatal para el desarrollo de los derechos fundamentales, es lo cierto que
los niums. 1 y 30 del art 149.1 de la C.E., consagran titulos competenciales
en favor del Estado que desbordan lo que seria el &mbito estricto de la Ley
organica. Ello sin perjuicio de que el ambito reservado a la Ley organica en
materia educativa no se extiende necesariamente a todo desarrollo del art.
27 de la C.E. puesto que, de ocurrir asi, dificilmente cabria asignar un
contenido propio a las competencias autondmicas, precisamente de
desarrollo, que los Estatutos atribuyen a las Comunidades.

Ahora bien, el ambito, asi acotado, de la reserva a la Ley organica no agota
la totalidad de las competencias constitucionalmente reservadas al Estado
en materia educativa:

1) En primer término porque el propio techo constitucional enumera,
diferenciadamente de los transcritos, otros titulos competenciales que, en
consecuencia, no pueden reconducirse o identificarse con aquéllos: asi la
regulacién de las condiciones de obtencién, expedicion y homologacién de
los titulos académicos, debiendo destacarse, por lo que al contenido del
proyecto de la LODE importa, la nocibn de homologaciéon, ya que no es
enteramente disociable la homologacién de los titulos académicos de la
homologacién que con referencia al sistema educativo recoge el nim. 8 del
art. 27 de la C.E.

2) En segundo lugar porque, como en diversas ocasiones (asi SS. 37/1981
de 16 de noviembre, y 71/1982, de 30 de noviembre) ha declarado el TC, la
referencia constitucional del 149.1.1.2 no se puede identificar Uunicamente
con los derechos fundamentales, alcanzando también a la igualdad en las
«posiciones juridicas fundamentales» o a la «uniformidad de las condiciones
béasicas en el ejercicio de los derechos».

Cabe concluir, por tanto, que la configuracibn como regulacion de
competencia estatal de los principios del proyecto de la LODE, no exigira en
todo caso sustentar que el contenido del respectivo precepto corresponda al
ambito material de la reserva a Ley organica. Si es cierto que no toda
materia conexa incluida en esta regulacion organica estid excluida de la
disponibilidad autondmica, también lo es que determinadas materias
conexas al desarrollo del art. 27 de la C.E., aun siendo en si mismas ajenas
a la reserva material de Ley organica, pueden formar parte de las bases
atribuidas a la titularidad estatal.

Por otra parte, al ejercitar su competencia propia de desarrollo de los
derechos fundamentales reconocidos en el art. 27 de la C.E., el Estado
puede no limitarse al establecimiento de los principios 0 normas basicas,
sino también dictar normas que, desarrollandolas, las hagan de inmediata
aplicacion. Si, en estos casos, resulta distinto el margen de libertad de la
legislacion autondmica respecto a lo que constituyen principios y normas
béasicas, frente a lo que aparecen como regulaciones de detalle, no puede
conceptuarse como norma meramente interpretativa y carente de
justificacion constitucional la que, tras reiterar las competencias atribuidas a
las Comunidades Autdnomas por via estatutaria o por la via del art. 150.2
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de la C.E., delimita el alcance de aquéllas expresando los ambitos que se
entienden correspondientes al Estado.

La adicional primera del proyecto de la LODE no aparece, pues, como una
norma meramente interpretativa que pretenda incidir en el sistema
constitucional de distribucion de competencias con el fin de integrar
hipotéticas lagunas existentes en la Constitucion. Sin merma -como es
obvio- de su sujecién formal y material al control de constitucionalidad, el
significado de la mencionada adicional no puede desconectarse del cuerpo
normativo unitario en que se inserta.

Asi pues, el examen de la discutida constitucionalidad formal de la adicional
primera ha de completarse analizando la correccion material de sus
previsiones. Para ello resulta pertinente analizar, con anterioridad a los
demas preceptos impugnados en este motivo, el art. 47.2, el nim. 2 de la
transitoria tercera y el contenido del num. 2 de la propia adicional primera.

En el examen del art. 47.2 del proyecto de la LODE, los recurrentes parten
de la siguiente premisa: «Resulta que la Ley que tiene que desarrollar las
normas basicas de acuerdo con lo que dispone la Constitucién, atribuye al
propio Gobierno la competencia que la C.E. atribuye a las Cortes Generales,
y que, ademas, dichas Cortes han de ejercer por medio de Ley organica».
Sobre esa premisa, la demanda imputa al precepto la vulneracién de los
criterios jurisprudenciales y doctrinales que requieren la intervencién del
legislador para la fijacion postconstitucional de las bases. Pero el
razonamiento de los recurrentes parte de una premisa inexacta. Sobre la
literalidad del texto del art. 47.2, y sin conceder la significacion que tienen a
los antecedentes parlamentarios del precepto, citados en la propia
demanda, se quiere presentar la norma desvinculandola de su contexto, del
resto del proyecto de la LODE.

Atendiendo a la nocion material de bases y a la incardinacion del art. 47.2,
es evidente que las bases vienen establecidas en todo el titulo IV del
proyecto (extremo que por lo demas corrobora el nim. 2 de la transitoria
tercera). Con una redaccion seguramente mejorable (pero ya es reiterada la
declaracion de este Alto Tribunal sobre la improcedencia de transformar las
pretensiones de inconstitucionalidad en opiniones, tan respetables como
discutibles, acerca de la calidad técnica de los textos normativos), el art.
47.2 del proyecto de la LODE expresa que no s6lo en el Titulo IV sino
también en el desarrollo reglamentario del mismo -que el legislador
organico entiende necesario- se contiene una regulacibn con caracter
basico.

Desde el punto de vista formal esa operacién es enteramente viable. Hay
una intervencion del propio legislador postconstitucional, quien, a través del
instrumento normativo idéneo -una Ley organica- acota cierta materia -el
régimen de los Centros concertados- como basica, e introduciendo respecto
de ella una efectiva regulacion (que, incurriendo en cierta contradiccion, los
propios recurrentes califican, incluso como excesivamente detallada) precisa
que los restantes aspectos sustanciales remitidos a la potestad
reglamentaria son también basicos (inciso final del nium. 1 de la adicional
primera) e indisponible, por tanto, para las Comunidades Auténomas.
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También desde el punto de vista material aparece plenamente justificada:
1) la calificacion de la materia como bésica, ya que el régimen de los
centros concertados es directo desarrollo del num. 7 del art. 27, siendo
igualmente claro que, respecto a él, operan los titulos competenciales
(regulaciéon de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los esparfioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales; y normas basicas para el desarrollo del art. 27)
que a favor del Estado consagran los nums. 1 y 30 del art. 149, num. 1; y
2) la remision a la potestad reglamentaria que, como complemento de los
extremos regulados en el propio Titulo IV del proyecto de la LODE, precisara
aspectos tales como la naturaleza de los conciertos; los requisitos que han
de reunir los Centros docentes privados para acogerse a ese régimen; las
reglas para su aprobacion y formalizacién, con articulacion de los distintos
criterios legales de preferencia para acceder al concierto; la regulacion de
sus eventuales modificaciones y del régimen de extincidon; el sistema para
hacer efectivas las cantidades que el concierto implica; la extensién de las
obligaciones asumidas por el Centro concertado y, en particular el régimen
de las diferentes actividades a realizar por aquél; la ordenacién de los
mecanismos de participacién de profesores, padres de alumnos y, en su
caso, alumnos, en el control y gestion de los centros; las reglas respecto a
admision de alumnos y régimen del profesorado. No se trata solo -como
mantienen los recurrentes- de la duracién de los conciertos, sino que existe
un conjunto de aspectos en los que la regulacién del Titulo IV delimita el
alcance de la habilitaciéon a la potestad reglamentaria contenida en el art.
47.2, sin excluir la necesidad de esa regulacion complementaria. Se trata en
definitiva de materias conexas -en el sentido de no aparecer
necesariamente comprendidas en el ambito de la reserva a Ley orgéanica-,
pero en relaciéon a cuya regulacion reglamentaria («de aspectos concretos
del nucleo béasico») es enteramente aplicable la nocidon material de bases,
puesto que definen un comun denominador normativo, uniforme para todo
el territorio nacional, al que, siendo estable, no se quiere sin embargo
referir la rigidez que supondria su inclusion en el texto de una Ley orgéanica.

En la remisiéon del art. 47.2 a normas reglamentarias atinentes, sin
embargo, a ambitos materiales incluidos en la competencia estatal basica,
se comprenden sin duda las singularidades del régimen de conciertos para
los centros indicados en la adicional tercera del proyecto de la LODE, o las
que hayan de contemplarse para centros con caracteristicas también
singulares (asi los centros de educacion especial o los de educacion
permanente de adultos). Pero los recurrentes particularizan su impugnacion
con referencia al régimen singular de conciertos previsto en el nium. 2 de la
transitoria tercera del proyecto de la LODE.

En realidad debe reproducirse aqui cuanto se ha sefialado respecto al art.
47.2. La transitoria tercera sienta un criterio basico -calificacion que no
queda impedida por la circunstancia de referirse a un supuesto de derecho
transitorio consistente en garantizar cierta continuidad entre la aplicacién de
la nueva ordenacion y la situacion hasta ahora existente. Dada la previsible
insuficiencia de los recursos presupuestarios para permitir que la totalidad
de los centros privados actualmente subvencionados puedan acogerse al
régimen de concierto, el nim. 1 de esta transitoria tercera establece un
plazo maximo, de tres afos, para la incorporacion y, en el discutido num. 2,
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se efectla una habilitacion a la potestad reglamentaria que, limitada por la
necesaria sujecion a las normas legales contenidas en el Titulo 1V, acota esa
normativa reglamentaria como integrante de la competencia basica,
constitucional y estatutariamente atribuida al Estado.

Ha de concluirse que, formal y materialmente, el nim. 2 de la transitoria
tercera no vulnera la C.E. ni en concreto las reglas, constitucionales y
estatutarias, que definen el orden de distribucion de competencias en
materia educativa.

En cuanto a la enunciacién de materias que se recogen en el num. 2 de la
adicional primera ya se ha seflalado la justificacion formal de la existencia
de esta delimitacién, correspondiente a la expresa prevision constitucional
del art. 150.2 de la C.E., debiendo destacarse la identidad sustancial de las
materias enumeradas en dicha norma con las recogidas en la adicional
segunda de la LOECE, asi como los criterios que sobre la titularidad estatal
de estas competencias recoge la jurisprudencia del TC, en particular
Sentencias 5/1981, de 13 de febrero; 42/1981, de 22 de diciembre;
6/1982, de 22 de febrero; 87/1983, de 27 de octubre, y 88/1983, de la
misma fecha.

Con referencia a los preceptos recogidos bajo el apartado 3, art. 32.1 a), ¢),
d) y e), en relacién con el art. 30, la impugnacion se hace descansar en la
supuesta competencia autondémica para la programacion general de la
ensefanza. En la tesis de los recurrentes corresponde al Estado dictar las
normas basicas sobre la programacion general de la ensefanza, pero no
realizar la tarea administrativa y ejecutiva de la programacion.

Tal aserto, que, al parecer, reposa en la idea de que las competencias
estatales en materia educativa soélo tienen caracter normativo, tropezaria -si
es que ésa fuera efectivamente la base de razonamiento- con la nociéon de
la educacion como materia compartida, respecto de que las Comunidades
Auténomas poseen potestades normativas y ejecutivas que son compatibles
con las competencias, también normativas y ejecutivas, que se reserva el
Estado (fundamento 4 de la Sentencia 6/1982).

Pero es que, ademas, la existencia de una competencia estatal, respecto a
la programaciéon general de la ensefianza no meramente normativa ni
reducida a la coordinacion de las programaciones que, para sus respectivos
ambitos territoriales, realicen las Comunidades Autbnomas competentes al
efecto, viene exigida por la propia referencia plural a los poderes publicos
del art. 27.5 de la C.E., y, en suma, por la necesaria ponderacion de
intereses supracomunitarios. No solo la ordenacion normativa del sistema
educativo, sino también la actividad de programacion, atendiendo al
caracter limitado de los fondos publicos estatales a asignar a los fines
educativos, amén de constituir una manifestacion sectorial de la potestad
planificadora estatal que recoge el art. 131 de la C.E., resultaria
comprendida entre las funciones que al Estado han de reservar las normas
basicas de desarrollo del art. 27 de la C.E., para garantizar el cumplimiento
de las obligaciones de los poderes publicos en materia educativa. A estas
nociones responde el no impugnado art. 27 del proyecto de LODE.
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Cabe pensar por ello que lo que en rigor discuten los recurrentes es la
supuesta falta de participacion de las Comunidades Autébnomas en dicha
actividad de programacién general, y ellos por no preverse representacion
de las Comunidades Autonomas en el Consejo Escolar del Estado. Pero es
inexacto entender que las Comunidades Autbnomas queden marginadas en
cuanto a las funciones de programaciéon general de la ensefianza, proyectos
de reglamento que hayan de ser aprobados por el Gobierno en desarrollo de
la legislaciéon basica, regulacion de las condiciones para la obtencidn,
expediciéon y homologacién de los titulos académicos y su aplicacion en
casos dudosos o conflictivos, o disposiciones referentes al desarrollo de la
igualdad de derechos y oportunidades en la ensefianza. La participacion de
los poderes publicos autondémicos se producird en todos estos casos a
través de la Conferencia prevista en el art. 28, sin que el caracter previo de
esta intervencion a la del 6érgano de ambito nacional en nada desdiga su
trascendencia.

Respecto a los articulos del proyecto de LODE que a criterio de los
recurrentes carecen de naturaleza basica, afirma el representante del
Estado, en cuanto al art. 16 del proyecto de LODE, el antecedente del
fundamento 28.b de la Sentencia 5/1981, ya que, en relacion a idéntico
planteamiento respecto a la LOECE, se entendio justificada la imposicion de
denominaciones genéricas de los Centros publicos en funcion del nivel de
docencia que impartan. Se trata de una regla comprendida en la
competencia de ordenacion general del sistema educativo y precisa, para la
consecucion, del resultado de homologacién a que se refieren los arts. 27.8
y 149.1.30 de la C.E.

En cuanto al art. 40, ha de partirse analogamente. del fundamento 24.b de
la Sentencia 5/1981, que abordd el tratamiento de los d&rganos
unipersonales de gobierno en los Centros publicos, distinguiendo entre los
que constituyen figuras centrales del sistema educativo (el director, como
organo principal, pero no unico) y aquellos 6rganos secundarios de
naturaleza potestativa. Esta distincion es la que recoge el proyecto de LODE
en su art. 40, partiendo del principio consistente en remitir el
nombramiento de los Organos unipersonales -y, obviamente, su propia
configuracion al procedimiento que reglamentariamente -por el poder
publico competente- se establezca.

La regulacion en el art. 46 de la duracidon y renovacion de 6rganos de
gobierno de los Centros tiene el caracter basico que dimana de ser dichos
organos cauce de la participacion de los sectores afectados a que se refiere
el art. 27.7 de la C.E. La homogeneidad de la duracion, y aun de las
renovaciones, permitira, en definitiva, que las pertinentes elecciones dentro
de las representaciones previstas en el art. 41.1 puedan verificarse con
simultaneidad, promoviendo asi (art. 9.2 de la C.E.) una mas efectiva
participacion de las asociaciones o agrupaciones existentes en cada sector,
y facilitando con ello ademas una via para ponderar los criterios de
representatividad aludidos, para la composicion del Consejo Escolar del
Estado, en el art. 31.1.

En relacion al art. 49.5, su caracter basico se justifica dado que los salarios
del personal docente del Centro representan una parte sustancial de la
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financiacion destinada a hacer efectiva la gratuidad de la ensefianza en los
Centros concertados, confirmandolo asi la individualizacion que de este
concepto hace el legislador (art. 41.3) para fijar la cuantia del mddulo
econdmico por unidad escolar. La regulacion procedimental del pago que,
impidiendo fraudes, asegure el destino de la financiacion (de modo
congruente con la naturaleza de estos fondos publicos -segin mas
extensamente se razondé por esta representaciéon en los autos de los
recursos de amparo nums. 513, 539 y 560/1983-, que en ningun caso se
han de integrar en el patrimonio particular del titular del Centro) aparece
como instrumento que el legislador organico entiende necesario para hacer
efectivo el derecho fundamental reconocido en el art. 27.4 de la C.E.. Por
ello no es ya la homologacion del sistema educativo, sino el art. 149.1.1.° y
30 (regulacién de las condiciones basicas para el desarrollo del art. 27 de la
C.E., a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes
publicos en esta materia) el que ofrece el titulo competencial que da
cobertura a la naturaleza basica de esta regulacion.

Razonamiento semejante justifica el caracter también basico de los nums.
2, 3y 4 del art. 51. La gratuidad a que, en cumplimiento del art. 27.4 de la
C.E., se refiere el num. 1 del art. 51 es indisociable al resto del precepto.

Respecto a los niums. 2 y 3 del art. 56 han de reiterarse las razones
seflaladas en cuanto al caracter basico del art. 46 del proyecto. Tanto el
nam. 2, respecto a la posibilidad de asistencia al Consejo de 6rganos de
gobierno del Centro distintos de quienes lo constituyen, como el nium. 3,
que hace homogéneos los mandatos y posibilita la simultaneidad de las
renovaciones, forman parte integrante e inescindible del marco institucional
de la escuela publica, pieza clave del sistema educativo, cuya homologaciéon
impone el art. 27.8 de la C.E. y cuya naturaleza basica (arts. 81, 149.1.1.°
y 30) declar6 el TC en el fundamento 25 de la Sentencia 5/1981.

Los nims. 2, 3 y 4 del art. 61 desarrollan, asimismo, el régimen de
participacion impuesto por el art. 27.7 de la C.E., previniendo, y dando vias
de solucion, los conflictos entre el titular y el Consejo Escolar del Centro,
siendo asi el cauce para la reciproca delimitacién del derecho fundamental
que en favor del titular del Centro deriva de la creacién de aquél (art. 27.5)
y del derecho, asimismo fundamental, que a favor de los profesores, los
padres y, en su caso, los alumnos -integrados en el Consejo Escolar-
reconoce el art. 27.7, estableciéndose en el nium. 4 del art. 61 una regla
que, aun en caso de conflicto, deja siempre a salvo el nudcleo o contenido
esencial de ambos derechos fundamentales, para la que operan los titulos
competenciales de los arts. 81y 149.1.1.° y 30 de la C.E.

e) Impugna la demanda bajo la rdbrica del motivo quinto una serie de
preceptos que regulan aspectos organizativos de los Centros privados
subvencionados con fondos publicos, todo ello bajo dos lineas argumentales
basicas: 1) Entendiendo que la LODE responde a un esquema politico que
fue rechazado por los constituyentes, y 2) Suponiendo que la regulaciéon
material del proyecto atenta al contenido esencial del derecho a crear
Centros docentes en cuanto priva al titular de aquéllos del ejercicio de
facultades directivas y de organizacion que son consustanciales al mismo.
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La correcta lectura de los antecedentes genéticos del texto constitucional, y
sobre todo la idea -reiterada en numerosas ocasiones por el TC- de que el
texto constitucional permite siempre diversas opciones politicas como
consecuencia obligada del principio del pluralismo politico que proclama el
art. 1 de la C.E., conducen a rechazar la interpretacion historica ofrecida por
la demanda en el encabezamiento de este motivo quinto, invocando
precisamente las dos alternativas que coexistieron en la elaboracion del
texto constitucional como fundamento de legitimidad para el desarrollo legal
orgéanico de una de ellas.

En cuanto a la supuesta lesion del contenido esencial del derecho a crear
Centros docentes, considera la representacion del Estado que resulta
necesario destacar que, junto al num. 6 del art. 27 de la C.E., el apartado
siguiente establece:

«los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el
control y la gestion de todos los Centros sostenidos por la Administracion
con fondos publicos, en los términos que la ley establezca.»

Es claro, por tanto, que no es una ley ordinaria cualquiera, sino el propio
texto constitucional, quien de una manera expresa habilita a la ley para
hacer intervenir a los restantes sectores sociales implicados en la
ensefanza, en el control y gestion de Centros privados. Forzoso es entender
que las facultades de intervencién reconocidas a profesores, padres y
alumnos en estos Centros privados hayan de ir en merma de las que de
otro modo corresponderian al titular del Centro, puesto que un principio
I6gico de organizacion hace imposible la coexistencia de idénticas facultades
y con la misma extension o alcance en favor de sujetos diversos. Un
derecho constitucional encuentra no tanto su limite, sino su definiciéon y
perfil propios por obra de otra norma constitucional delimitatoria de otros
derechos.

La proyeccion del art. 27.7 de la C.E. se limita al campo de los «Centros
sostenidos por la Administracion con fondos publicos», concepto que si bien
se encuentra relativamente indeterminado en la Constitucion, como hizo
notar el TC en su Sentencia de 13 de febrero de 1981, permite inferir que
se trata de aquellos Centros en los que una parte de su actividad se
encuentra financiada directamente por el Estado, en forma tal que permita
el ejercicio de dicha actividad en condiciones de gratuidad.

Pues bien, partiendo del principio de la voluntariedad en la incorporaciéon de
un Centro al sistema de sostenimiento con fondos publicos o, en otras
palabras, al «régimen de conciertos», es claro que el supuesto de
intervencion de los padres, profesores y, en su caso, alumnos en la gestidon
y control de Centros privados sostenidos con fondos publicos se produce
invariablemente a partir de la libre decision del titular del Centro.

El titular de un Centro puede optar entre acogerse o no al régimen de
conciertos y, consiguientemente, a sus efectos financieros y organizativos;
el Estado, en cambio, ni puede imponer el concierto, ni puede oponerse a su
formalizacion, cuando el Centro que pretenda acogerse al régimen de
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conciertos cumpla los requisitos minimos y objetivamente delimitados que
la ley establezca.

La ley no puede ser mas respetuosa para con el titular de un Centro escolar
privado, ya que si no desea acogerse a la férmula de sostenimiento con
fondos publicos es absolutamente libre de no hacerlo, y si lo hace, el
elemento de la voluntariedad hace inexacta cualquier afirmaciéon relativa a
lesiones al contenido esencial del derecho.

Por otra parte, no puede olvidarse que este régimen «de consentimiento»
tiene una apoyatura directa en el texto constitucional, y concretamente en
el art. 27.7, puesto que si alguna aplicacion practica ha de tener el indicado
mandato ha de serlo precisamente en aquellos casos en los que el titular del
Centro preste su asentimiento a la formula participativa que en él se
contempla.

De esta manera, la C.E. hace aplicacion en el art. 27.7 de un principio
directivo y orientador de las competencias de los poderes publicos,
consistente cabalmente en hacer posible la participacion de los ciudadanos
en la vida cultural y social, llevando al campo de la organizacion un
fendbmeno de interpretacion entre Estado y Sociedad, que -como sefiala la
Sentencia nium. 18/1984, de 7 de febrero, de la Sala Primera de ese
Tribunal- «se traduce tanto en la participaciéon de los ciudadanos en la
organizacion del Estado como en una ordenacion del Estado en entidades de
caracter social, en cuanto su actividad presente un interés publico
relevante».

La demanda propugna una diferenciacion terminoldgica entre «gestion» y
«direccion», suponiendo al primero de estos términos un significado
secundario, como de menor rango respecto de las facultades directivas, que
la demanda residencia en el plano de las decisiones superiores o de mayor
jerarquia y autoridad, y que termina concretando como «actos de decision».
Tal diferenciacibn no responde, sin embargo, ni al significado semantico
general de ambos términos, ni al sentido que deriva de su utilizacion en el
proyecto impugnado.

En efecto, si «gestionar» es equivalente a «administrar» y «administrar»
equivale a «gobernar» o «regir», no hay razén para sustraer a esta
acepcion genérica la accién especifica de dirigir, que no puede ni debe
aislarse artificiosamente de la potestad rectora general o de gobierno.

En el ambito educativo, la direccién de un Centro puede tener un significado
ambivalente: puede identificarse con gestion o gobierno general del Centro,
como hace la demanda al asignar al titular del Centro facultades de
direccion y al identificar entre éstas la de nombrar director, o puede hacerse
atendiendo a las facultades ejecutivas de decision, coordinaciéon y jefatura,
que ejerce de una manera inmediata una persona que por ello recibe el
nombre de director, aunque su actuacion se encuentre supeditada a las
facultades generales de gobierno del Centro.

Ahora bien, partiendo de que la direccibn de un Centro representa una
actuacion comprendida dentro del ambito general de la gestion, cabe
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distinguir en ella entre una direcciéon proyectada fundamentalmente sobre la
gestion administrativa y una direcciéon referida especificamente a las
actividades académicas.

En los Centros privados, la figura del director gira en torno a la dltima de las
significaciones aludidas. Se trata de un «director académico»», como lo
muestra el articulo 54.2 del proyecto, que, en la lista de facultades que
contiene, matiza a cada una de ellas con estricta referencia a «la
educacion», «la docencia» o «lo académico», en significativo contraste con
la figura diseflada en el art. 38 del mismo proyecto, asi como con la que
preveia la LOECE (art. 24) o la Ley General de Educacion (art. 60.2), que
asignaba al director funciones de signo marcadamente extraacadémico.

Consiguientemente, la «gestibn» de que nos habla el art. 27.7 de la
Constitucion, al ordenar a la ley la aplicacion de un sistema de participacion
social en la gestion y control de los Centros sostenidos con fondos publicos,
evoca una significacion de gran amplitud respecto de todas las funciones
ejecutivas desplegadas en un Centro, sin que quepa discriminar o recortar
el significado mediante diferenciacion con otros conceptos o formas que se
encuentran comprendidos en ellas.

Determinado asi que la gestion de un Centro comprende la totalidad de las
funciones de gobierno, importa responder a la ultima de las cuestiones que
se apuntaban referente a la C.E., en su art. 27.7 no dice que la gestion
integra del Centro escolar pase a los grupos sociales a que se refiere, con
exclusion absoluta del titular del Centro, sino que aquellos grupos
intervendran en la gestion, que, de este modo, se presenta como funcion
compartida.

Dentro de este esquema constitucional, el TC ha reconocido el amplisimo
margen que queda a la Ley para definir los términos en que se haya de
producir la preceptiva -no meramente facultativa- intervencion de los
padres, profesores y, en su caso, alumnos, en su Sentencia de 13 de
febrero de 1981 al hablar en su fundamento 12 de:

«La amplisima libertad que la Constitucién deja en este punto al legislador
ordinario, limitada tan sdélo por la necesidad de respetar el contenido
esencial del derecho...»,

afiadiendo la misma Sentencia, en su fundamento 15, que:

«La formula (la del art. 27, num. 7, de la C.E.) es extremadamente amplia
en cuanto deja a la libre apreciacion del legislador no sélo la determinacion
de la que haya de entenderse por "Centros sostenidos con fondos publicos,
sino también la definicion de los términos, es decir, del alcance, del
procedimiento y de las consecuencias que hayan de darse a la intervencion
en el control y gestion". En el ejercicio de esa libertad, el legislador no tiene
otros limites que el genérico que le impone el art. 53.1 de la Constitucion de
respetar el contenido esencial del derecho garantizado...»
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Pero resulta dificil intentar definir el nucleo esencial de un derecho cuando
el acto dispositivo que en cada caso lo conforme trae causa de la libre
iniciativa de su titular. En este sentido cabe afirmar que cualquier reducciéon
de un derecho fundamental, verbigracia, la propiedad, la intimidad
personal, etc., que deriva de una actuacion dispositiva de su titular, no
permite referir la validez del acto dispositivo a la tematica del contenido
esencial, por cuanto este concepto se refiere a los limites imponibles por
parte de los poderes publicos y no a las reducciones que en su ejercicio
establezca voluntariamente su titular.

Las consideraciones anteriores relativizan el significado de la impugnaciéon
que hace la demanda sobre: a) El nombramiento del Director del Centro; b)
seleccion y despido de profesorado; ¢) asuntos de caracter grave en materia
de disciplina escolar. En efecto, el titular de un Centro que se adhiere a un
convenio acepta -previo conocimiento de sus efectos- cuanto del mismo
resulta, por lo que, como se ha venido diciendo, es improcedente vincular
esta situacion con la garantia del contenido esencial de los derechos que
estatuye el art. 53 de la C.E.

No se trata de una publificacion o socializaciéon de Centros escolares, como
dice la demanda, sino simplemente una intervenciéon en la gestién y control
de los Centros como previene y ordena el texto constitucional:

a") Por lo que concierne al nombramiento de Director, la demanda vuelve a
insistir en la diversa valoracion de los términos de gestién y direccion. Pero
si la gestibn debe comprender la direccion, no es rechazable una
participacion de los profesores, padres y alumnos en la designacion de
aquél. Pero es que, ademas, la voluntad del titular del Centro, dentro de la
férmula de designaciéon conjunta o acordada que la Ley previene, asume un
significado primordial. Asi, la designacion del Director del Centro tiene como
férmula prioritaria la del acuerdo entre el titular del Centro y el Consejo
Escolar (donde el propio titular del Centro tiene una representacion
especifica) y quien ha de intervenir mediante una decision adoptada por
mayoria absoluta. En caso de desacuerdo, es el titular del Centro quien
propone una terna, y sobre algun miembro de esa terna ha de recaer el
posterior acuerdo del Consejo Escolar.

La demanda alude, ademas, a ciertas limitaciones -que califica de
exorbitantes- respecto de las personas que pueden ser designadas como
titular del Centro. Los requisitos consisten simplemente en la exigencia de
una cierta experiencia previa (un afio de docencia en el mismo Centro o tres
en otro diferente) y una cualificacién profesional (ser Profesor). Ninguno de
estos requisitos representan grandes novedades respecto de regulaciones
precedentes en materia de ensefianza.

En cuanto al cese de Director, no resulta reconducible el problema que la
demanda plantea al principio de igualdad reconocido en el art. 14 de la C.
E., que sélo juega entre las personas, sin que quepa comparar a tal efecto
el régimen juridico estatuido para una organizacion de derecho publico, con
el previsto para los particulares que concierten un régimen de convenio.
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b") Seleccién y despido del profesorado. En este punto parece que la
demanda se haya servido de uno de los textos previos a la redaccion
definitiva del proyecto, puesto que atribuye al texto que «el titular (del
Centro) desaparece de la escena, y los criterios de seleccion (del
profesorado) son aplicados por una comisions.

Los arts. 60 y 61 establecen, en efecto, un mecanismo complejo que
supone, de un lado, el establecimiento de criterios materiales de seleccion
y, de otro, la articulacién de un procedimiento para llegar al resultado de la
contratacion.

Respecto de los criterios materiales, su establecimiento «atendera
basicamente a los principios de mérito y capacidad». La demanda se limita
aqui a reiterar el vago reproche que formula insistentemente respecto de la
LODE: el intento de convertir los Centros privados en Centros publicos. Pero
un andlisis mas detenido de la cuestion permitiria afirmar que el criterio de
capacidad y mérito no tiene que ser exclusivo de los Centros publicos.

Desde el punto de vista del procedimiento, se ha de destacar una formula
de matizado equilibrio entre el titular del Centro y el Consejo Escolar,
puesto que en caso de desacuerdo (art. 60.5) entra en juego el art. 61, que
arbitra una formula de conciliacién en defecto de la cual no se sustituyen las
facultades del titular del Centro, como bien significativamente destaca el
ultimo apartado del precepto, al decir:

«La Administracion educativa no podra adoptar en ningun caso medidas que
supongan su subrogacion en las facultades respectivas del titular del Centro
o del Consejo Escolar.»

La norma deja bien sentado que el principio de que la contratacién de
personal no queda en dudltima instancia fuera del alcance del titular del
Centro: ni el Consejo Escolar ni la Administracion educativa -que sélo puede
instruir expediente de depuracién de responsabilidades y adoptar medidas
provisionales- pueden decidir sobre la contratacion de Profesores
prescindiendo de la voluntad del titular del Centro.

En cualquier caso, el titular del Centro, en el supuesto de conflicto a que se
refiere el art. 61 del proyecto, conserva intacta la libertad de adoptar
decisiones sobre esta materia, renunciando a proseguir el régimen de
concierto, al ser éste la causa en que se concreta la intervencion
participativa.

Los condicionamientos que restringen material y procesalmente los
derechos del titular del Centro derivan de la aceptacién voluntaria del
régimen de conciertos, que vistos desde el art. 27.7 de la C.E. suponen la
preceptiva intervencion de padres, Profesores y alumnos. No existiendo
aquella aceptacion, el derecho recobra la plenitud de sus facultades. La
circunstancia de que el art. 61 no figure en la relacibn de preceptos
impugnados, al menos en cuanto a su dimension sustantiva, hace
inexplicable e ineficaz la impugnacién, a menos que se pretenda aislar el
significado del articulo que le precede de un esquema normativo
inescindible.
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Respecto del art. 62, la demanda impugna los apartados e) y f). Respecto
del primero de ellos, no se hace especial objecion; con referencia al
segundo de estos apartados, se relaciona con el art. 50.6 del proyecto,
estimando que para el titular del Centro existen riesgos excesivos de
incumplimiento del concierto, al ser posible que un despido sea declarado
improcedente, pese a contar con el pronunciamiento previo favorable al
despido del Consejo Escolar, tal y como se contempla en el art. 60.6.
Realmente es ésta una cuestion mas de legalidad ordinaria que de estricta
constitucionalidad, pues su proyeccibn normativa se desarrolla en la
hipétesis y ambito propio de wun concierto sometido a algunas
determinaciones legales. En todo caso, obsérvese que el apartado f) del art.
62 se refiere a «proceder a despidos», con lo que el empleo en plural de
este término parece aludir a algo mas que a un simple despido aislado. La
necesidad de contar con el pronunciamiento previo del Consejo Escolar para
proceder al despido del profesorado no se puede extraer del contexto del
precepto. El titular del Centro podra despedir al personal con sujecién a las
normas laborales y a los términos del contrato concertado con el Profesor.

c') Asuntos de caracter grave en materia de disciplina escolar: La demanda
supone, quiza precipitadamente, que los asuntos relativos a la disciplina
académica de los alumnos pertenecen a la esfera del «caracter propio» del
Centro, cuando la disciplina y el buen orden interior es algo
indiscutiblemente ligado a la ensefianza. En cualquier caso, también las
decisiones sobre este punto se producen en el estricto campo de los
conciertos y no excluyen la adopciéon de disposiciones autébnomas por parte
del titular del Centro, si bien que con el riesgo de perjudicar el concierto al
infringir una norma sobre participacion [art. 62 c)].

d") Aprobacion del presupuesto: Aqui ha debido utilizarse también por la
demanda algun texto que no se corresponde con el impugnado. La funcién
del Consejo Escolar no se refiere a la aprobacion de los presupuestos del
Centro como insinta la demanda, sino:

«Aprobar, a propuesta del titular, el presupuesto del Centro en lo que se
refiere tanto a los fondos provenientes de la Administracion como a las
cantidades autorizadas, asi como a la rendicion general de cuentas.»

Las facultades del Consejo Escolar estan proyectadas a una parte del
presupuesto del Centro y no a su totalidad. El precepto se refiere
fundamentalmente a los fondos publicos derivados del concierto y ello es
I6gico, ya que donde la gestidon y el control tienen su mejor justificacion es
precisamente en el empleo de los fondos publicos que sostiene el Centro.
Por lo que se refiere a las «cantidades autorizadas», si bien no son fondos
publicos, si derivan de actividades condicionadas por el concierto y de su
libre aceptaciéon. Por lo demas, la aprobacion (a propuesta del titular del
Centro) del presupuesto constituye prototipicamente un acto de gestion y la
rendicion de cuentas representa obviamente un acto de control.

e) Aprobacion de la programacion del Centro: La demanda de una
extensiéon amplisima e inadecuada al «proyecto educativo» derivado del
caracter propio del Centro, al suponer que en el &mbito de dicho caréacter
propio se ha de incluir la programacion del Centro. La programacion y
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evaluacién del Centro tiene mas bien que ver con la ensefianza y con la
accion de los Profesores que con la configuracion propia del Centro. Se
trata, mas que de una facultad sustraida al titular, de un control de la labor
técnica del equipo directivo.

f) La aprobacion del Reglamento de régimen interior que compete al
Consejo Escolar es a propuesta del titular del Centro, con lo que la voluntad
del titular sigue siendo decisiva, si bien en una formula de equilibrio que
responde a la mas genuina idea de participacion. La posibilidad de que en el
Reglamento de régimen interior se puedan condicionar absolutamente todas
las facultades del titular y del equipo directivo del Centro es muy poco
probable si se piensa que es el titular quien precisamente ha sido llamado a
proponerlo, y en cualquier caso la forma de aprobacion del Reglamento no
prejuzga ni la validez ni la invalidez de su contenido, que podria ser
revisado por la jurisdiccion ordinaria competente.

La argumentacion de la demanda contra la disposiciéon adicional tercera y
transitoria tercera, apartado segundo, se concreta en la idea de que
previéndose durante el periodo transitorio un sostenimiento parcial de
fondos a favor de los Centros privados, se estatuye, sin embargo -se les
impone, dice la demanda-, el régimen de concierto.

Una y otra norma tienen un significado transitorio y su objeto no es otro
que el de instaurar en el plazo mas breve posible el régimen de conciertos,
facilitando al mismo tiempo la continuidad en la accion subvencional, como
ya ha quedado expuesto en consideraciones precedentes. Que durante un
periodo transitorio, motivado por eventuales condicionamientos
econdmicos, la financiacibn haya de ser parcialmente cubierta por los
alumnos, en nada contradice la constitucionalidad de la féormula, ya que
ésta no se le impone a ningun Centro, siendo libres de aceptar o no el
régimen provisional de conciertos a que dicha norma transitoria se refiere.

f) Bajo la imputacion comun de que «establecen discriminaciones
injustificadas que atentan al ejercicio o desarrollo de la libertad de
enseflanza», se impugnan en el motivo sexto los arts. 21.2, 48.3 y
disposiciones adicionales tercera y cuarta del proyecto de la LODE.

El art. 21.2 efectia una delimitacién del derecho fundamental centrado en
el articulo 27.6 de la C.E. Cabe, por tanto, examinar si las exclusiones
expresadas en las cuatro letras que lo componen estan materialmente
justificadas por responder a fines legitimos y ser proporcionadas a ellos,
debiendo observarse que dicho proyecto no innova el ordenamiento hasta
ahora vigente, correspondiéndose, a la letra, con el art. 32.2 de la LOECE,
la cual, a su vez, incorporé a su texto el art. 3 del Decreto 1855/1974, de 7
de junio, sobre régimen juridico de las autorizaciones de Centros no
estatales.

En cuanto a las letras b) y ¢), la restriccion de un derecho fundamental para
quienes tengan antecedentes penales por delitos dolosos puede
fundamentarse en la propia naturaleza de la actividad docente. Dejando a
un lado la presuncion de inocencia, que no se alcanza a comprender qué
relacion tiene con el supuesto normativo (se parte de una Sentencia penal
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condenatoria por delito doloso) y teniendo en cuenta que la propia prevision
de esta Ley organica cumplimenta las exigencias del principio de legalidad
constitucionalizado en el art. 25.1, es cierto que la letra b) del art. 21.2
podria entrar en colision con el principio constitucional de reinsercion social
establecido en el art. 25.2. Pero el ordenamiento habilita otros cauces
(entre ellos, y fundamentalmente a los efectos que aqui importan, la
rehabilitaciéon, con cancelacion de antecedentes) que sin merma del
principio de prohibicion (objetivamente justificado en un componente de la
actividad docente que refleja la propia Constitucion en su art. 27.2 y
desarrolla el num. 3 y, por ende, no discriminatorio respecto de los sujetos
del derecho fundamental reconocido en el art. 27.5 de la C.E.) haga
conciliable con aquél la exigencia del art. 25.1 de la C.E.

La letra c) del art. 21.2 es en si misma una norma de remision a la
legislacion penal comun, bastando en cuanto a ella sefalar que la
inhabilitacion del titular del Centro, y no sélo del Director académico o del
profesorado, vendra explicada precisamente por las importantes facultades
que, en pleno respeto del art. 27.6 de la C.E., el ordenamiento -y en
particular el proyecto de la LODE- consagra a favor del titular del Centro.

Respecto a la letra a), el fundamento de la especifica incompatibilidad
encuentra soporte constitucional en el art. 103.3 del texto fundamental y en
la legislacion de desarrollo vigente (art. 3 de la Ley 20/1982, de 9 de junio,
de incompatibilidades en el sector publico), sin que resulte necesario entrar
en el analisis de los criterios de adecuacion, proporcionalidad y no
discriminacién a que se refiere la demanda.

Por ultimo, la letra d) se justifica en razdon de las consideraciones
anteriores. No hay discriminaciéon con referencia a las restantes personas
juridicas: 1) Porque en las contempladas por esta norma se atiende al dato
relevante de desempefar cargos rectores personas fisicas mencionadas en
los apartados anteriores o ser titular de una participacion de, al menos, el
20 por 100 del capital social, circunstancias con consistencia objetiva
suficiente para fundamentar el trato diferencial, aunque no exista
participacion mayoritaria, y 2) porque la norma responde, en cuanto a la
especifica materia regulada, al sistema establecido en el resto del
ordenamiento (art. 3 de la Ley 20/1982 y adicional segunda de la Ley
25/1983, que sustituy6 al Decreto-ley de 13 de mayo de 1955).

La impugnacion del art. 48.3 se concreta en la demanda a la inclusion de las
cooperativas en el sistema de preferencias para el acceso al régimen de
concierto, lo que se considera contrario al art. 14 de la C.E.

Evidentemente todo sistema legal de preferencias para la obtencién de un
beneficio procedente de los poderes publicos comporta una diferenciacion,
siquiera en orden al escalonamiento, de los distintos sujetos.

El art. 48.3 no recoge la circunstancia del cooperativismo como Uunico
criterio ni aun siquiera como el prevalente. El precepto se refiere
sucesivamente a tres criterios: satisfaccion de necesidades de
escolarizacion, atencibn a las poblaciones escolares de condiciones
socioecondmicas desfavorables y realizacion de experiencias de interés
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pedagoégico para el sistema educativo. Todos estos criterios tienen una
justificacion objetiva en la que, al no haber sido cuestionada por los
recurrentes, es innecesario profundiza. Si dentro de este sistema y con
sometimiento a tales criterios, la Ley afiade una preferencia para las
cooperativas, sin aludir en cambio a instituciones religiosas o fundaciones
benéfico-docentes, responde a un explicito mandato constitucional:
promover eficazmente las diversas formas de participacion en la Empresa y
el fomento de las Sociedades cooperativas (art. 129.2).

La adicional tercera ya ha sido, tangencialmente, examinada en anteriores
alegaciones sin que quepa combatir objetivamente el diferente trato para
los Centros privados de niveles no obligatorios actualmente sostenidos, en
todo o en parte, con fondos publicos. Lo que los recurrentes discuten es que
ese trato singular no se acote temporalmente, lo cual ha de dejarse al
desarrollo de los conciertos singulares.

Respecto a la adicional cuarta, la invocada vulneraciéon del art. 14 de la C.E.
se viene a fundamentar en la no aplicacién del régimen en ella prevista para
los Centros que se creen en el futuro. Los propios recurrentes reconocen,
sin embargo, que por su naturaleza la norma tiene un caracter transitorio.

El precepto impugnado para excepcionar en un caso concreto ciertos
aspectos del régimen general del Titulo IV, atiende a la concurrencia de un
doble factor: de un lado la dimension reducida del Centro y de otro el
elemento temporal de que el Centro con tales caracteristicas haya sido
autorizado y venga funcionando con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley.

La pretension de disociar ambos factores, de modo que manteniendo uno se
suprima otro (elemento temporal), llevaria a desnaturalizar el sentido de
esta regulacion excepcional y transitoria, haciéndola general y permanente
e innovando, por tanto, aspectos sustanciales del proyecto de la LODE, cuya
constitucionalidad quedd razonada en el motivo quinto.

En conclusion, el Abogado del Estado solicita se dicte Sentencia declarando
la inexistencia de las inconstitucionalidades que se imputan al proyecto de
Ley Organica Reguladora del Derecho a la Educacion.

8. Por providencia de 30 de mayo de 1984 se habilité un plazo comun de
diez dias para que la documentacion recibida del Congreso de los
Diputados, del Senado y el anteproyecto del MEC fuese conocida por las
partes, a los efectos de las alegaciones de lo que a su derecho conviniese.

9. El 15 de junio de 1984, el comisionado de los demandantes evacua el
tramite concedido, consignando unas alegaciones justificativas de la
presentacion, para unir al expediente, de una serie de documentos que el
TC, por providencia de 20 de junio, acuerda unir a las actuaciones, dando
vista de las mismas al Abogado del Estado.

10. Por escrito de 4 de julio de 1984, el Abogado del Estado pone de
manifiesto su disconformidad con la incorporacion de nuevos documentos,
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carentes materialmente de relieve juridico a los efectos del fallo que haya
de dictar este TC, en un momento del proceso en que debe estimarse
precluida la actividad alegatoria, por lo que estima que tales documentos -
excepcion hecha de los antecedentes parlamentarios- deben ser separados
de los autos o estimados como irrelevantes, sin que por ello sea pertinente
entrar en este momento en el analisis o comentario de los mismos.

11. Por providencia de 24 de julio de 1984, la Seccion Segunda del Pleno
acorddé que debia estar a lo acordado en su anterior providencia de 20 de
julio pasado, por lo que no ha lugar a separar de los autos los documentos
aportados por el comisionado.

12. Por providencia de 9 de mayo, se sefialé para la deliberacién y votacion
el 16 de mayo de 1985, plazo que se amplié por providencia del dia 23
hasta el maximo permitido por el art. 34.2 de la LOTC.

Il. Fundamentos juridicos

1. Antes de examinar las cuestiones de fondo planteadas en el presente
recurso previo, es necesario hacer dos observaciones preliminares respecto
de la estructura de la parte de la presente Sentencia dedicada a los
fundamentos juridicos.

En primer término es necesario examinar, para centrar el objeto y la
extension de esta resolucion, la diferencia existente entre el escrito inicial o
de interposicion del recurso y el escrito posterior para completar la
impugnacion. Las diferencias en la extension de las impugnaciones a
diverso numero de articulos en uno y otro tiene trascendencia en orden a la
delimitacion del objeto de la Sentencia.

En segundo término, y al examinar las cuestiones de fondo, se sigue la
misma estructura de los escritos de los recurrentes y del Abogado del
Estado, es decir, agrupar las impugnaciones a diferentes articulos en seis
secciones o motivos, atendiendo fundamentalmente a las razones basicas
de la impugnacion. Este sistema de agrupacion por materias que ha sido
utilizado en los escritos de las partes es el que se sigue, a efectos
expositivos, también en los presentes fundamentos juridicos. Con ello se
pretende conseguir una mayor claridad que si se hubiera seguido el examen
de las impugnaciones por el orden en que aparecen los articulos en el
proyecto de Ley impugnado. Aunque ello es factible, hubiera hecho mas
dificil enfrentar los argumentos de los escritos de las partes y las razones
que eventualmente los apoyan.

2. Como hemos indicado, previamente a la consideracion de la alegada
inconstitucionalidad de los diversos preceptos impugnados, resulta
necesario llevar a cabo varias precisiones sobre el alcance que debe tener el
pronunciamiento de este TC en el presente caso, y sobre qué materias debe
versar. Mas especificamente, conviene examinar qué articulos concretos del
proyecto de Ley objeto del recurso previo deben considerarse impugnados,
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y en qué forma debe producirse el pronunciamiento de este TC sobre tales
articulos.

3. Por lo que atafie al primer punto -qué articulos deben considerarse
impugnados-, hay que recordar que el Acuerdo del Pleno de este TC de 14
de julio de 1982, por el que se aprueban normas sobre tramitaciéon de los
recursos previos de inconstitucionalidad, articula el recurso previo
distinguiendo el tramite inicial de interposicion de otro posterior, para que el
recurrente precise o complete la impugnacion y, en su caso, subsane los
defectos advertidos en la interposiciobn y que pudieran oponerse a la
admisioén del recurso.

Como este TC ha sefalado ya, en su Sentencia 71/1982, de 30 de
noviembre (Jurisprudencia Constitucional) (J.C., T. 1V, pag. 413), la
precision, por la posicibn actora, de los textos en que se aprecia la
inconstitucionalidad, acota al objeto del proceso, salvo razones de conexiéon
0 consecuencia, en los términos del art. 30.1 de la LOTC. Por ello, el art.
85.1 de la propia LOTC exige que el escrito que inicia un proceso
constitucional debera fijar con claridad y precision lo que se pida, y expresa
la necesidad de que la determinacidon precisa de los textos normativos que
se impugnan en un recurso de inconstitucionalidad como el presente
constituya elemento esencial del petitum, a especificar en el escrito de
iniciacion.

Tal como se ha configurado el procedimiento relativo al recurso previo de
inconstitucionalidad en el Acuerdo mencionado de este TC, hay que
distinguir, a diferencia del recurso ordinario de inconstitucionalidad, entre el
escrito inicial o de interposicion del recurso, que habrad de presentarse
dentro de los tres dias siguientes a la fecha en la que hubiera tenido lugar
la sesi6bn con la que concluyese la tramitacion parlamentaria del texto
recurrido, y el escrito posterior en que se precisa 0 completa la
impugnacion. En el primero han de fijarse, entre otros extremos y como
prevé el art. 1 del citado Acuerdo, «el texto o textos impugnados y los
preceptos constitucionales en los que la impugnacién se funde».

El objeto del proceso constitucional en el recurso previo de
inconstitucionalidad viene, pues, delimitado por el actor en el escrito inicial
o0 de interposicién del recurso. El escrito posterior sirve Unicamente para
precisar o completar la impugnacién y, en su caso, para subsanar los
defectos advertidos en el escrito anterior. Esta prevision o complementacion
no permite, pues, al actor extender el objeto del proceso constitucional o, lo
que es lo mismo, ampliar su pretensién. Si se admitiera lo contrario, se
estaria en realidad ampliando un plazo limitado estrictamente -el de tres
dias, previsto en el art. 79.2 de la LOTC, y el art. 1 del Acuerdo de este
Tribunal a que hemos hecho referencia- para impugnar preceptos que
dentro de él no han sido recurridos, incumpliendo de este modo un término
esencial de este tipo de procedimiento constitucional establecido por el
legislador y extendido por el TC hasta un maximo de quince dias, a los solos
efectos de permitir al sujeto legitimado para recurrir la preparacion con
mayor sosiego de la argumentacion o motivacion juridica de su
impugnacion, sin alterar, no obstante, en mas, el objeto de la misma, esto
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es, los preceptos recurridos y los preceptos constitucionales que, segun los
recurrentes, se vienen a infringir en el proyecto de Ley.

Por ello, corresponde a este TC pronunciarse Unicamente sobre la
pretension deducida en el primer escrito de interposicion, excluyendo todo
pronunciamiento sobre las adiciones al objeto del mismo realizadas
mediante el segundo escrito, y no contenidas en el primero, salvo razones
de conexidn o consecuencia.

4. También resulta necesario, en segundo lugar, referirse a la pretension de
los recurrentes de que este TC dicte, con relaciéon a alguno de los preceptos
impugnados, una Sentencia de caracter interpretativo. Esta pretension
resulta inadmisible por las razones ya expuestas ante una peticiéon analoga
en nuestra Sentencia 5/1981, de 13 de febrero, en cuyo fundamento
juridico num. 6 se dice que la Sentencia interpretativa «es, en manos del
Tribunal, un medio licito, aunque de muy delicado y dificil uso, pero la
emanacion de una Sentencia de este género no puede ser objeto de una
pretension de los recurrentes. El Tribunal Constitucional es intérprete
supremo de la Constitucion, no legislador, y sélo cabe solicitar de él el
pronunciamiento sobre la adecuaciéon o inadecuacion de los preceptos a la
Constitucion» (J.C., T.1, pag. 72).

Este TC también ha sefialado en su Sentencia 122/1983 («Boletin Oficial del
Estado» de 11 de enero de 1984, de 16 de diciembre, suplemento al nam.
9, pag. 24), que incluso si existen varios sentidos posibles de una norma, es
decir, diversas interpretaciones posibles de la misma, debe prevalecer, a
efectos de estimar su constitucionalidad, aquella que resulta ajustada a la
Constitucion frente a otros posibles sentidos de la norma no conformes con
el texto fundamental. En efecto, este principio de interpretacion de las leyes
conforme a la Constitucién se justifica, puesto que la Constitucién es uno de
los elementos interpretativos que deben barajarse en toda labor de
hermenéutica legal, particularmente al hacer uso de la interpretacion
sistematica y teleolégica. La razon de ello estd en que, como dice el art. 9.1
de la Constitucion, los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion. Esta sujecion de los poderes publicos al ordenamiento
constitucional impone una interpretacion de las normas legales acorde con
la Constitucion, por lo que debe prevalecer en el proceso de exégesis el
sentido de la norma, entre los posibles, que sea adecuado a ella.

Por otra parte, este TC debe pronunciarse, respecto a los preceptos
impugnados, no sobre eventuales e hipotéticas interpretaciones de los
mismos, propuestas por los recurrentes, sino sobre si se oponen a los
mandatos constitucionales. Sin que procedan, por tanto, pronunciamientos
preventivos referidos a posibles, y aun no producidas, aplicaciones de los
preceptos legales, que no resultan necesariamente derivadas de las
mismas, y que, de producirse, habran de ser combatidas, en su caso, con
los medios que ofrece nuestro ordenamiento, tanto ante este TC como ante
otros drganos jurisdiccionales.

5. Del andlisis del primer motivo de inconstitucionalidad, relativo a la

eleccion de Centro, aducido en el recurso, parece derivarse que la
contradiccion entre los arts. 20.2 y 53 del proyecto de Ley impugnado, y lo
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dispuesto en el art. 27.1 de la C.E. resultaria, sobre todo, méas que del
mandato directamente deducible de los términos del propio texto de ambos
articulos, de la interpretacién y consiguiente aplicacion que los recurrentes
presumen se dara a los mismos por parte de la Administracion educativa.
Procede, por tanto, examinar tanto la adecuacion a la C.E. de la norma
directamente deducible del texto de ambos preceptos, como la posibilidad o
inevitabilidad de que sea interpretada en forma contraria al citado art. 27.1
de la C.E.

Por lo que se refiere a sus términos expresos, los preceptos impugnados
constituyen un mandato a los Centros publicos (art. 20.2) y concertados
(art. 53), para que, caso de insuficiencia de plazas, apliquen unos criterios
prioritarios de seleccion, atendiendo a la situacion econémica de la unidad
familiar, proximidad del domicilio y existencia de hermanos matriculados en
el Centro.

Debe destacarse que en ninguno de los preceptos mencionados se hace
referencia a adscripciones forzosas de alumnos, ni a su destino, por la
Administracion a Centro determinado. ElI término utilizado es el de
«admision», que supone la existencia de una solicitud previa del interesado.
Teniendo en cuenta las previsiones del art. 20.1 -no impugnado-, en el
sentido de que una programacion adecuada de los puestos escolares
garantizara «la posibilidad de escoger Centro docente», y del art. 4 -
tampoco impugnado- en el de que padres y tutores tendran derecho «a
escoger Centro docente distinto de los creados por los poderes publicos»,
no resulta que los articulos impugnados vengan a contradecir esas
posibilidades de eleccién, ya que, como se ha dicho, los criterios previstos
no lo son para una adscripciéon o destino forzoso de los alumnos a Centros
determinados, sino para una seleccidon por carencia de plazas, y, por tanto,
inevitable, sobre solicitudes preexistentes, indicando los criterios a que
deben someterse los Centros publicos o concertados en tal caso.

Desde esta perspectiva, no se aprecia razén alguna para estimar la alegada
inconstitucionalidad. La seleccion de acuerdo con los criterios previstos se
produce en un momento distinto y forzosamente posterior al momento en
que padres y tutores, en virtud de sus preferencias, han procedido a la
eleccion de Centro. Los recurrentes no niegan la competencia del legislador
para establecer criterios ordenadores, ni aducen que los criterios
establecidos para seleccionar, de entre todas las solicitudes de admisiéon
presentadas en funcion de las preferencias educativas de padres y tutores,
aquellas que pueden ser atendidas resulten arbitrarias. Unicamente
sefialan, sin mayor fundamentacion, que «el criterio de proximidad
geografica no seria enteramente el mas racional». Si se indica que, como
consecuencia de la aplicacion de esos criterios, cabe la posibilidad de que
algun alumno, que prefiera un Centro determinado en razén de su ideario,
se vea desplazado por otro que quizads tenga un interés menor por el
mismo; pero de la eventual intensidad, mayor o menor, de las prefencias no
puede deducirse, o debe instrumentarse juridicamente, un derecho
constitucionalmente reconocido a ocupar preferentemente una plaza en un
Centro docente.
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Como se deriva de los términos literales de los preceptos impugnados, la
seleccion en ellos prevista se realizara, en su caso, entre las solicitudes
formuladas, partiendo, pues, de una eleccién previa y no sustituyéndola en
modo alguno, de forma que los criterios prioritarios sefialados no
reemplazan en ningln momento a la eleccion de padres o tutores. Por ello
no se «destina», frente a lo que indican los recurrentes, a ningun solicitante
a otro Centro. De las disposiciones impugnadas no resulta traba alguna para
la eleccidn inicial de Centro, ni, caso de insuficiencia de plazas, se prescinde
de la voluntad expresada por padres o tutores al respecto, ya que la
adjudicacion de plazas se lleva a cabo entre aquellos que ya han
manifestado su preferencia y realizado su eleccion por un Centro
determinado. Por ello, y sin necesidad de entrar en el analisis del contenido
del derecho indicado a la eleccién de Centro, mas bien podria decirse que
tal derecho se ve refor zado por las disposiciones impugnadas, al establecer
criterios objetivos que impiden, caso de insuficiencia de plazas, una
seleccion arbitraria por parte de los Centros publicos y concertados.

Por lo que se refiere a la posibilidad de que dichos preceptos sean
interpretados en el sentido de que la Administracion podr& proceder a dictar
normas generales adscribiendo a los alumnos a los diversos Centros, con
independencia de las preferencias de padres o tutores, ha de tenerse en
cuenta que en los preceptos que se impugnan no se hace referencia alguna
ni a la emision de normas generales administrativas sobre admision de
alumnos, ni al destino forzoso de éstos a Centros escolares,
independientemente de la voluntad de padres o tutores. Por ello, cualquier
pronunciamiento del TC, con ocasion del presente recurso, sobre tales
cuestiones iria mucho mas alld de su misién de verificar la adecuacion de
los preceptos que se impugnan a los mandatos constitucionales.

6. El motivo segundo de inconstitucionalidad aducido se refiere en sentido
estricto al art. 22.1 y 2 de la LODE y a su disposiciéon transitoria cuarta. En
la primera parte de dicho motivo segundo se impugna el art. 22.1 y 2 del
proyecto de Ley Organica Reguladora del Derecho a la Educacion. En el
escrito de interposicion del recurso, en esta parte, el comisionado de los
recurrentes se limita a la cita de este art. 22.1 y 2 como el formalmente
impugnado, sin que se amplie -por otro lado- esa impugnacion formal a
otros preceptos en el escrito posterior por el que se precisa o completa la
impugnacioén. Ello hace necesario concluir que la mencién de otros articulos
del proyecto en el contexto de la fundamentacion de esta primera parte del
segundo motivo de inconstitucionalidad constituyen alegaciones tendentes a
fundamentar la inconstitucionalidad del articulo impugnado con caracter
unico, esto es, el art. 22.1 y 2. La peticion alternativa que se efectua en el
sentido de que se incluya determinada clausula en los arts. 3, 4 ¢) y 6.1 ¢)
del proyecto supone, pues, la propuesta al TC de un medio indirecto de
solventar la presunta inconstitucionalidad del art. 22.1 y 2, y no una
impugnacion de los demas articulos citados, que no ha sido hecho por los
recurrentes. Por ello nuestra consideracion debe centrarse en el art. 22.1 y
2, mientras que las alegaciones o peticiones referidas a otros textos deben
ser entendidas con caréacter subordinado al Unico objeto de la pretension de
inconstitucionalidad a aquél limitada.

45



7. Los recurrentes imputan al art. 22.1 del proyecto el invertir la relacion
entre el ideario y los derechos de los Profesores, padres y alumnos ya
establecido por el TC y el restringir el contenido del ideario, en contra de la
doctrina establecida por el propio TC, a los aspectos morales y religiosos,
desvirtuando su contenido organizativo y pedagogico. Este reproche de
inconstitucionalidad se funda en una serie de argumentos, algunos de los
cuales se centran en los términos literales del precepto impugnado, y otros
en la interpretacion o sentido del mismo que necesariamente resulta a la luz
de otros articulos del proyecto, que utiliza la expresién «caracter propio»
del Centro, omitiendo el término «ideario»; el art. 4 que omite incluir el
derecho de los padres a escoger «el tipo de educacion que deseen para sus
hijos» , y los arts. 3, 4 c) y 6.1 c), que omiten el deber de Profesores,
padres y alumnos de respetar el ideario del Centro.

Al impugnarse, pues, esencialmente no la literalidad del precepto, sino una
interpretacion del mismo, que seria la Unica adecuada, la cuestidon que se
plantea, como se indic6 mas arriba, es la de dilucidar si, tomando el propio
texto de la Constituciébn como elemento de interpretacion, no cabe deducir
de la norma impugnada un sentido conforme con la C.E.

La tesis esencial mantenida por los recurrentes y sefialada ya en su escrito
inicial de interposicién del recurso de inconstitucionalidad, consiste en que
el art. 22.1 vulnera el contenido esencial del derecho a establecer y
desarrollar el ideario del Centro, interpretado de acuerdo con la Sentencia
de este TC de 13 de febrero de 1981. Con referencia a las alegaciones
concretas en que se funda tal afirmacion, y a la vista de lo dicho mas arriba,
resulta, sin embargo, que de los términos del citado precepto no se deriva
que los mandatos en él contenidos se opongan a derechos reconocidos
constitucionalmente, en la interpretacion que de ellos ya ha realizado este
TC.

8. Por lo que atafie a la no utilizacion del término «ideario», y el empleo, en
su lugar, de la expresion «caracter propio» del Centro, no deriva de ello que
se venga a excluir la interpretacion que el TC ha efectuado, sobre la base
del primer término citado, del derecho en cuestion; pues el empleo de un
sinbnimo o término equivalente, pero distinto del ya utilizado en
antecedentes legislativos, queda dentro de la libertad de configuracion del
legislador, y desde luego no puede servir para expulsar una interpretacion
constitucional referida a una misma realidad. Maxime cuando la Sentencia
de este TC de 13 de febrero de 1981, en su fundamento juridico 8.° (J.C.,
T. 1, pag. 73) viene a hacer equivalentes los términos de «ideario educativo
propio» y de «caracter u orientacion propios». Y, sobre la misma cuestion,
el hecho de que el articulo 4 del proyecto no recoja expresamente el
derecho de los padres a escoger «el tipo de educacion que desean para sus
hijos» no supone forzosamente que el término «caracter propio» haya de
interpretarse en todo caso como limitado a aspectos morales y religiosos,
excluyendo cualquier otro aspecto.

9. En cuanto al hecho de que el art. 22.1, mencione los derechos de los
miembros de la comunidad escolar, Profesores, padres y alumnos,
omitiendo el deber de éstos de respetar el ideario del Centro, no tiene por
qué suponer, ni que tal deber no exista (o no tenga virtualidad limitante) ni
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que se produzca una inversion de la relacion general establecida en
ocasiones anteriores por el TC en supuestos de conflicto o concurrencia
entre los derechos de los citados miembros de la comunidad escolar y los
del titular del Centro. Sobre el primer aspecto, la no expresion por parte del
legislador de wun Ilimite a un derecho -constitucional expresamente
configurado como tal no significa sin mas su inexistencia, sino que ese
limite puede derivar directamente del reconocimiento constitucional o legal,
o0 de ambos a la vez, de otro derecho que pueda entrar en colision con
aquél. El no sefialamiento expreso de los limites, derivados de los derechos
del titular del Centro, a los derechos de los padres, alumnos y Profesores,
no significa que éstos sean ilimitados, ni que deje de producirse una
articulacion reciproca entre todos ellos, sino unicamente que el legislador no
ha estimado oportuno explicitar normativamente la correlacion entre
diversos derechos, correlacion cuyo alcance se desprende de la misma
existencia de esos derechos. Por otro lado, cabe recordar que el derecho del
titular del Centro no tiene caracter absoluto y esta sujeto a limites y a
posibles limitaciones, quedando siempre a salvo, de acuerdo con el art. 53.1
de la C.E., su contenido esencial. En algunos aspectos puede que el respeto
a los derechos de padres, Profesores y alumnos, garantizados en el titulo
preliminar del proyecto que se impugnha, suponga una restriccion del
derecho del titular a fijar el caracter propio. En otros, sin embargo, el
ejercicio por el titular de su derecho a establecer el caracter propio del
Centro actua necesariamente como limite de los derechos que ostentan los
demas miembros de la comunidad escolar -Profesores, padres y alumnos-,
pues de otro modo, no soélo quedaria privado de todo contenido real el
derecho a establecer el caracter propio del Centro, sino que se veria
también defraudado el derecho de los padres a escoger para sus hijos la
formacion religiosa y moral acorde con sus propias convicciones, respecto
del cual, como ya dijimos (Sentencia 5/1981 ), el derecho a establecer el
caracter propio no es puramente instrumental, pero con el que se
encuentra, como también dijimos, en estrecha conexion. Ello hace que en el
caso concreto de los Profesores, como se afirma en la misma Sentencia, «la
libertad del Profesor no le faculta, por tanto, para dirigir ataques abiertos o
solapados contra ese ideario -en el proyecto de LODE "caracter propio"-,
sino soOlo para desarrollar su actividad en los términos que juzgue mas
adecuados y que, con arreglo a un criterio serio y objetivo, no resulten
contrarios a aquél» (J.C., tomo |, pagina 76); pero el caracter propio del
Centro tampoco le obliga «a convertirse en apologista del mismo, ni a
transformar su ensefianza en propaganda o adoctrinamiento ni a subordinar
a ese ideario las exigencias que el rigor cientifico impone a su labor (J.C.,
tomo |, pag. 76). Es decir, en suma, la existencia del caracter propio del
Centro obliga al Profesor a una actitud de respeto y de no ataque a dicho
caracter. Que el proyecto impugnado no contenga en forma expresa ese
deber de los Profesores no puede considerarse como una causa de invalidez
de la Ley, ya que las relaciones reciprocas entre los derechos en juego
resultan de la propia Constitucion, por lo que no es necesario explicarlos.
Respecto de los padres, como se dice en la misma Sentencia, «al haber
elegido libremente para sus hijos un Centro con un ideario determinado
estan obligados a no pretender que el mismo siga orientandose o lleve a
cabo actividades contradictorias con tal ideario, aunque si pueden pretender
legitimamente que se adopten decisiones que... no puedan juzgarse, con
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arreglo a un criterio serio y objetivo, contrarias al ideario» (J.C., tomo I,
pagina 77).

De todo lo dicho se desprende que el art. 22.1 asi interpretado no resulta
disconforme con las normas constitucionales. Sin que proceda, por otra
parte, pronunciarse sobre la peticion alternativa formulada en el sentido de
que se manifieste por el TC en su Sentencia la necesidad de incluir el
respeto al ideario en los arts. 3, 4 ¢) y 6.1 ¢) del proyecto de LODE. La
viabilidad constitucional de estos preceptos, que, por otro lado, no han sido
impugnados, hace innecesario entrar en la cuestion de si tal peticion cabe
dentro de los Ilimites de un recurso de inconstitucionalidad y mas
concretamente en un recurso previo del tipo del presente.

10. Por lo que se refiere a la impugnacion del art. 22.2 del proyecto, se
funda en que, al segregarse la autorizacion de creaciéon de Centros de la
autorizacion del ideario o caracter propio de los mismos, se viene a conferir
a la Administracién unas potestades que vulneran el principio de reserva de
Ley y afectan en su esencia al derecho a la libertad de ensefianza.

El sometimiento del establecimiento del ideario o caracter propio del Centro
al sistema de autorizacibn aparece expresamente reconocido en la
Sentencia 5/1981, de 13 de febrero («Jurisprudencia Constitucional», tomo
I, pag. 73), en cuyo fundamento juridico octavo, parrafo 2.°, se dice que
«es precisamente la existencia de estos limites la que hace indispensable
que, como sefala el Abogado del Estado, el establecimiento de un ideario
propio del Centro haya de entenderse sometido al sistema de autorizacion
reglada a que la Ley (art. 33) sujeta a la apertura y funcionamiento de los
Centros privados». Sin embargo, en el art. 22.2 del proyecto de LODE no
aparece que la autorizacion recaiga exclusivamente sobre la adecuaciéon del
caracter propio del Centro a los principios que deben inspirar la educaciéon
segun el art. 27.2 de la C.E., sino que también versaria sobre la forma en
que se articula el derecho a establecer ese caracter propio con los derechos
de los diversos miembros de la comunidad escolar. Es evidente que si la
autorizacion esta condicionada a que la Administracion verifique si se da en
esa articulacion el respeto debido al conjunto de tales derechos, no puede
tratarse de una autorizacion estrictamente reglada, como la que prevé para
otros supuestos el articulo 23 del proyecto (analogo al 33 de la LOECE), y
que la Administracion invadiria asi la delicada labor de delimitar un conjunto
de derechos constitucionales en presencia, labor que sélo corresponde a las
jurisdicciones competentes. Ello no impide que, dado que el caracter propio
ni es secreto (art. 22.3 del proyecto de LODE) ni podria serlo, se arbitren
los medios legales de publicidad (dentro o fuera del registro al que se
refiere el art. 13 del proyecto de LODE) que se consideren oportunos para
que ese caracter propio pueda ser conocido por las autoridades del Estado
(y no sélo por los miembros de la comunidad educativa a los que se refiere
el art. 22.3 del proyecto de LODE), para que aquéllas puedan velar por la
defensa jurisdiccional de los derechos fundamentales.

En consecuencia de todo lo anteriormente dicho, la exigencia de esa
autorizacion vulnera el derecho a la libertad de ensefianza y a la libertad de
creacion de Centros docentes (art. 27.1 y 6 de la C.E.), en cuanto de dichos
preceptos nace el derecho del titular a establecer el caracter propio, sin que
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pueda admitirse la injerencia de una autorizaciéon administrativa, que en
realidad encubriria el ejercicio de una funcién jurisdiccional que no le
corresponde, y que seria incompatible con el respeto a dichos derechos
fundamentales.

También por via de conexidon y de acuerdo con el art. 39.1 de la LOTC
procede declarar la inconstitucionalidad de la disposicion transitoria cuarta
del proyecto de LODE, por cuanto exige el mismo tipo de autorizaciéon
respecto al caracter propio de los Centros docentes privados actualmente
autorizados que en cumplimiento de la legislaciéon anteriormente vigente,
hubieren depositado ante la Administracion la definicibn de su dicho
caracter propio.

11. El motivo tercero de insconstitucionalidad se refiere a los arts. 47.1,
49.3, y 51.2, que examinaremos separadamente.

Los recurrentes sustentan la inconstitucionalidad del art. 47.1, en oposicion
a lo dispuesto en el art. 27.9 de la C.E., por lo que es necesario, a efectos
de decidir sobre la inconstitucionalidad aducida, precisar el significado del
mandato contenido en este ultimo articulo.

Es menester sefialar, en primer lugar -y en esto estan de acuerdo los
recurrentes y el Abogado del Estado-, que el precepto constitucional que se
expresa en los términos «los poderes publicos ayudardn a los Centros
docentes que reunen los requisitos que la Ley establezca» no puede
interpretarse  como una afirmacion retérica, de manera que quede
absolutamente en manos del legislador la posibilidad de conceder o no esa
ayuda, ya que, como sefala el art. 9 de la C.E., «los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion» y, por ello, los preceptos de ésta -expuestos 0 no,
como en este caso, en forma imperativa- tienen fuerza vinculante para
ellos.

Ahora bien, tampoco puede aceptarse el otro extremo, esto es, el afirmar,
como hacen los recurrentes, que del art. 27.9 de la C.E. se desprende un
deber de ayudar a todos y cada uno de los Centros docentes sélo por el
hecho de serlo, pues la remision a la Ley que se efectlda en el art. 27.9 de la
C.E. puede significar que esa ayuda se realice teniendo en cuenta otros
principios, valores o mandatos constitucionales. Ejemplos de éstos podrian
ser el mandato de gratuidad de la ensefianza basica (art. 27.4 de la C.E.),
la promocion por parte de los poderes publicos de las condiciones
necesarias para que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas (arts. 1
y 9 de la C.E.) o la distribucion mas equitativa de la renta regional y
personal (art. 40.1 de la C.E.). El legislador se encuentra ante la necesidad
de conjugar no soélo diversos valores y mandatos constitucionales entre si,
sino también tales mandatos con la insoslayable limitacion de los recursos
disponibles. Todo ello, desde luego, dentro de los limites que la Constitucion
establece.

A la vista de ello, procede examinar si el precepto impugnado incurre en
alguna vulneraciéon de tales limites. Pues bien, el art. 47.1 de la LODE viene
a establecer un procedimiento para la ayuda a determinados Centros
docentes, al que denomina «régimen de conciertos», y al que podran
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acogerse determinados Centros privados que reunan las condiciones que la
Ley sefala. Mas concretamente, el régimen especifico de conciertos se
prevé para los Centros privados que impartan la educacion basica.

Esta especificacion 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 disposicion derogatoria viene a incidir en preceptos de
normas legales anteriores en que se preveia ese tipo de ayuda, ello no
representa que se introduzca una prohibicion de ayuda a los Centros que
queden excluidos del régimen de conciertos. Incluso, la disposicién adicional
tercera del proyecto prevé la posibilidad de que se acojan al régimen de
conciertos, mediante acuerdos singulares, «los Centros privados de niveles
no obligatorios que en la fecha de promulgacion de esta Ley estén
sostenidos total o parcialmente con fondos publicos».

La disposicion impugnada, pues, lejos de oponerse a lo previsto en el art.
27.9 de la C.E., viene precisamente a cumplir sus mandatos en lo que se
refiere a un sector determinado de Centros, sin que el hecho de que en ella
no se trate de otras vias de ayuda econémica o de otra clase a otro tipo de
Centros suponga impedir su concesion a los poderes publicos del Estado o
de las Comunidades Auténomas, o contradecir los preceptos
constitucionales.

Tampoco puede admitirse que dicho articulo pueda dar lugar, mediante una
actividad descoordinada y diversa de las Comunidades Auténomas en la
concesion de ayudas a los Centros docentes, a una vulneracion del principio
de igualdad proclamado en la Constitucion. Primeramente, porque tal
vulneracién, para poder ser enjuiciada ante el TC habria de haberse
producido realmente, y no constituir Gnicamente una hipétesis de futuro. Y
ademas porque los poderes de las Comunidades Auténomas estan, en
cuanto poderes publicos, también vinculados por los mandatos
constitucionales y, mas en concreto, por las «normas basicas para el
desarrollo del art. 27 de la C.E., a fin de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de los poderes publicos en esta materia», normas cuya
emision, segun el art. 149.1.30.®), de la C.E., corresponde al Estado, al cual
se le encomienda expresamente «la regulacion de las condiciones bésicas
que garanticen la igualdad de todos los esparfioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales» (art.
149.1.1.2 de la C.E.).

12. Dentro del mismo motivo tercero se aduce la inconstitucionalidad del
art. 49.3 de la LODE, por vulneracion de los mandatos constitucionales
contenidos en los arts. 14, 27.1y 6 y 38 de la C.E., vulneracion que se hace
derivar esencialmente de que no se considere, dentro del mddulo de
sostenimiento previsto en el articulo impugnado ninguna partida de
beneficio empresarial o de intereses del capital invertido, y al referirse la
expresion «otros gastos», a efectos del cOmputo de ese maobdulo,
Unicamente a los gastos de funcionamiento.

Lo que, con ocasion de un recurso como el presente, corresponde a este TC,
es analizar si los articulos impugnados se oponen o no a los preceptos
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constitucionales, sin aventurar hipotesis sobre su futura y eventual
interpretacion. Por ello no procede aqui sefialar los posibles contenidos de la
expresion «otros gastos» como parecen pretender los recurrentes, puesto
que de lo que se trata en el proyecto de LODE en su art. 49.3 es de que la
cuantia del médulo asegure «que la ensefianza se imparte en condiciones
de gratuidad». La diferenciacion establecida en la segunda mitad del
referido art. 49.3 del proyecto de LODE sélo pretende distinguir entre las
cantidades que han de ser abonadas en la forma que fija el art. 40.5 del
proyecto de LODE, que no ha sido impugnado, y las de «otros gastos» que
sean necesarios para asegurar la gratuidad. Dentro de estos parametros no
aparece razon por la que el art. 49.3 de la LODE impugnado pueda vulnerar
el art. 14 de la C.E. ni el principio de igualdad alli proclamado. No se explica
en la demanda, ni en el escrito de ampliaciéon, frente a qué otros posibles
titulares de Centros docentes se produce la aducida discriminacion a las
empresas educativas privadas «acogidas al Cdédigo de Comercio», ni se
precisa como es posible que un precepto que no hace distincion alguna
entre diversos tipos o modalidades de empresas educativas pueda producir
las discriminaciones que se sugieren. Por otra parte, y respecto a la misma
discriminacion que se aduce, o parece aducirse, en comparacién con las
empresas privadas concesionarias de servicios publicos, ni se indica cudles
sean esas otras empresas privadas ni se explica por qué ha de apreciarse
una necesaria identidad de base entre los preceptos que pretenden
compararse.

Con respecto a la vulneracion argtida por los recurrentes, de lo previsto en
los apartados 1 y 6 del art. 27 de la C.E., de los que resulta un
reconocimiento de la libertad de ensefianza y -como una de sus
manifestaciones- de la libertad de creaciéon de Centros docentes, la
regulacién de un modulo econémico para los Centros concertados no coarta
ni limita esa libertad, 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 ensefanza bésica la posibilidad de optar por
una financiacion 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 art. 49.3 de la LODE vulnere la libertad
de empresa reconocida en el art. 38 de la C.E., pues la creacion de
empresas educativas resultaria, por el contrario, favorecida por Ila
posibilidad de opcion para acogerse o no al régimen de conciertos.

13. El precepto del art. 51.2 del proyecto de LODE no se opone a la C.E.,
como examinaremos seguidamente. A través del sistema de conciertos, el
legislador, al mismo tiempo que garantiza que la ensefianza se imparte en
condiciones de gratuidad (art. 49.3 del proyecto de LODE), puede imponer
el caracter no lucrativo de las actividades a que se refiere el precepto ahora
analizado. El calculo de los ingresos totales habra de hacerse garantizando
la cobertura de los costos totales de estas actividades, pero no puede
invocarse de modo convincente argumento alguno basado en derechos
fundamentales o en normas constitucionales de otro género en favor de un
supuesto beneficio empresarial derivado de actividades en los Centros
concertados. Estas son las que no podran tener, segun el art. 51.2 del
precepto examinado, caracter lucrativo, bien entendido que un Centro que
haya aceptado el régimen de conciertos si podra desempefar otras
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actividades docentes con caracter lucrativo fuera del nivel de ensefianza
sometido a concierto. Todas las actividades mencionadas genéricamente en
el art. 51.2 constituyen un conjunto que hace posible la formacién total del
alumno, o bien de modo directo o bien con caréacter instrumental.

14. En el motivo cuarto de inconstitucionalidad se examina la impugnaciéon
del art. 47.2 y las disposiciones transitoria segunda y tercera, num. 2, del
referido proyecto de LODE. Fundan los recurrentes, por un lado, su
impugnacién en que tales articulos vulneran lo previsto en el art.
149.1.30.®), de la C.E., en relacién con el apartado 3.° del mismo articulo,
y los Estatutos de Autonomia que han atribuido competencias plenas a las
Comunidades Autonomas en materia de educacion, en cuanto los articulos
impugnados otorgan una competencia general par dictar por via
reglamentaria normas basicas en desarrollo de art. 27 de la C. E., distintas
de las contenidas en el proyecto de Ley, y, por otro lado, en la reserva del
art. 81 de la C.E. a la Ley organica de materias como la contenida en este
proyecto de LODE.

En cuanto al reproche de inconstitucionalidad basado en la imposibilidad de
regular por Reglamento materias sobre la cuales versa la reserva de Ley
organica del art. 81 de la C.E., como es la relativa a derechos
fundamentales, no es aceptable la argumentacion de los recurrentes porque
las peculiaridades de la Ley organica -en especial la delimitacién positiva de
su ambito de normaciéon- en modo alguno justifican el que respecto de este
tipo de fuente se hayan de considerar alteradas las relaciones entre Ley y
Reglamento ejecutivo, relaciones que pueden darse, en todos aquellos
casos en los que la C.E. reseva a la Ley -a la Ley organica también- la
regulacién de una materia determinada. La posibilidad constitucional de una
tal relacion, en la que el Reglamento es llamado por la Ley para integrar de
diverso modo sus mandatos, no queda excluida en el caso de las reservas a
Ley organica presentes en el art. 81.1 y en otros preceptos de la C.E., y
siempre, como es claro y exigible para cualquier caso de reservas, que la
remisiéon a Reglamento no suponga deferir a la normacién del Gobierno el
objeto mismo reservado, que es el «desarrollo» de un derecho fundamental
en el caso que ahora consideramos. Cuando este «desarrollo» lo haya
realizado cumplidamente el legislador como sucede en el presente proyecto
de Ley organica, la remision al reglamento no sera, so6lo por ello,
inconstitucional, y hasta ha de decidirse que esa misma remision resultara,
en muchos casos, debida y obligada por la naturaleza de las cosas, pues no
hay Ley en la que se pueda dar entrada a todos los problemas imaginables,
muchos de los cuales podran tener solucion particular y derivada en normas
reglamentarias.

15. El argumento principal de los recurrentes consiste en la consideracion
de que esa remision reglamentaria es incompatible con la naturaleza de
normas basicas que, segun las disposiciones de la C.E. y los Estatutos de
Autonomia en que se han asumido competencias sobre la materia, ostentan
las disposiciones que los organos del Estado -en sentido del Estado
«central»- dicten en desarrollo del art. 27 de la C.E., en relaciéon con lo
dispuesto en el art. 149.1.30.2 de la misma, ya que las normas basicas
deberian contenerse en disposiciones con rango de Ley; maxime cuando,
como en este caso, no es posible utilizar la técnica de la remision
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reglamentaria, o la delegacion legislativa cuando se esta articulando por Ley
el ejercicio de los derechos fundamentales. Las atribuciones generales
reglamentarias de los articulos impugnados dejarian pues privadas de
contenido a las competencias de desarrollo de las Comunidades Autbnomas
que hubieran asumido tales competencias en sus Estatutos.

En relacién con estos temas, y antes de examinar los articulos que se
impugnan, ha de recordarse que las competencias estatales en materia
educativa derivan sobre todo de lo dispuesto en los apartados 1 y 30 del
art. 149.1 de la C.E. De ello resulta que, por un lado, la regulacion de las
condiciones de obtencién, expediciéon y homologacion de titulos académicos
y profesionales como competencia del Estado, segun el art. 149.1.30.2 de la
C.E. supone la reserva al mismo de toda la funcién normativa en relacion
con dicho sector y, en segundo lugar, que la competencia estatal en relacion
con «las normas basicas para el desarrollo del art. 27 de la Constitucion» a
que se refiere el mismo art. 149.1.30.2 de la C.E. debe entenderse en el
sentido de que corresponde al Estado -en la acepciéon del mismo que
venimos utilizando- la funciéon de definir los principios normativos vy
generales y uniformes de ordenacion de las materias enunciadas en tal art.
27 de la C.E.

16. Con respecto al primer precepto impugnhado en el motivo cuarto de
inconstitucionalidad de que tratamos, es decir, el art. 47.2 del proyecto de
LODE, viene a disponer que «el Gobierno establecera las normas basicas a
que deben someterse los conciertos». Con ello atribuye al Gobierno la
potestad de fijar reglamentariamente aspectos béasicos de tal régimen,
completando, por tanto, la regulacion basica al respecto contenida en el
titulo IV del proyecto. La cuestibn que se plantea es la adecuaciéon
constitucional de una remision de este tipo, que supone la eventual fijacion
de las normas béasicas mediante disposiciones de rango reglamentario.

Este Tribunal ha indicado repetidamente que la nocion de bases o de
normas bésicas ha de ser entendida como nocion material (STC 32/1983,
F.J. 6, J.C., T. Il, pag. 239) y que el instrumento para establecerlas, con
posterioridad a la Constitucion es la Ley (STC 1/1982, F.J. I, J.C., T. I,
pag. 16). Sin embargo, también hemos afirmado que puede haber algunos
supuestos en los que el Gobierno podria hacer uso de su potestad
reglamentaria para regular por Real Decreto, y de modo complementario,
alguno de los aspectos basicos de una materia determinada. E igualmente
hemos determinado varios de esos supuestos, referidos, tanto a situaciones
en que las normas basicas de una materia se encuentran en la legislacion
preconstitucional, como a aquellos en que vienen reguladas por normas de
rango legal posteriores a la Constitucion: situaciones en que, aunque la
competencia estatal para fijar las bases es una competencia de normacion,
que corresponde al legislador, ocurre que en algunas materias ciertas
decisiones y actuaciones de tipo coyuntural, que tienen como objeto la
regulacién inmediata de materias concretas, pueden tener sin duda un
caracter basico, y, en consecuencia, el Gobierno podra hacer uso de su
potestad reglamentaria para regular por Real Decreto, y, de modo
complementario, algunos de esos aspectos particulares o concretos de la
materia basica (STC 32/1983, F.J. 2, J.C., T. V, pags. 355-356, y 42/1983,
F.J. 3, J.C., T. VI, pags. 97 y 98).

53



Por lo que se refiere al caso de la legislacion posconstitucional, que es el
que ahora nos interesa, hemos indicado que existen supuestos en que la
Ley puede remitir al Reglamento para regular aspectos béasicos que
completen el contenido de la misma; y que tal habilitacion al Gobierno
quedaria justificada si la materia por su caracter marcadamente técnico es
mas propia del Reglamento que de la Ley (STC 76/1983, F.J. 24, J.C., T. VI,
pag. 577). La regulaciéon reglamentaria, pues, de materias basicas por parte
del Gobierno resultaria acorde con los preceptos constitucionales si,
primeramente, resultara de una habilitacion legal, y, en segundo lugar, si su
rango reglamentario viniera justificado por tratarse de materias cuya
naturaleza exigiera un tratamiento para el que las normas legales
resultaran inadecuadas por sus mismas caracteristicas.

Pues bien, el articulo impugnado viene a completar, mediante una remisiéon
a la potestad reglamentaria del Gobierno, la regulacibn expresamente
contenida en el Titulo IV del proyecto (arts. 47 a 63), regulacion que, de
acuerdo con la disposicion adicional primera podria ser desarrollada, en
cuanto normativa basica, por las Comunidades Auténomas que hayan
asumido competencias en la materia: normativa que, aun siendo
efectivamente extensa y prolija, no puede pretender agotar todos los
aspectos basicos del régimen de conciertos, ya que, aparte de los previstos
en el texto, pueden imaginarse sin dificultad otros aspectos basicos de ese
régimen que el legislador ha preferido remitir al Gobierno de la Nacién, por
tratarse de materias que por su caracter organizatorio y prestacional exigen
una continua adecuacién, siendo por ello justificado su tratamiento
reglamentario, y siempre, desde luego, dentro de los limites que la misma
Ley impone.

Naturalmente, si el Gobierno, al dictar las correspondientes normas
reglamentarias en virtud de esa remision, extendiera su regulaciéon a
aspectos no basicos o no cubiertos por la habilitacion legal, que pretendiera
fueran de aplicacion directa en el ambito de las Comunidades Autonomas
que hubieran asumido competencias de desarrollo en esta materia, estas
Comunidades Autébnomas podrian, de ser asi y en cada caso, plantear el
oportuno conflicto de competencias ante este TC, que deberia, en cada
supuesto, examinar si se hubiera producido o no el traspaso del ambito
competencial estatal. Ahora bien, la mera remisién en abstracto a las
normas reglamentarias para regular materias basicas no tiene por qué
suponer necesariamente que esas normas vulnerarian las competencias
asumidas por las Comunidades Autébnomas, ni puede, por lo que hemos
dicho, reputarse sin mas inconstitucional.

17. Por lo que se refiere a la disposicidn transitoria segunda, que dispone
que «hasta tanto no se desarrolle reglamentariamente el régimen de
conciertos se mantendran las subvenciones a la ensefianza privada», aun
cuando los recurrentes no hagan mencién alguna a ella en su escrito de
ampliacion del recurso, cabe entender que lo que se impugna es la
referencia a la potestad reglamentaria basica del Gobierno que en ella se
hace y que reitera lo dispuesto en el art. 47.2 que acabamos de analizar.
Por lo tanto, son aplicables aqui, respecto a tal potestad reglamentaria, las
consideraciones arriba expuestas.
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18. Finalmente, y dentro de este motivo cuarto del recurso, sus promotores
impugnan el nim. 2 de la disposicion transitoria tercera. De acuerdo con
esta disposicion, el Gobierno establecera, con caracter transitorio, y durante
el periodo previsto, un régimen singular de conciertos para determinados
Centros, en el que se fijaran las cantidades que puedan percibir de los
alumnos en concepto de financiacion complementaria a la proveniente de
fondos publicos.

Es forzoso entender en este supuesto, de los mismos términos del precepto,
y a pesar del calificativo de «singular» utilizado, que se prevé un régimen
aplicable de caracter general a todos los Centros que se hallen en la
situacion a que se refiere la propia disposicién, sin perjuicio de los detalles
individualizadores de cada concierto. Régimen que no es inconstitucional en
cuanto se entiende referido a cuestiones de caracter basico, que han de ser
reguladas de forma unitaria, como son las cantidades que dichos Centros
podran percibir de los alumnos en concepto de financiacion complementaria.
La fijacion de criterios homogéneos al respecto para todas las Comunidades
Auténomas durante el plazo indicado -no superior a tres afios anos- viene
derivada en este caso de la necesidad de evitar divergencias en el
desarrollo normativo de la Ley que puedan vulnerar las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los esparfioles en el ejercicio de los
derechos y deberes constitucionales (art. 149.1.1.2 de la C.E). Por lo que la
disposicion recurrida no resulta contraria a la eventual competencia de
desarrollo de las Comunidades Autonomas.

19. En el motivo quinto de inconstitucionalidad se impugnan los arts. 57,
apartados a), b), d), e), f) y 1), 59, 60, 62, apartados e) y f), disposicidn
adicional tercera y disposicion transitoria tercera, num. 2, del proyecto de
LODE. Dicho motivo del recurso consta de dos partes que conviene
examinar separadamente. En la primera de ellas se impugnan determinadas
proposiciones del proyecto de Ley, referentes a facultades del Consejo
Escolar del Centro, y en la segunda se postula la declaracion de
inconstitucionalidad de las referidas disposiciones adicional tercera y
transitoria tercera nium. 2.

En la Primera Parte [arts. 57 a), b), d), e), ) y 1), 59, 60y 62.1 e) y f)] se
fundamenta la inconstitucionalidad en la vulneracion del art. 27, apartados
1, 6, 7y 9 de la C.E. en relacion con el art. 53 del mismo texto legal,
interpretados de conformidad con los Tratados sobre Derechos Humanos
ratificados por Espafia, asi como el art. 14 de la propia C.E. En forma
general, puede afirmarse que, en esta primera parte, los razonamientos
aducidos por los recurrentes consisten en afirmar que la atribucién de
determinadas competencias al Consejo Escolar -6rgano a través del cual,
segun el predmbulo del proyecto en cuestion «se vincula la participacion de
la comunidad escolar»- lesiona gravemente derechos constitucionalmente
reconocidos del titular del Centro. Junto a este enfoque de los recurrentes,
importa también tener en cuenta a la hora de plantear y resolver el
problema suscitado por los articulos aqui impugnados, los derechos
fundamentales que el art. 27.7 de la C.E. reconoce; derechos que el art. 55
del proyecto de LODE (precepto no impugnado) recoge en su texto para
aplicarlos en concreto a los Centros concertados y para sefalar que los
Profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran «a través del
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Consejo Escolar del Centro». Si por un lado hemos de analizar si las
facultades de direccién que integran, junto a otras aqui no discutidas, los
derechos del titular del Centro han sido o no respetadas por el proyecto de
LODE, por otro hemos de analizar si los derechos del 27.7 de la C.E. han
sido restringidos o limitados innecesariamente.

20. Con respecto al titular del Centro, es forzoso reconocer la existencia de
un derecho de los titulares de Centros docentes privados a la direccion de
los mismos, derecho incardinado en el derecho a la libertad de ensefianza
de los titulares de dichos Centros. Aparte de que el acto de creacidon o
fundacibn de un Centro no se agota en si mismo, sino que tiene
evidentemente un contenido que se proyecta en el tiempo y que se traduce
en una potestad de direccion del titular, cabe recordar que el cuarto y
ultimo parrafo del art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966, ratificado por Espafia, sefiala expresamente
que «nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una
restriccion de la libertad de los particulares para establecer y dirigir
instalaciones de ensefianza», incluyendo asi el concepto de «direccién» en
un texto con el valor interpretativo que le atribuye el art. 10.2 de la C. E.
Este derecho, por otra parte, no se confunde con el de fijar un caréacter
propio del Centro; sino por el contrario es méas bien una garantia de este
ultimo, aparte de que tenga otros contenidos.

El contenido esencial del derecho a la direccion puede precisarse, de
acuerdo con la doctrina de este TC (Sentencia 11/1981, de 8 de abril, J.C.,
tomo I, pags. 191-192), tanto desde el punto de vista positivo como desde
una delimitacion negativa. Desde la primera perspectiva, implica el derecho
a garantizar el respeto al caracter propio y de asumir en dltima instancia la
responsabilidad de la gestion, especialmente mediante el ejercicio de
facultades decisorias en relacibn con la propuesta de Estatutos vy
nombramiento y cese de los o6rganos de direccibn administrativa y
pedagogica y del profesorado. Desde el punto de vista negativo, ese
contenido exige la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables, o que lo
despojen de la necesaria proteccion. De ello se desprende que el titular no
puede verse afectado por Ilimitacion alguna que, aun respetando
aparentemente un suficiente contenido discrecional a sus facultades
decisorias con respecto a las materias organizativas esenciales, conduzca en
definitiva a una situacién de imposibilidad o grave dificultad objetiva para
actuar en sentido positivo ese contenido discrecional.

Por ello, si bien caben, en su caso, limitaciones a tal derecho de direccion,
habria de dejar a salvo el contenido esencial del mismo a que nos acabamos
de referir. Una de estas limitaciones es la que resulta de la intervencion
estatal, respaldada constitucionalmente por el art. 27.9 de la C.E., para el
caso de Centros con respecto a los cuales los poderes publicos realizan una
labor de ayuda, particularmente a través de la financiacion total o parcial de
la actividad, al disponer que «los poderes publicos ayudaran a los Centros
docentes que reunan los requisitos que la Ley establezca» con lo que, a
salvo, repetimos, lo arriba dicho sobre el contenido esencial del derecho en
cuestion, supone la posibilidad de establecer condicionamientos vy
limitaciones legales del mismo respecto a dichos Centros.
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21. Por lo que se refiere al segundo factor a tener en cuenta, se trata del
derecho a intervenir en el control y gestion de todos los Centros sostenidos
por la Administracion con fondos publicos, en los términos que la Ley
establezca, que reconoce en favor de padres, Profesores y, en su caso, los
alumnos, el art 27.7 de la C.E., y en lo que particularmente aqui nos
interesa, en relacibn con las posibles colisiones de este derecho con el
derecho a la direcciéon del Centro correspondiente al titular del mismo.

Pues bien, este derecho a la intervencion debe considerarse como una
variedad del de participacion, como reconoce el comisionado de los
recurrentes y el Abogado del Estado, y como se proclama, tanto en el
preambulo del proyecto impugnado -en el que se manifiesta tratarse ésta
de una Ley que desarrolla el principio de participacion establecido en el art.
27.7 de la C.E.- como en la Sentencia 5/1981 de este T.C. (Sentencia
5/1981, de 13 de febrero, J.C., tomo I, pags. 80-81), se refiere al derecho
de participacion previsto en el art. 27.5y 7 de la C.E. Por ello, este derecho
puede revestir, en principio, las modalidades propias de toda participacion,
tanto informativa como consultiva, de iniciativa, incluso decisoria, dentro
del ambito propio del control y gestiébn, sin que deba limitarse
necesariamente a los aspectos secundarios de la administracion de los
Centros. Se deja asi por la C.E. a la libertad de configuracion del legislador
la extensidon de esta participacion, con los limites consistentes en el respeto
del contenido esencial del derecho garantizado (STC 5/1981, F.J. 15, J.C.,
tomo I, pégs. 78-79) y de otros mandatos constitucionales. Mas
concretamente, el limite maximo del derecho a la intervencion en el control
y gestion de los Centros sostenidos con fondos publicos estaria, en lo que
aqui nos concierne, en el respeto al contenido esencial de los derechos de
los restantes miembros de la comunidad escolar y, en este caso, del
derecho del titular a la creacién y direccion del Centro docente.

Es a la luz de estos limites como deben examinarse los preceptos
impugnados, para determinar si el alcance de las funciones del Consejo
Escolar como 6rgano participativo vulnera el contenido esencial del derecho
de creacion y direccion del titular del Centro. Y debe excluirse aqui que el
recurso de sostenimiento por fondos publicos se articule como voluntario
por parte del titular suponga la posibilidad de exigir de éste la renuncia al
ejercicio de derechos fundamentales, ya que tal sostenimiento viene
impuesto a los poderes publicos por la C. E., sin que ésta asocie a su
prestacion la desaparicion de los derechos fundamentales del titular, en su
mismo contenido esencial.

22. Entrando, pues, desde estos supuestos, en el andlisis de los concretos
preceptos impugnados, aparece en primer lugar el art. 57 a) del proyecto,
en relacion con el art. 59.1, 2 y 3, relativos a la intervencion del Consejero
Escolar en la designacion y cese del Director del Centro. Parece claro que
sobre el nombramiento del Director, dado el caracter nuclear de esta figura
en el proyecto de Ley, y en la practica docente, han de proyectarse
efectivamente las facultades decisorias del titular para que quede
garantizado el contenido esencial de su derecho a dirigir el Centro. El
proyecto, en sus arts. 57 a), 59 y 61 salvaguarda esa capacidad decisoria
del titular, el habilitarse, ya para designar especificamente al Director, con
el acuerdo del Consejo Escolar (art. 59.1 del proyecto de LODE), ya para
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proponer a éste una terna elegida por el mismo, lo que representa una
garantia razonable de que se respetaran sus preferencias. Del tenor del art.
59.2 del proyecto de LODE se desprende que no procedera la presentacion
de ternas ulteriores, sino que el Consejo designara Director de entre los
componentes de la primera presentada.

En cuanto a las condiciones que debe reunir el Director, previstas en el art.
59.1 del proyecto de LODE, tienden a garantizar tanto la cualificacion
pedagdgica como la experiencia docente necesarias para la persona que
vaya a asumir funciones de direccién, coordinacion y jefatura académica, de
acuerdo con los fines constitucionalmente sefialados a la actividad
educativa; fines que justifican las exigencias que se mencionan, asi como la
permanencia del Director por un plazo de tres afios, prevista en el art. 59.3
del proyecto de LODE, que responde a la necesidad, para conseguir esos
fines, de garantizar una minima continuidad y estabilidad en la direcciéon del
Centro.

23. Resultando, en los términos que se ha sefalado, adecuados a la C.E. los
arts. 57 a) y 59.1, 2 y 3, del proyecto de LODE, procede examinar la
impugnaciéon que se hace del art. 59.4 del mismo, relativo al cese del
Director, que «requerira el acuerdo entre la titularidad y el Consejo Escolar
del Centro». Efectivamente, ello supone una limitacion a las posibilidades de
actuacion del titular al respecto, ya que no podré llevar a cabo tal cese sin
la aquiescencia del Consejo Escolar. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta las
previsiones, ya citadas, del art. 59.3 del proyecto, referentes a la
estabilidad necesaria del Director; de forma que el requisito de Ila
conformidad del Consejo Escolar debe reputarse como una garantia del
mantenimiento de tal estabilidad, de manera que el titular necesite un
requisito adicional, esto es, la conformidad del Consejo Escolar, para
proceder a la remocion del Director antes del transcurso del periodo de
mandato legalmente previsto.

24. Impugnan asimismo los recurrentes lo que se refiere a las cuestiones de
contratacion y despido del profesorado.

La primera cuestion a resolver para establecer el fundamento de nuestra
decision en este primer punto es la que suscita el Abogado del Estado al
sefalar -pag. 63 de los antecedentes- que «la circunstancia de que el art.
61 no figure en la relaciéon de preceptos impugnados hace inexplicable e
ineficaz la impugnacion a menos que se pretenda aislar el significado del
articulo que le precede de un sistema normativo inescindible». Dicho en
otros términos: hemos de delimitar, en primer lugar, cuales son los
preceptos de la Ley impugnada que este TC ha de tomar en consideracion
para pronunciarse sobre la alegada inconstitucionalidad de los arts. 57 b) y
60 del proyecto de LODE, que son los Unicos que, como impugnados en
relacion con el sistema de seleccion y despido del profesorado, se
mencionan en el escrito de interposicion del recurso. La simple lectura de
estos preceptos evidencia, por si sola, sin embargo, que el razonamiento no
puede referirse s6lo a ellos, pues el art. 57 b) es una simple remisién del
art. 60 y éste a su vez, al establecer un procedimiento que exige la
concurrencia de voluntades del titular del Centro y del Consejo Escolar -a
través de la Comisiébn de selecciébn- para resolver, tanto sobre la
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contratacion de Profesores como sobre su despido, se remite en sus
apartados 5.° y 6.° al art. 61 para el caso de que tal concurrencia de
voluntades no se logre. Este ultimo precepto constituye, por tanto, la piedra
angular de todo el sistema, cuyo analisis desde el punto de vista de la
constitucionalidad no puede hacerse sin tomarlo en consideracion. Por lo
demas, ésta es también la conclusién que se desprende necesariamente del
escrito de ampliacion del recurso, en el cual, como antes sefialamos -pag.
23 de los antecedentes-, se sostiene que «en los arts. 60 y 61 se articula un
intrincado proceso de selecciobn de profesorado en el que, en dltima
instancia, se priva al titular de esta facultad, acudiendo a un procedimiento
analogo al de provisién de funcionarios publicos».

Una vez esto sentado, consagramos el resto de este punto de nuestros
fundamentos juridicos al andlisis de la pretendida inconstitucionalidad del
art. 57 b) -en conexidn necesaria con los arts. 60 y 61-, en cuanto se
refiere al procedimiento previsto para la seleccion del profesorado,
dedicando el siguiente a las previsiones en materia de despido.

No cabe duda alguna de que la facultad de seleccionar al profesorado que
se estime mas idoneo forma parte del derecho a crear y dirigir Centros
docentes que nuestra Constitucion consagra. Tampoco es dudoso, sin
embargo, que al garantizar el derecho de los Profesores, los padres y en su
caso, los alumnos, a intervenir en el control y gestion de todos los Centros
sostenidos por la Administraciéon con fondos publicos en los términos que la
Ley establezca, la C.E. (art. 27.7) habilita al legislador para condicionar o
restringir aquella facultad en los términos que considere mas oportunos
para dar contenido concreto a este derecho de los restantes miembros de la
comunidad escolar. El pluralismo politico que la Constitucién consagra como
valor superior del ordenamiento juridico espafol (art. 1.1) permite en este
punto distintas soluciones legislativas que solo tienen el limite de los
derechos constitucionalmente consagrados, de manera tal que en este
punto concreto el legislador no podra nunca, de una parte, privar al titular
del Centro de las facultades que se derivan del derecho que la C.E. le
otorga, ni, de la otra, privar a padres, Profesores y, en su caso, alumnos de
algun grado de intervencion en la gestion y control de los Centros
sostenidos con fondos publicos.

En el proyecto sometido a nuestra consideracion, el legislador ha creido
oportuno, en atenciébn a razones que soOlo a él competen, arbitrar un
procedimiento de seleccion del profesorado que, tanto para el
establecimiento de los criterios de seleccion como para la provision de las
vacantes existentes, exige normalmente, segun antes decimos, la
concurrencia de voluntades entre el titular del Centro, de una parte, y de la
otra, el Consejo Escolar, que es el 6érgano a través del cual se canaliza el
derecho a intervenir de padres, Profesores y alumnos. Como es evidente
que siempre tal concurrencia de voluntades se produzca, la facultad del
titular se habra visto condicionada y restringida en su ejercicio, pero en
modo alguno suprimida, la alegada inconstitucionalidad del sistema solo
existiria si, no habiendo acuerdo, la voluntad del titular fuera sustituida,
privAndosele asi de la facultad de decidir. La remisidbn que para este
supuesto hace el art. 60.5 al art. 61 coloca asi a este precepto en el centro
mismo del problema.
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La decision en caso de desacuerdo la encomienda este articulo a una
llamada «Comision de conciliacion» de la que forma parte, junto con el
titular del Centro y un representante del Consejo Escolar, otro de la
Administracion educativa competente. Como tal Comision ha de adoptar sus
acuerdos por unanimidad, la Administracion asume en ella unas facultades
cogestoras que evidentemente no son consecuencia de ningun derecho
constitucionalmente garantizado, pero que tampoco son en si mismas
incompatibles en la Constitucion, dado que el acogimiento al régimen de
concierto es resultado de una libre decision del titular del Centro, siempre
que merced a ellas no se vea éste privado de las que constitucionalmente le
son propias. Como la regla de la unanimidad hace imposible que la llamada
Comision de conciliacion adopte decision alguna respecto a la contratacion
de Profesores sin el acuerdo del titular del Centro, también en este caso la
posible privacion de la facultad de éste se dara solo si, en contra de su
voluntad, se acordase la contratacién o se le impidiese llevarla a cabo. Esto
es lo que, a juicio de los recurrentes, hace efectivamente posible la Ley al
conceder a la Administracion la posibilidad de «adoptar en su caso las
medidas provisionales que aconseje el normal desarrollo de la vida del
Centro» (art. 61.3). Si entre esas medidas se incluyese la de contratar
nuevos Profesores o impedir que el titular del Centro lo hiciese, o
cualesquiera que desconocieran el caracter propio del Centro en los criterios
de seleccidon del profesorado, la norma no resultaria, en efecto, compatible
con la Constitucion. No es ello, sin embargo, asi. La férmula del apartado
4.° de ese mismo articulo implica la imposibilidad de que la Administracion
sustituya al titular del Centro en el ejercicio de sus facultades propias.
Cierto que interpretada en sentido distinto la facultad de la Administracion
para adoptar medidas provisionales -cuya definicion y delimitacién la Ley
temporal no hace- para el caso de que no haya acuerdo en el seno de una
«Comisién de conciliacion» que nada puede acordar sin la voluntad de la
propia Administracion, seria constitucionalmente inadmisible, en cuanto que
privaria al titular del Centro de derechos que la Constitucion garantiza.
Cierto también que la férmula excluyente del art. 61.4 no estd exenta de
alguna oscuridad que hace ambigua la férmula que en el apartado anterior
otorga a la Administracion la mencionada facultad. Cierto también, por
ultimo, que en la decision sobre un proyecto de Ley no parece aconsejable
el recurso a las decisiones interpretativas, cuya utilizacibn es mas bien
resultado del principio de conservacion de la norma. El hecho de que el art.
61 aqui considerado establezca el procedimiento general a seguir no sélo en
caso de desacuerdo sobre la seleccion del profesorado, sino en cualquier
caso de desacuerdo e incluso sin desacuerdo alguno entre el titular del
Centro y el Consejo Escolar, en «caso de incumplimiento grave de las
obligaciones derivadas del régimen de concierto», impide, sin embargo,
declarar la inconstitucionalidad de un enunciado -«adoptando, en su caso,
las medidas provisionales, etc.»- que interpretado en el sentido indicado no
es contrario a la Constitucion.

25. Como ya se ha dicho en fundamentos anteriores de esta Sentencia, el
objeto de este recurso de inconstitucionalidad -como el de cualquier otro-
con los textos y sodlo ellos, lo que dicen y no lo que podrian decir pero no
dicen. En el punto que ahora nos ocupa, el art. 60.6 del proyecto, se exige,
para el despido de Profesores de Centros concertados, que se pronuncie
previamente el Consejo Escolar del Centro mediante acuerdo motivado
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adoptado por la mayoria absoluta de sus miembros. A continuacion
prescribe que en caso de que dicho acuerdo sea desfavorable, se reunira
inmediatamente la Comisién de conciliacion a que hacen referencia los
apartados 1 y 2 del articulo siguiente.

El apartado 6.° del art. 60 no desnaturaliza las facultades del titular, pues
no soélo le reconoce la iniciativa del despido, sino que respeta su decision en
el ultimo término. La exigencia de acuerdo favorable del Consejo Escolar y
la necesidad de que en caso de pronunciarse éste desfavorablemente se
redna la Comision de conciliacidon, responden a una voluntad del legislador
de someter la viabilidad del despido a unas instancias conciliadoras previas,
cuya intervencion esta perfectamente justificada dada la trascendencia del
acto desde el punto de vista de la libertad del Profesor. El fracaso de estas
instancias conciliadoras, sin embargo, no impide al titular del Centro el
proceder al despido una vez agotadas, al objeto de que sea la jurisdiccion
laboral, en su caso, la que decida el conflicto, en los términos a que se
refieren los fundamentos juridicos 10 y 11 de la Sentencia 5/1981, de 13 de
febrero («Jurisprudencia Constitucional», tomo |, pag. 77). En efecto, la
remision que efectda el art. 60.6 para el caso de acuerdo desfavorable del
Consejo Escolar, se opera unicamente a los parrafos 1 y 2 del art. 61, pero
no a los parrafos 3 y 4 de este articulo, que son los que atribuyen caréacter
determinante, a salvo las medidas que pueda adoptar la Administraciéon, a
los acuerdos de la Comision de conciliacion. En esta exclusion parcial de la
aplicacion del art. 61 ha de verse no soélo la marginacion de toda
intervencién administrativa en materia de despido, atendida la exclusividad
del orden jurisdiccional laboral para pronunciarse sobre el mismo, sino
también el caracter no necesario del pronunciamiento favorable de la
Comision de conciliacion para que el despido pueda producirse.

26. La impugnacion del art. 62.1 en sus apartados e) y f) se sitia en
estrecha relacion con los articulos anteriormente tratados, de forma que en
gran parte las consideraciones analizadas a su proposito son aplicables a
este caso. El art. 62.1 e), que considera causa de incumplimiento del
concierto separarse del procedimiento de seleccibn y despido del
profesorado establecido en los articulos precedentes no es sino una mera y
I6gica consecuencia del establecimiento de este procedimiento, por lo que
su constitucionalidad estd en funcion de la de tales articulos. La
constitucionalidad de los articulos a los cuales el apartado impugnado se
remite permite afirmar a priori la constitucionalidad en los términos ya
expuestos.

El art. 62.1 f), introduce una proposicion mediante la cual se trata de
garantizar a los Profesores una estabilidad fuera de las causas que hacen
procedente el despido en la legislacion laboral como excepcion a la
normativa sobre ejecucién en caso de despido improcedente. No resulta de
este precepto necesariamente la existencia de un efecto aleatorio, como
sefalan los recurrentes, en el sentido de que una causa de incumplimiento
del concierto quede supeditada a la suerte que la demanda de despido corra
ante la jurisdiccion laboral. Antes bien, el precepto es susceptible de
interpretaciones distintas, plenamente conformes con la Constitucion. Hay
que tener en cuenta que la causa de incumplimiento del concierto se
conecta, dentro de tales interpretaciones, bien a una conducta reiterada de
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despidos injustificados, bien a la pertinaz negativa a readmitir a un Profesor
despedido improcedentemente por parte del titular. Dentro de estas
interpretaciones, el precepto impugnado y la excepcidon que establece a la
legislacion laboral general aparece justificado por cuanto tiende a evitar la
arbitrariedad en el despido del profesorado que convertiria en ilusoria la
libertad de catedra y que disminuiria la garantia de la efectividad del
derecho a la educacion de los alumnos, ya que la ensefianza soélo puede
impartirse aceptablemente en condiciones de una auténtica estabilidad.

27. Dentro del art. 57 del proyecto de LODE se impughan una serie de
apartados que representan formas diversas de intervencion del Consejo
Escolar en varias materias, de manera que segun los recurrentes se
vulneran las facultades directivas del titular.

El apartado d) de dicho art. 57 del proyecto examinado configura como una
de las competencias del Consejo Escolar del Centro la de resolver los
asuntos graves planteados en el Centro en materia de disciplina de
alumnos. Se trata aqui -a salvo la capacidad de iniciativa del titular al
respecto, que no se niega- de la intervencion de un érgano colegiado al
objeto de introducir mayores garantias en temas como son los de disciplina,
que pueden llegar de forma importante al buen funcionamiento del Centro.
La introducciéon por el legislador de esta instancia, por una parte aparece
justificada por estas razones y por otra no significa un obstaculo irreversible
al ejercicio de las facultades de direccion del Centro ni una merma de su
contenido esencial, ya que el grado de iniciativa que se reconoce
implicitamente al titular para promover la accion disciplinaria es suficiente
para garantizar la efectividad en su poder de direcciéon y, eventualmente,
del derecho a exigir respeto al caracter propio del Centro.

Acerca del también impugnado apartado e) del mismo art. 57 del proyecto
de LODE, que confiere al Consejo la facultad de aprobar, a propuesta del
titular, el presupuesto del Centro, cabe sefalar primeramente que no es
admisible, como postulan los recurrentes, que no se trate de un acto de
gestion, dada la trascendencia de las previsiones presupuestarias en toda la
actividad ordinaria del Centro y en la ejecucion de las tareas cotidianas
concretas del mismo. Por otro lado, la intervencién del Consejo se reduce a
una parte del presupuesto global, esto es, a la relativa a los fondos
provenientes de la Administracion y de la percepcion de cantidades
autorizadas, respecto a la cual la aprobacion del Consejo representa una
garantia del adecuado fin de los fondos publicos, asi como de que las
cantidades autorizadas no hagan ilusorio el principio de la gratuidad de la
ensefianza. Pero ademds, segun el mismo articulo, resulta que el
presupuesto solo podra ser aprobado a propuesta del titular, lo que deja a
éste un razonable grado de discrecionalidad -incluso en esta parte del
presupuesto- para entender no desnaturalizadas sus facultades directivas;
sin que quepa, evidentemente, una confeccidon del presupuesto por el
Consejo al margen del titular.

No se desprende tampoco, de los breves argumentos que sobre el tema
ofrecen los recurrentes, que el apartado f) del art. 57 del proyecto de LODE
vulnere el derecho a la direccion del titular del Centro, al atribuirse
competencias al Consejo Escolar para «aprobar y evaluar la programacion
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general del Centro que con caracter anual elaboraréa el equipo directivo».
Pues, como en los demés apartados de este articulo, el Consejo desempefia
un papel dependiente y subordinado a la iniciativa de otro érgano, en este
caso del «equipo directivo», en que no soélo figurara, como resulta evidente,
el director del Centro -propuesto, como se vio, por el titular- sino, en su
caso, y segun el reglamento del régimen interior, aquel o aquellos
representantes del titular que se prevea en cada Centro. El Consejo Escolar
no podra sustituir el programa elaborado por el equipo directivo.

Dentro de ese conjunto de preceptos se impugna también el apartado 1) del
referido art. 57 del proyecto de LODE, segun el cual es funcién del Consejo
aprobar, a propuesta del titular, el reglamento de régimen interior del
Centro. Si bien ese reglamento resulta de innegable trascendencia, como
sefalan los recurrentes, no es menos cierto, como ocurre respecto a los
demas apartados impugnados en el referido art. 57, que las competencias
al respecto del Consejo dejan a salvo un amplio margen de discrecionalidad
e iniciativa del titular, ya que soélo sobre las propuestas de éste podra
pronunciarse aquél; pronunciamiento que no reviste, por otro lado, el
caracter de un condicionamiento arbitrario impuesto por el legislador, sino
mas bien, dada la conexiéon entre tal reglamento y las condiciones en que se
hara efectivo el derecho a la educacion, el de una garantia de este ultimo.

28. Dentro del motivo quinto del recurso y como segunda y ultima parte del
mismo, se impugnan con caracter subsidiario -por ser también objeto de
impugnaciéon en otros motivos y por razones distintas- las disposiciones
adicional tercera y transitoria tercera, apartado 2. Tal impugnacion se
funda, en sintesis, en entender que el sistema de intervencién de la
comunidad escolar prevista en el titulo IV del proyecto de LODE sdlo es
aplicable a Centros subvencionados totalmente; pero este argumento no
puede aceptarse. Primeramente porque, como este TC ya sefalé en su
Sentencia 5/1981, de 13 de febrero (J.C., tomo |, pags. 78-79), la férmula
constitucional del art. 27.7 de la C.E., que emplea los términos «Centros
sostenidos por la Administracion con fondos publicos» resulta
extremadamente amplia en cuanto deja a la libre apreciacion del legislador
lo que haya de entenderse por Centros con tal sostenimiento, sin que
pueda, pues, identificarse «sostenimiento» con «financiacion total», y sin
que se excluya, pues, la participaciobn de la comunidad escolar de los
Centros parcialmente financiados por la Administracion. Pero, ademas,
tampoco resulta del art. 27.7 de la C.E. una prohibicion al legislador de
regular el régimen de participacion en cualquier tipo de Centros, siempre
que, desde luego, se garantice el respeto del contenido esencial de los
derechos del titular y deméas miembros de la comunidad escolar. Si el art.
27.7 de la C.E. confiere una legitimacion constitucional a la regulacién de
esta participacion en los Centros sostenidos por fondos publicos, ello no es
Obice a que esa regulacién, en los términos y con los limites que se ha
indicado, se extienda a los Centros a los que se refieren las disposiciones
aqui impugnadas.

29. En el motivo sexto de inconstitucionalidad se impugnan los arts. 21.2,

48.3 y las disposiciones adicionales tercera y cuarta del proyecto de Ley
Organica del Derecho a la Educacion.
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Dentro del motivo de inconstitucionalidad que ahora examinamos, los
recurrentes impugnan diversos preceptos del proyecto de LODE fundandose
en la alegacion, referida a todos estos preceptos -que tratan de materias
dispares- de que establecen discriminaciones injustificadas que atentan al
ejercicio o desarrollo de la libertad de ensefianza.

De estos preceptos impugnados en base a las referidas discriminaciones, el
art. 21.2 del proyecto establece una prohibicion de ser titulares de Centros
privados dirigida a diversos destinatarios, siguiendo precedentes existentes
en la legislacion esparfiola anterior. Procede, por tanto, examinar si tales
prohibiciones suponen un trato discriminatorio en cuanto al ejercicio de la
libertad de ensefianza, o si, por el contrario, la diferencia de trato que
establecen se encuentra suficientemente justificada como para excluir su
inconstitucionalidad:

a) En cuanto al apartado a) del art. 21.2 del proyecto, que prohibe ser
titulares de Centros privados a las personas que presten servicios en la
Administracion  educativa estatal, autondmica o local, resulta
suficientemente fundado en el principio de neutralidad de la Administracion
recogido en el art. 103.1 de la C.E., a tenor del cual «la Administracion
publica sirve con objetividad los intereses generales». Dentro de esta
prevision se incluye el mandato de mantener a los servicios publicos a
cubierto de toda colision entre intereses particulares e intereses generales,
y el articulo impugnado es una clara aplicacion del tal mandato,
estableciendo una diferencia de trato plenamente justificada.

b) En segundo lugar, la prohibicion establecida en el apartado b) del mismo
art. 21.2, a tenor del cual no pueden ser titulares de Centros privados
quienes «tengan antecedentes penales por delitos dolosos» encuentra un
solido fundamento en la necesidad de proteger a la juventud y a la infancia,
en los términos del art. 20.4 de la C.E. Pero ademas se justifica y explica
sobradamente en razon del art. 27.2 de la misma norma constitucional, que
especifica como objeto de la educacion «el pleno desarrollo de la
personalidad humana» del alumno, siendo la prohibiciéon establecida una
garantia para la consecucion de este objetivo.

Tampoco puede admitirse que esta restriccion, derivada de la existencia de
antecedentes penales, suponga una violacibn, como pretenden los
recurrentes, de las previsiones de los arts. 24.2 y 25.1y 2, de la C. E., por
vulnerar el principio de legalidad, el principio de presuncién de inocencia y
el objetivo constitucional de la reinsercion social del delincuente. Pues la
medida -establecida en una Ley y, ademas, con caracter de organica, como
es la vocacion del proyecto- no puede interpretarse como una «pena
adicional ni accesoria», sino como una restriccion de derechos
constitucionalmente fundada y no guarda relacion alguna con la presunciéon
de inocencia, ya que la citada prohibicion se basa en la destruccion previa
de la presuncion iuris tantum de ausencia de culpabilidad. Y en cuanto a la
reinsercion social del delincuente no queda imposibilitada ni gravemente
afectada por esta restriccion.

c) El apartado c) del art. 21.2 del proyecto de LODE no instituye por si
mismo ninguna prohibicion, limitAndose a manifestar algo obvio: que no
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podran ser titulares de Centros privados quienes hayan sido privados de ese
derecho por Sentencia judicial firme. El hecho de que, como indican los
recurrentes, resulte dificil imaginar una Sentencia que prive a una persona,
fisica o juridica, del derecho de creacion de Centros docentes privados nada
dice a favor o en contra de la constitucionalidad del precepto.

d) Por lo que atafie al apartado d) del referido art. 21.2, la prohibicion de
que se trata a las personas juridicas en las que las personas incluidas en los
apartados anteriores desempefien cargos rectores, o sean titulares del 20
por 100 o mas del capital social, su soporte constitucional deriva, segun los
casos, y como se vio, de los arts. 103.1, 20.4y 27.2 de la C.E., referentes a
los supuestos anteriores ya analizados. EI hecho de que no se exija una
participacion mayoritaria en el capital social no es Obice a la
constitucionalidad del precepto, ya que lo que se trata de impedir es que
accedan a la accidon educativa aquellas personas juridicas en las que
participen quienes, encontrandose incursos en las causas enunciadas en
apartados anteriores, puedan ejercer un poder de decision real y efectivo en
el funcionamiento del Centro docente, poder que no resulta arriesgado
suponer si se controla un porcentaje significativo del capital social, aunque
sea minoritario; porcentaje, ademas, coincidente con el previsto en textos
normativos anteriores -asi art. 3 ¢) del Decreto 1855/1974 y art. 32.2 d) de
la LOECE- y similar al previsto para situaciones afines -art. 3 ¢) de la Ley
20/1982, de 9 de junio, sobre incompatibilidades en el sector publico.

30. Los recurrentes estiman asimismo discriminatoria la preferencia que el
art. 48.3, al regular los criterios generales de prelacion en el
establecimiento de conciertos, instituye en favor de Centros docentes
constituidos bajo la formula de la sociedad cooperativa. Ahora bien, ha de
tenerse en cuenta que tal preferencia es, por asi decirlo, de segundo grado,
ya que actuard solo en segundo lugar, tras haberse aplicado el primer
criterio sefialado en el mismo articulo, esto es, la satisfaccion de las
necesidades de escolarizacién, que atiendan a poblaciones escolares de
condiciones socioecondmicas desfavorables o que, ademas, realicen
experiencias de interés pedagodgico. La preferencia en favor de los Centros
en régimen de cooperativa se producira sélo entre los que cumplan con las
finalidades sefialadas, y no fuera de éstas. Y ello no es mas que el
desarrollo del mandato contenido en el art. 129.2 de la C.E., que
compromete al legislador a fomentar, mediante una legislaciéon adecuada,
las sociedades cooperativas, con lo que la diferencia de trato introducida
tiene un fundamento constitucional expreso, por lo que no puede ser
tachada de irrazonable.

31. Por lo que se refiere a la impugnaciéon de la disposicion adicional
tercera, que extiende el régimen de los conciertos a «los Centros privados
de niveles no obligatorios que en la fecha de promulgacion de esta Ley
estén sostenidos total o parcialmente con fondos publicos», tal impugnacion
se funda en la existencia de una presunta desigualdad, al producir la norma
consecuencias juridicas diferentes para dos grupos de Centros: los que,
impartiendo ensefianzas no obligatorias ya estén sostenidos por fondos
publicos, y los que no le estén, que se ven excluidos de ese sostenimiento.
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Sin embargo, examinando el precepto, se hace patente que no se produce
esa desigualdad. La normativa contenida en el proyecto de Ley impugnado
introduce notables modificaciones en el sistema de ayudas publicas a los
Centros privados, concretando el alcance de las ayudas a los Centros que
imparten ensefianzas en niveles obligatorios y la disposicion adicional
tercera impugnada establece un principio de irretroactividad en grado
maximo de esta normativa, manteniendo el régimen de ayudas publicas
respecto a Centros que -sin reunir las condiciones ahora exigidas- ya las
estuvieran recibiendo. Asi analizada, la disposicién adicional de referencia
no introduce diferenciacion alguna dentro de los Centros a que se refiere,
pues trata igualitariamente a las entidades educativas que, impartiendo
enseflanzas no basicas, estuvieran ya financiadas total o parcialmente por
fondos publicos en el momento de entrada en vigor del nuevo régimen de
ayudas publicas. Se trata, pues, de un régimen que, si bien de naturaleza
singular para aquellos Centros, se encuentra solidamente fundamentado en
el principio de irretroactividad maxima por el que la Ley ha optado; por lo
que, en puridad, lo que se pide por los recurrentes no es sino la
generalizacion de la ayuda publica a todos los Centros privados, pretension
que no tiene cabida en un recurso contra un precepto legal por alegadas
razones de desigualdad.

32. Finalmente, se impugna la disposicion adicional cuarta, que exceptua
del régimen general de designacion de Directores de Centros sostenidos con
fondos publicos y de composicion del Consejo Escolar a «los titulares de
Centros actualmente autorizados, con menos de diez unidades, que,
ostentando la doble condicién de figurar inscritos en el registro de Centros
como personas fisicas y ser Directores de los mismos, se acojan al régimen
de conciertos»; impugnaciéon que se funda, igualmente, en una alegada
discriminacion, ya que los Centros de nueva creacién, con las mismas
caracteristicas, no podran acogerse al régimen previsto en dicha disposicion
adicional. Pero de esa misma argumentacion se deduce lo insostenible de la
premisa inicial de los recurrentes, esto es, la identidad de circunstancias
objetivas entre los supuestos de hecho estimados como sustancialmente
iguales, pues no puede utilizarse como tertium comparationis la situacion de
los Centros a crearse en el futuro. La disposicion adicional cuarta viene soélo
a excluir de los mandatos de esta norma a algunos Centros con
caracteristicas especificas, de modo que el elemento de comparacion
deberia constituirlo la situacion de otros Centros docentes actualmente
autorizados y no la de los Centros a autorizar, cuyas circunstancias, por
definicion, seran distintas. Por ello, no cabe apreciar la discriminacion
alegada, en los términos en que los recurrentes la plantean vy
consiguientemente hay que considerarla como constitucional.

FALLO

En atenciobn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido
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1.° Declarar inconstitucionales el art. 22.2 y la disposiciéon transitoria cuarta
del proyecto de Ley Organica del Derecho a la Educacion.

2.° Desestimar el recurso en todo lo demas.
Publiquese en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintisiete de junio de mil novecientos ochenta y cinco.
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