LIMITES A LA LIBERTAD
DE ENSENANZA Y LEY ORGANICA
DE EDUCACION (LOMLOE).
UN DEBATE CONSTITUCIONAL
EN PERMANENTE DEFINICION

MARIANO VIVANCOS

Libro RDP, ndm. 114.indb 89 20/06/2022 13:00:17



SUMARIO

I. INTRODUCCION. II. UNA MAS QUE DISCUTIDA TRAMITACION
PARLAMENTARIA QUE IMPIDE CONCRETAR EL PACTO EDUCATIVO.
III. PRIORIZACION DE LA RED PUBLICA Y PRETERICION DE LA CON-
CERTADA: SUPRESION DE LA DEMANDA SOCIAL COMO CRITERIO DE
LA PROGRAMACION GENERAL DE LA ENSENANZA. IV. ASPECTOS DE
ESPECIAL AFECTACION A LA TITULARIDAD PRIVADA DE CENTROS
DE ENSENANZA. V. COEDUCACION Y DIFERENCIADA: REAPERTU-
RA DE UN DEBATE CONSTITUCIONAL. VI. UN ULTIMO APUNTE SO-
BRE LOS ASPECTOS CRITICOS REFERIDOS A LA EDUCACION ESPECIAL.
VII. CONCLUSIONES.

90 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.c 114, mayo-agosto, 2022, pdgs. 89-117

Libro RDP, ndm. 114.indb 90 20/06/2022 13:00:17



Fecha recepcidén: 28.09.2021
Fecha aceptacién: 22.02.2022

LIMITES A LA LIBERTAD DE
ENSENANZA Y LEY ORGANICA DE
EDUCACION (LOMLOE). UN DEBATE
CONSTITUCIONAL EN PERMANENTE
DEFINICION!

MARIANO VIVANCOS?

Universitat de Valéncia

I. INTRODUCCION

En medio de la pandemia ocasionada por la SARS-CoV2?, las Cortes Generales
culminaban, no sin controversia constitucional?, la tramitacién parlamentaria del
Proyecto de Ley Orgdnica de Modificacién de la Ley Orgdnica de Educacién’ el pa-

' Este articulo trae origen en una comunicacion académica que ha resultado finalista dentro del
XVIII Congtreso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espafia (ACOES), celebrado los dfas 11 y 12
de marzo de 2021 en Oviedo, bajo el lema «Educacién y Libertades en la democracia constitucional».

2 Profesor Contratado Doctor de Derecho Constitucional. Universitat de Valéncia. Campus dels
Tarongers. Edificio Departamental Occidental, Avda. dels Tarongers s/n. 46022 Valencia. Email: ma-
riano.vivancos@uv.es. Cédigo ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1583-422X

> Para un andlisis reciente de los cambios experimentados en la actividad parlamentaria de las
Cortes Generales como consecuencia de la pandemia, pueden consultarse los siguientes trabajos: P.
GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ (2020). «Actividad y funcionamiento de las Cortes Generales
durante el estado de alarma por Covid-19», Cuadernos Giménez Abad ntim. 8, pdgs. 18-27; y M. CA-
RRASCO DURAN (2021). «El Parlamento en los tiempos del coronavirus: el recurso a la Diputacién
Permanente», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 122, pdgs. 119-150.

4 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia 168/2021, de 5 de octubre de 2021 (BOE ndm.
268, de 9 de noviembre de 2021, pdgs. 138530-138575). En la sentencia citada, el motivo de contro-
versia fue la impugnacidn del acuerdo de la Mesa del Congreso de 19 de marzo de 2020 que impedia,
de facto, la tramitacién de cualquier iniciativa parlamentaria; segin el TC éste llegaria a afectar el
«contenido esencial del ius in officium de los recurrentes (...), a partir de (su) dictado (...) ordenando la
paralizacién temporal de la tramitacién de las iniciativas» (EJ 5°), entre las cuales se inclufa el Proyecto
de LOMLOE que se encontraba en tramitacién.

> Boletin Oficial de las Cortes Generales (Serie A). Congreso de los Diputados (XIV Legislatura),
nam. 7-1, de 13 de marzo de 2020, pdgs. 1-55. Disponible en la siguiente direccién web: http://www.
congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-7-1.PDF
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sado 23 de diciembre de 2020, sin el consenso exigible para un instrumento legal
de sus caracterfsticas; un tramite que conclufa, tras su publicacién en el BOES, con
la aprobacién de la novena ley educativa espafiola.

La Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Or-
génica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante, LOMLOE), nace con la
intencionalidad de dejar sin efecto los cambios que la Ley Orgédnica 8/2013, de 9 de
diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE) habfa introducido en la
Ley Orgénica 2/2000, de 3 de mayo, de Educacién (LOE)?, a través de una mds que
dudosa técnica legislativa’ ampliamente criticada'.

El presente articulo pretende, en primer término, analizar su controvertida tra-
mitacién parlamentaria (II); haciendo un repaso a las novedades del desarrollo or-
génico que se plantea desde una perspectiva constitucional, a saber: la priorizacién
de la red puablica y la pretericién de la concertada, con la consabida supresién de la
«demanda social» (III); algunas limitaciones intolerables que afectan a la titularidad
privada de centros de ensefianza (IV); la consagracién del principio coeducativo y
su impacto sobre la educacién diferenciada por razén de sexo (V); finalizando, con
un breve apunte sobre la educacién especial, bajo el nuevo paradigma de la llamada
educacién inclusiva'' (VI). No sin antes, y en paralelo, abordar los mds recientes
pronunciamientos constitucionales que han servido para enmarcar dicha controversia
constitucional.

II. UNA MAS QUE DISCUTIDA TRAMITACION PARLAMENTARIA
QUE IMPIDE CONCRETAR EL PACTO EDUCATIVO

La contrarreforma educativa que concreta la LOMLOE constituye un texto con-
trovertido por muchas razones, algunas apuntadas desde su mismo origen. El Proyec-

¢ BOE nam. 340, de 30 de diciembre de 2020, pags. 122868-122953.

’ BOE ndm. 295, de 10 de diciembre de 2013. pdgs. 97858-97921.

8 BOE ndm. 106, de 4 de mayo de 2006, pags. 17158-17207.

® Para J. MUNOZ DE PRIEGO ALVEAR (2021). Informe sobre la técnica legislativa em-
pleada en la LOMLOE, de 2 de junio. Disponible en http:/enlibertadeducacion.es/wp-content/
uploads/2021/06/Informe-deficiente-tecnica-legislativa.pdf serfa interesante propiciar un debate juri-
dico sobre el resultado de la Disposicién Derogatoria y su afectacion a la LOE en su redaccion vigente,
tras la LOMLOE. En realidad, se mantienen varios articulos propios de la LOMCE (como los arts. 2.bis,
que define el sistema educativo; 6.bis, sobre la distribucién de competencias en relacién al curricu-
lo; 42.bis, en su definicién conceptual de la formacién profesional dualizada; 111.bis, dedicado a las
TICs...) que se introdujeron en la redaccidn original de la LOE. Lo que reflejarfa que, en realidad, no
se ha derogado en bloque la LOMCE como parece derivarse del tenor de su Disposicién Derogatoria
Unica, algo que lesiona la seguridad o certeza juridica, principio constitucionalmente reconocido.

19" Por todos, véase C. VIDAL PRADO (2021). «Una Ley que rompe consensos: la LOMLOE
escoge el camino equivocado», Revista General de Derecho Constitucional, nim. 35, pdgs. 1-23.

11 Sobre el modelo educativo inclusivo puede consultarse . REY MARTINEZ (2021). Segrega-
cién escolar en Espafia, Marcial Pons, Madrid, pdgs. 30-40.
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to de Ley que le sirve de base resulta plenamente coincidente con el que habifa sido
aprobado por el Consejo de Ministros el mismo dfa que se anunciaba el fin abrupto
de la XIII Legislatura (2019) que pondria fin al segundo mandato mds efimero del
régimen constitucional (126 dfas de duracién). Apenas trascurrido un mes de la si-
guiente legislatura (XIV, 2020-actualidad), el 4 de marzo tendrd entrada en la Mesa
del Congreso de los Diputados ese mismo texto formalmente decaido, pocos dias an-
tes de la declaracion del segundo estado de alarma constitucional que conllevarfa no
s6lo un confinamiento general, declarado inconstitucional'?; sino una alteracién de
la actividad parlamentaria ordinaria a raiz de sus sucesivas prérrogas que terminaran
por alcanzar el proyecto legal en ciernes.

Son muchos los aspectos criticos por cuanto hace a su tramitacién. Sin d4nimo de
exhaustividad, podrian citarse los siguientes: sortear el tramite esencial de la con-
sulta preceptiva a los altos 6rganos consultivos del Estado (Consejo de Estado) o im-
plicados en su cogobernanza, incorporando ademds el informe de otro érgano estatal
(Consejo Escolar del Estado'®) con mandato caducado; impedir en la tramitacion
inicial la presentacién de textos alternativos junto a las enmiendas a la totalidad pre-
sentadas obligando su debate en un Congreso semi-clausurado; el recorte al mdximo
de los plazos reglamentarios para su discusion en el trimite de Comisién en ambas
Cdmaras; imposibilitar la comparecencia'* de la comunidad educativa en su debate
en el seno de la Comisién legislativa; el abuso de la potestad de enmienda' (consus-
tancial a la funcién parlamentaria) por la coalicién gobernante, que radicalizard el
contenido del proyecto inicial en la linea opuesta al deseable consenso; la habilitacién
de un pleno extraordinario para incluir la discusién de las propuestas de veto por los
grupos, coincidiendo con la aprobacién de los Presupuestos Generales del Estado

2 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia 148/2021, de 14 de julio de 2021 (BOE ndm. 182,
de 31 de julio de 2021, pags. 93561 a 93655).

> En el trdmite de toma en consideracién del dictamen de la Comisién Permanente, el Ante-
proyecto serfa aprobado por un estrecho margen en el pleno del Consejo Escolar del Estado; dando via
libre a la pretensién de que las Comunidades con lengua propia pudiesen decidir el peso del castellano
como lengua vehicular en la ensefianza consignada en el texto. Y ello, a pesar de voces expertas que
alertaban de los perniciosos efectos de la inmersion lingiifstica en cataldn en el rendimiento del alumna-
do masculino castellanohablante, a partir de los resultados territorializados para Catalufia del Informe
Pisa (2019). Véase, J. CALERO MARTINEZ; A.B. CHOI DE MENDIZABAL (2019). Efectos de la
inmersion lingiifstica sobre el alumnado castellanoparlante en Catalufia, Madrid, Fundacién Europea
Sociedad y Educacién. El informe estd accesible en la siguiente direccién web: http://www.sociedadye-
ducacion.otg/site/wp-content/uploads/SE-Inmersion-Cataluna.pdf.

1 Aspecto que, llamativamente, contrasta con el medio centenar de comparecencias efectivas
especializadas y/o expertas durante la tramitacién de la tan denostada LOMCE.

> En efecto, el rechazo en bloque de las miles de enmiendas presentadas (tanto en el trdmite de
Comisién como en Pleno) por la oposicién no serd obstdculo para que, por el contrario, se dé luz verde
a mds de 200 enmiendas de la coalicién gobernante (PSOE-Unidas Podemos), asi{ como algunas otras
aisladas de formaciones politicas nacionalistas (focalizadas en la recuperacién de competencias), que
acabardn imponiéndose en el debate parlamentario. Algo que terminard por transformar el proyecto
inicial en un texto legal bien distinto.
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(PGE)... Todo ello a través de una calendarizacién supervisada que permitird su
aprobacién definitiva en un tiempo record'® de tres meses.

El resultado serd, pues, no s6lo un texto radicalmente distinto al presentado ape-
nas dos afios antes sino un texto aprobado por un escasisimo margen'’, que adolecerd
de graves defectos formales al prescindir de los trdmites de consulta, transparencia y
control parlamentario requeridos para un desarrollo orgdnico constitucional. Demos-
trando un disenso social evidente'® por su parcialidad ideolégica y su unilateralidad
manifiesta; como subrayan algunas de las criticas cosechadas desde el dmbito doctri-
nal o juridico-técnico, centradas en la singularidad y excepcionalidad de su izer legis'.

Igualmente, se han criticado duramente los dafios colaterales que la propuesta
supuso en la frustracién de los trabajos encaminados a conseguir un Pacto (estatal)
por la Educacidn, que se encontraba relativamente avanzado. La rapidez y urgencia
con que se materializ6, en primera lectura, el Anteproyecto legislativo, y la poste-
rior tramitacién de una de las pocas iniciativas legislativas de calado del Ejecutivo
socialista sorprendieron en primera instancia, no s6lo por lo que éste avanzaba sino
por cuanto su impulso no habfa partido de la comunidad educativa; desatendiendo al
mismo tiempo, y en cuanto a los plazos, la informacién puiblica del mismo por parte
de los responsables ministeriales. Muy pronto, tales evidencias supondrdn una lluvia
de realismo sobre lo lejos que estaban las posiciones para alcanzar un acuerdo con el
que poder dar estabilidad al sistema nacional de ensefianza.

Contrariamente a la llamada constante al didlogo desde los mdximos represen-
tantes ministeriales, la reforma incorporard progresivamente, a medida que avance su
tramitacién, aspectos de alto contenido ideolégico, respondiendo a un nulo interés
por acordar puntos de acuerdo con los grupos parlamentarios de la oposicién. Una
actitud que privaba al sistema educativo de la estabilidad requerida no sélo en los

16 La intencién no era otra que aprobar las novedades sustanciales incorporadas al texto (cam-

bio en la composicién y competencias de los Consejos Escolares y directores de los centros privados,
asi como las nuevas directrices de cara a los procesos de admisién) con un calendario de aplicacién en
diferido. No obstante, mds de un afio después tras su aprobacién, su desarrollo curricular (bdsicamente,
referido a Infantil y Primaria) ha sufrido un considerable retraso, motivado entre otras razones por el
cambio en la titularidad del Ministerio de Educacién; con lo que la previsién de la entrada en tanto de
la nueva ordenacién académica como del curriculo para todas las etapas educativas no estard prevista
antes de dos cursos escolares.

"7 El texto saldrfa adelante con un escaso margen: 177 votos a favor frente a 148 en contray 17
abstenciones. S6lo pues un voto mds de los minimos requeridos, por mds que constase con el apoyo de
nueve formaciones politicas distintas (PSOE; Unidas Podemos; Esquerra Republicana de Catalunya-
ERC; Partido Nacionalista Vasco-EAJ; Mds Pais; Compromss y Nueva Canarias) que servird para esgrimir
una mayor pluralidad de apoyos que los cosechados en la aprobacién de la ley anterior (LOMCE).

'8 Ta doctrina constitucionalista ha venido insistiendo desde fechas recientes en la importancia
del acuerdo en el desarrollo de la Constitucién educativa. Por todos, G. CAMARA VILLAR (2007).
«Las necesidades del consenso en torno al derecho a la educacion en Espafia». Revista de Educacién,
ndm. 344, pigs. 61-82.

19 Véase, entre otros, C. VIDAL PRADO (2021), op. cit. pigs., 2-5; J. MUNOZ DE PRIEGO
ALVEAR (2021), op. cit. pdgs. 1-4.
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tiempos de tribulacién que suponfa la pandemia sino de cara al inmediato futuro.
Son muchos los retos? a los que se enfrenta la educacién espafiola que algunas insti-
tuciones, han querido concretar?! recientemente.

Mientras la titular ministerial se escudaba en el «limbo juridico»?* generado por
la suspension de facto de los aspectos mds controvertidos de la LOMCE se estaba ne-
gando la posibilidad de explorar las posibilidades de un inédito «pacto educativo»??,
impulsado poco antes a través de los trabajos parlamentarios tanto de una Subcomi-
sién creada ex profeso en el Congreso de los Diputados®!, los de una ponencia que habfa
hecho lo propio en la Comisién General de Comunidades Auténomas del Senado®.

En esos primeros momentos, tampoco faltard la critica desde el flanco territorial,
poniendo el foco en las lenguas vehiculares de la ensefianza. De cualquier modo,
llovia sobre mojado, ya que con anterioridad el Gobierno espafiol habfa renunciado

2 Con ocasi6n de sus 25 afios, la UOC organizé una serie de webinars sobre los retos inmediatos

de los diferentes dmbitos del conocimiento. El 21 de abril del pasado afio se celebraba uno, precisamen-
te, bajo el titulo de «Los retos del mafiana en la educacién» con la participacién de expertos de distintas
dreas disciplinares donde se concretaban algunos de éstos, como la configuracién de modelos y escena-
rios educativos verdaderamente equitativos e inclusivos, el replanteamiento digital de los procesos edu-
cativos o, incluso, cémo afianzar el liderazgo docente. Para una mayor informacién puede consultarse
https://www.uoc.edu/portal/es/news/actualitat/2021/111-diez-retos-educacion.html

21 Bdsicamente, evitar la mediocridad de sus resultados o las ineficiencias del gasto; la brecha
entre formacién y empleo; o la mds que plausible deficiencia e inestabilidad de nuestros marcos nor-
mativos. Véase, CEOE (2017). La educacién importa: libro blanco de los empresarios espafioles, Ma-
drid, Conferencia Espafiola de Organizaciones Empresariales. La publicacién puede descargarse en la
siguiente direccién web: https://contenidos.ceoe.es/CEOE/var/pool/pdf/publications_docs-file-373-la-
educacion-importa-libro-blanco-de-los-empresarios-espanoles.pdf

2 L. CENTENO CABALLERO (2019). «El limbo juridico y la reforma educativa», Revista de
FERE-Escuelas Catdlicas nam. 84, pgs. 36-41. Disponible en la siguiente direccién web: https:/issuu.
com/escuelascatolicas/docs/ec84/36

% Véase, M.J. MARTINEZ CANDADO (2021). Pacto y legislacién educativa en Espafia. Un
debate actualizado por la LOMLOE [Tesis de doctorado no publicada}, Valencia, Universidad Catélica
San Vicente Martir.

2t La Subcomisién Pacto Estado Social y Politico por la Educacién era constituida el 14 de febre-
ro de 2017 y disuelta 15 meses mds tarde, el 14 de mayo de 2018. Los posicionamientos de los distintos
Grupos Parlamentarios ante la oportunidad y creacién de la misma, pueden consultarse en la siguiente
direccién web: http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/CO/DSCD-12-CO-68.PDE.
Sus trabajos concluirdn sin poder consensuar, finalmente, ningin texto, y tras el abandono de la mayor
parte de fuerzas politicas integrantes de la misma, a comienzos de mayo de 2018.

#  La creacién de una Ponencia de estudio en el seno de la Comisién General de las Comunidades
Auténomas del Senado, que contribuyera a la elaboracién de un documento de diagndstico, objetivos y
propuestas, como base para un futuro pacto de Estado social y politico por la educacién, tendrd su ori-
gen en una mocién, suscrita, inicialmente, por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado, en fecha
15 de marzo de 2017; modificada con posterioridad por los Grupos Parlamentarios Socialista, Unidos
Podemos-En Comt Podem-En Marea y Vasco en el Senado (EAJ-PNV), ademds de por el mismo Grupo
Parlamentario promotor de la iniciativa, para posibilitar su aprobacién. La iniciativa y su justificacién
puede consultarse en la siguiente direccién web (http://www.senado.es/web/expedientdocblobservlet?l
egis=12&id=29575), al igual que el acuerdo que lo posibilita (http://www.senado.es/legis12/publica-
ciones/pdf/senado/bocg/BOCG_D_12_81_687.PDF).
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a garantizar el uso del castellano como lengua vehicular en la ensefianza en Cata-
lufia, tras el fallo constitucional (STC 14/2018, de 20 de febrero*) que declaraba
parcialmente inconstitucional la LOMCE y anulaba la controvertida férmula para
asegurarla: obligar a la Generalitat catalana a pagar ayudas a las familias que lo soli-
citasen para que matriculasen a sus hijos en centros privados donde el castellano fuese
lengua vehicular. Pero, también, al negarse a recurrir la inconstitucionalidad del
«fraude de ley» orquestado por el Gobierno valenciano para salvaguardar legalmente
los aspectos mds criticos del polémico Decreto plurilingiie”’, anulados por la justicia
ordinaria®® por su sospecha de odiosa discriminacién. En su paso por la Conferencia
Sectorial, el polémico texto desatard tensiones entre aquellas Comunidades Auténo-
mas favorables a la devolucién del texto con el pretexto de la necesidad de potenciar
y reforzar las competencias estatales (no hacfa mucho que se habfa polemizado sobre
el papel de la Alta Inspeccién Educativa®); y las que se mostraron reacias a renunciar
aun ejercicio mds intenso de su potestad de autogobierno, especialmente entre aque-
llas comunidades con hecho diferencial lingiifstico.

Pero, como se ha sefialado, el déficit democrético de origen del texto serd con-
secuencia del procedimiento legislativo seguido, en donde quedarian limitadas las
posibilidades de participacién de los partidos de la oposicién tras una anémala ela-

%0 Tribunal Constitucional (Pleno). STC 14/2018, de 20 de febrero (BOE ntm. 72, de 23 de
marzo de 2018, pdgs. 32637 a 32673). Texto disponible en la siguiente direccién web: https://www.
boe.es/boe/dias/2018/03/23/pdfs/BOE-A-2018-4146.pdf

77 En efecto, sus efectos serdn perpetuados tanto por el Decreto-Ley autonémico 3/2017, de
1 de septiembre, mediante el cual se adoptan medidas urgentes para la aplicacién, durante el curso
2017/2018 de los proyectos lingiiisticos de centro (PLC) en el sistema educativo valenciano; asi como
por la posterior y vigente Ley autonémica 4/2018, de 21 de febrero, por la que se regula y promueve
el plurilingiiismo en el sistema educativo valenciano (BOE ntim. 63, de 13 de marzo de 2018) que lo
deroga. Sobre este contencioso y la actuacion legislativa de la Generalitat en evidente «fraude de Ley»
puede consultarse V. GARRIDO MAYOL (2020). «El Plurilingiiismo en la ensefianza» en Una vida
dedicada al Parlamento. Estudios en Homenaje a Llufs Aguil6 i Lucfa. Valencia, Corts Valencianes,
péags. 215-239.

% En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana 224/2018 (Sala
Contenciosa, 4%), de 25 abril de 2018 (recurso 143/2017) se estima que esta norma (cuyo contenido
serd asumido por un Decreto Ley posterior, en manifiesto «fraude de ley») «ha supuesto la eliminacién
de la opcién del castellano en la mayoria de los centros sostenidos con fondos piblicos» al impedirse
la coexistencia de un programa plurilingiie en castellano y valenciano sin que se haya acreditado que
tal coexistencia genere discriminacién o segregacién». Concluyendo, que «el sistema, al establecer una
manifiesta desigualdad en detrimento de la lengua castellana, estd vulnerando la Disposicién Adicional
Trigésimo Octava nim. 3 de la Ley Orgdnica de Educacién, que proscribe la discriminacién de cual-
quiera de las lenguas oficiales».

#  Diversas formaciones politicas presentaron distintas iniciativas parlamentarias (Proposicio-
nes No de Ley) para reforzar el papel de la Alta Inspeccién en el sistema educativo y posibilitar hacer
requerimientos e inspecciones en los centros. Sobre este particular, puede consultarse mi trabajo M.
VIVANCOS COMES (2020). «Pacto educativo y consenso constitucional» en Constitucién, politica y
administracion: repensando la Constitucién. Mds de cuatro décadas después. Valencia, Tirant lo Blanch,
pags. 349-362.
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boracién normativa que podria haber condicionado el denominado zus in officium con-
sustancial a la funcién parlamentaria®.

III. PRIORIZACION DE LA RED PUBLICA Y PRETERICION
DE LA CONCERTADA: SUPRESION DE LA DEMANDA SOCIAL COMO
CRITERIO DE LA PROGRAMACION GENERAL DE LA ENSENANZA

Excede de la pretensién del presente andlisis desarrollar la totalidad de los ele-
mentos criticos que conlleva la reciente contrarreforma educativa, sobre los cudles ha
venido manifestindose de forma muy reciente la doctrina®'. Nos detendremos, pues,
en algunos aspectos de la nueva regulacion legal de cardcter orgdnico cuya constitu-
cionalidad podria resultar controvertida al propiciar de facto una creciente monopoli-
zaci6n estatal que contraviene el mds que deseable pluralismo educativo®’. Una tacha
de inconstitucionalidad que ha evidenciado uno de los dos recursos® presentados
contra su contenido ante el Tribunal Constitucional y nos advierte de la peligrosa
confusién conceptual de la que se parte al confundir universalizacién de la educacién
con una monopolizacién estatal progresiva a la que la misma apunta.

Ahondaremos, a continuacién, sobre la que puede resultar la cuestién mds
preocupante de las incorporadas en el contenido de la nueva LOMLOE y que, a buen
seguro, en la prictica educativa va a suponer una pretericién de la concertada. Asi,
se establece un mandato legal mediante el cual las ensefianzas se programardn por
las Administraciones teniendo en cuenta la oferta existente de centros publicos y

30 Veéase, C. VIDAL PRADO. (2021), p. cit., pags. 4-5.

31 Véase, C. VIDAL PRADO (2021). «Educacién y valores superiores del ordenamiento: igual-
dad y libertad», IgualdadES, ndm. 4, pdg. 271; y (2021), op. cit., respecto de la inconstitucionalidad
de la previsién de que solamente puedan financiarse con fondos publicos los centros que opten por el
modelo pedagégico coeducativo; y F. SIMON YARZA (2021). «Los conciertos en la LOMLOE. Ruptu-
ra de un consenso constitucional», Revista General de Derecho Constitucional, nim. 35, pags. 8 y 13,
quien sostiene la dificultad de mantener la constitucionalidad de la regulacién de los conciertos llevada
a cabo por la LOMLOE.

2 Véase, P. NUEVO LOPEZ (2009): La Constitucién educativa del pluralismo: una aproximacion
desde la teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Netbiblo. En numerosas sentencias la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) reconoce y destaca el valor del pluralismo educativo.
Podemos encontrar algunos ejemplos desde la ya temprana y cldsica STEDH de 7 de diciembre de 1976
(Kjeldsen, Busk Madsen y Pederseno c. Dinamarca), hasta las mds recientes SSTEDH de 10 de enero de 2017
(Osmanoglu y Kocabas contra Suiza) y 10 de enero de 2019 (Wunderlich ¢ Alemania). Desde un punto de
vista doctrinal puede consultarse E. RELANO PASTOR (2008). «El pluralismo educativo y la libertad
religiosa en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Folgerg y Zengin», [US. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A. C., nGm. 22, pags. 227-246.

3 Los recursos de inconstitucionalidad nims. 1760 y 1828/2021, presentados por los Grupos
Parlamentarios de Vox y Popular han sido admitidos por el Tribunal Constitucional mediante pro-
videncia de 20 de abril de 2021 (BOE nims. 102, de 29 de abril de 2021, piginas 50904 y 50900).
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la autorizada en los centros concertados®; siendo una de las novedades mds desta-
cadas dicha mencién a las plazas autorizadas de los centros concertados. Cabe aqui
recordar que los centros educativos privados se encuentran sometidos a un régimen
de autorizacién previa, posibilitadora de la prestacién del servicio educativo; pero
hasta ahora no existian referencias a la autorizacién de las propias plazas. Esta nueva
conceptualizacién de «plazas autorizadas» (que se corresponde con el nuevo art. 87.2
del texto consolidado de la LOE) parece implicar que los concertados dnicamente
podrén ofertar las plazas que, previamente, tengan autorizadas, con independencia
de su capacidad. Estamos, pues, ante una evidente limitacién que afecta a la ulterior
capacidad de escolarizacién que van a poder tales centros desarrollar.

En segundo lugar, los criterios para la programacién de la enseflanza, inclufan
hasta la fecha, el derecho a la educacién, la participacién efectiva de los sectores
afectados, la adecuada escolarizacién del alumnado con necesidad de apoyo, la equi-
dad y la calidad y, también, la «demanda social» que es, finalmente, suprimido en
la LOMLOE. El concepto legal utilizado («participacion efectiva de los sectores»),
coincidente con el tenor constitucional, resulta un criterio mds incierto que el que fi-
guraba en la LOMCE (recuperando el criterio que ya figuraba en la LOCE), referido a
las solicitudes que realizan las familias a un centro concreto. Por lo tanto, la eleccién
familiar serd a partir de ahora sustituida por la participacién de sectores afectados en
la programacion de la oferta de plazas escolares; y con ello, casi con toda seguridad,
se hard prevalecer la solucién gubernamental sobre el primer criterio, incumpliendo
el mandato constitucional llamado a darle efectividad.

Por Gltimo, el texto introduce un mandato a los poderes putblicos para garantizar
no sélo la «suficiencia» de plazas publicas sino también para exigir la promocién
de «un incremento progresivo de puestos escolares en la red de centros de titulari-
dad puablica» (expresivo a ciertas etapas educativas, como es el caso de la educacién
infantil de primer ciclo). Resultarfa inocente pensar que las modificaciones legales
introducidas serdn inocuas y respetuosas con el status quo; todo al contrario, el cam-
bio introducido obedece a la voluntad de sobredimensionar la red pablica frente a
la privada, algo que ya han ensayado con mayor o menor éxito algunos territorios,
haciéndolo desde la misma base del sistema, desde donde se nutren el resto de etapas
educativas.

Suponemos que una programacién mds acorde con la existencia de plazas pa-
blicas, como mandata la nueva ley, no sélo implicard un incremento exponencial
de éstas sino que terminard por someter a la oferta privada a una doble autorizacién
(previa y operativa) al margen del criterio efectivo hasta ahora. Su efecto inmediato,
regresar a la configuracion de la red privada-concertada como subsidiaria de la pabli-
ca; limitando o congelando a corto su expansion, en una suerte de contencién forzada

% Para una visién global del marco definidor de la ensefianza concertada, puede consultarse J.J.

GUARDIA HERNANDEZ (2019). «Marco constitucional de la ensefianza privada espafiola sostenida
con fondos publicos: recorrido histérico y perspectivas de futuro», Estudios Constitucionales, nim. 1,
pp. 321-362.
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que, con el paso de los afios buscard revertir su peso en el equilibro entre ambas y
de forma muy singular en algunos territorios. Para ello, la planificacién educativa
se servird de herramientas ya conocidas, como los cierres selectivos de unidades; e,
incluso, otros nuevos como la «nacionalizacién» encubierta que algunos territorios
han puesto en marcha en ciertos nicleos urbanos®.

La secuencia inexorable que dibuja la LOMLOE resulta evidente: a mds plazas
publicas, se reducirdn sustancialmente las plazas concertadas autorizadas; con in-
dependencia de la preferencia socialmente manifestada. Este planteamiento, desde
el punto de vista constitucional tiene muchos inconvenientes. El primero es que al
segregarse la autorizacién del centro mismo y la de sus plazas, la Administracién se
arroga y atribuye unas potestades que podrian estar vulnerando no sélo el principio
de reserva de ley; llegando a afectar y condicionar muy directamente al derecho a la
libertad de ensefianza.

La exigencia de esa doble autorizacién vulnera tanto el derecho a la libertad de
ensefianza como a la libertad de creacién de centros docentes (art. 27.1 y 6 CE) en
cuanto que de los referidos preceptos nace el derecho del titular a dimensionar su
propia oferta educativa y, por ende, su centro escolar, sin que pueda resultar admisi-
ble una injerencia de una autorizacién administrativa que en realidad supondria una
limitacién sobrevenida a la facultad de su titular, asi como encubrirfa el ejercicio de
la funcién jurisdiccional que no le corresponde y resulta incompatible con el respeto
a los referidos derechos fundamentales.

En este sentido, cabe recordar ademds que, a través de este planteamiento legal,
se perjudica la libertad de eleccién sin considerar que el Tribunal Constitucional,
como ha recordado la STC 74/2018, ha afirmado que «/a libertad de enseianza (art.
27.1 CE) comprende a su vez la doble facultad de los padres de elegir el centro docente de sus
hijos, que podrd ser de titularidad piiblica o privada, y de elegir la formacion religiosa o moral
que se ajuste a sus propias convicciones; facultad éia iltima a la que se refiere especificamente
el articulo 27.3 CE» {SSTC 10/2014, de 27 de enero, F] 3; 5/1981, FJ 7, y 133/2010,
de 2 de diciembre, F] 5 b); ATC 382/1996, de 18 de diciembre, F] 4}. Una y otra facul-
tad, siendo distinguibles, estin evidentemente relacionadas: «Es obvio que la eleccion
de centro docente sea un modo de elegir una determinada formacion veligiosa y moral» (STC
5/1981, FJ 8).

En una situacién de plena escolarizacién y un acusado descenso de la natalidad,
la aplicacién del citado precepto estatal, presupone la conversién de subsidiaria de la

% Esta posibilidad ha sido apuntada por J.J. GUARDIA HERNANDEZ (2020). «Financia-
miento compartido y ndcleo en la enseflanza concertada». Comunicacién presentada en el XXI Con-
greso Catdlicos y Vida Pablica «Libertad para educar, libertad para elegir», celebrado los dias 15-17 de
noviembre de 2019. hteps:/repositorioinstitucional.ceu.es/bitstream/10637/10913/1/Financiamien-
to_JJ_Guardia_21Cong_Cat%26VidaPubl_2019.pdf

Una sintesis de la misma puede consultarse en AAVV (2020). Libro de Actas del XXI Congreso
Cat6licos y Vida Puablica «Libertad para educar, libertad para elegir», Madrid, Asociacién Catdlica de
Propagandistas, Universidad San Pablo CEU, pdg. 223.
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red concertada respecto de la piblica, algo que hasta ahora no sucedia; e implica algo
todavia mds preocupante, como es que la escuela concertada s6lo se justifica en tanto
que la escuela pablica no esté en condiciones de atender plenamente las necesidades
de escolarizacién de cada momento. Lo que supone una reinterpretacion unilateral de
las reglas del juego que han venido funcionando hasta la fecha.

De este modo, la nueva regulacién nos aboca a un monopolio estatal docente,
vaciando de contenido el derecho de eleccién de los padres® a elegir la educacién
segin el ideario propio de muchos centros privados concertados; ignorando a su vez
la garantia institucional que respecto de las empresas educativas concreta el art. 27.9
CE. Como indica la STC 31/2018, de 10 de abril, «e/ legislador (...) deberd configurar
el végimen de ayudas en el vespeto al principio de igualdad» vy «la gratuidad garantizada
constitucionalmente no puede referirse exclusivamente a la escuela piiblica»?’ .

El Tribunal Supremo también ha argumentado que una programacién que pres-
cindiera de la demanda social «determinaria que la administracion educativa podria ir
incrementando plazas en los centros piiblicos y corvelativamente suprimir unidades en los centros
privados concertados (a pesar de que la demanda en los mismos se mantenga o se incremente y se
cumpla la ratio profesor/alumnos) haciendo desaparecer esa necesidad de escolarizacion vy, por
dicha via derogar el sistema de conciertos previsto legalmente» (Sentencia nam. 1180/2016,
de 25 de mayo®).

De lo que no cabe ninguna duda es que el legislador orgdnico estatal, al preten-
der sobredimensionar una de las dos redes® del modelo dual sobre el que descansa el

36 Una publicacién reciente, sobre este principio M.J. MARTINEZ CANDADO (2021): «El
complicado equilibrio entre programacién de ensefianza y el derecho de los padres a escoger la forma-
cién moral y religiosa de sus hijos: Aspectos polémicos de la LOMLOE», Revista Boliviana de Derecho
ndam. 32, pags. 996-1019. Su vinculacién implicita bien al derecho de educacién {J.L. MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ (1979). «La educacién en la Constitucién Espafiola (Derechos Fundamentales y Liber-
tades Ptblicas en materia de enseflanza)», Persona y Derecho, nim. 6, pigs. 215-296} o sus garantias
{I. DE LOS MOZOS TOUYA (1995). Educacién en libertad y concierto. Madrid, Montecorvo} bien a
la libertad de ensefianza en un sentido amplio [A. FERNANDEZ-MIRANDA (1988). De la libertad
de ensefianza al derecho a la educacién. Los derechos educativos en la Constitucién Espafiola. Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces; J. RODRIGUEZ-ZAPATA (1996). Teorfa y Practica del Derecho
Constitucional. Madrid, Tecnos; C. RODRIGUEZ COARASA (1998). La libertad de ensefianza en Es-
pafia. Madrid, Tecnos} ha dividido tradicionalmente a la doctrina; aunque tampoco faltan acertadas opi-
niones que niegan cualquier exclusividad respecto de ambos [A. EMBID IRUJO (1981). «El contenido
del derecho a la educacién», Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim.31, pdgs. 653-6821.

37 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia 31/2018, de 10 de abril de 2018 (BOE nim. 124,
de 22 de mayo de 2018, paginas 53548 a 53638).

% Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia nim.
1180/2016, de 25 de mayo.

% En el tltimo curso escolar (2019-2020) el alumnado matriculado en las ensefianzas de régimen
general fue de 8.276.528, de los cudles el 67,2% cursan sus estudios en centros piblicos frente a un 26
y un 6,8% en concertados y privados, respectivamente. Informacién que arroja la publicacién oficial
Datos y cifras. Curso escolar2019/2020 (Ministerio de Educacién y Formacién Profesional, 2020), dis-
ponible en la siguiente direccién web: https://sede.educacion.gob.es/publiventa/datos-y-cifras-curso-
escolar-20192020/ensenanza-estadisticas/23109
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sistema educativo espafiol, estd manifestando una preferencia al ligar el destino de los
recursos pablicos a la planificacién de los centros de titularidad estatal. Si en un pri-
mer momento, cuando los conciertos educativos tomaron carta legal de naturaleza su
financiacion se justific6 como complemento a una red puablica incapaz de dar cober-
tura a una creciente demanda social de plazas escolares, debido al fuerte crecimiento
demogréfico y la ampliacién de los afios de escolarizacién obligatoria®’; otorgdndose
a la nueva red privada «subsidiada» un cardcter provisional y subsidiario que la evo-
lucién actual habrfa ido desdibujando, no sélo a favor de una complementariedad
efectiva entre ambas redes sino, también, a partir de una preferencia de seleccién
escolar que ahora se quiere limitar por el efecto colateral, segregador e inequitativo,
que supone. Esta pretensién nos retrotrae a planteamientos que parecian ya supe-
rados; recuperando no sélo la proclama de la escuela puiblica tnica (y laica), en una
clara agresién al pacto constitucional’ que cristaliza en el precepto constitucional,
sino reafirméndose en un compromiso de firmeza respecto de la educacién piblica®.

La LOMLOE intenta transitar de un derecho a la educacién (reconocido con unas
notas caracteristicas y singulares), a un pretendido derecho a la educacién «puablica»;
sin tener en cuenta que, al hacerlo, restringe el contenido «esencial» del derecho fun-
damental® constitucionalmente protegido, limitando pues su alcance. Algo que es
por todos conocido y que queda fuera del alcance del legislador por orgdnico que este
sea. Una interpretacién posible a los efectos de sortear una eventual inconstituciona-
lidad del precepto serfa el deseo del legislador estatal de quererlo vincular con el ser-
vicio publico a la educacién, a pesar de ser éste otro debate respecto del que ahora se
plantea. Ademds, este intento de restringir el alcance mismo del derecho, se concreta
a través del llamamiento genérico a garantizar la suficiencia de plazas por parte de la
Administracién educativa (art. 109.2 LOE); eso s{, limitdndola y circunscribiéndola

1 Sobre este particular existe una amplia y extensa bibliograffa. Sin 4nimo de exhaustividad

cabe citar a J.M. DIAZ LEMA (1992). Los conciertos educativos en el contexto de nuestro derecho
nacional y en el derecho europeo. Madrid, Marcial Pons; I. DE LOS MOZOS TOUYA (1995), op. cit.;
A.VILLARROYA PLANAS (2000). La financiacién de los centros concertados. Madrid, CIDE; A. RO-
MEA SEBASTIAN (2003). Régimen juridico de los centros concertados. Pamplona, Aranzadi. Como
novedad sobre la cuestién, aplicada a la LOMLOE, puede consultarse, F. SIMON YARZA (2021). op. cit.

1 He sostenido esta posicién en diversos lugares. Véase, por todos, M. VIVANCOS COMES
(2020). «Pacto educativo y consenso constitucional» en Constitucién, politica y administracién: re-
pensando la Constitucién. Mds de cuatro décadas después. Valencia, Tirant lo Blanch, pdgs. 349-362.

2 PSOE (2019): Programa Electoral. Elecciones Generales, p. 58. Disponible en la siguiente direc-
cién web: http://www.psoe.es/media-content/2019/04/PSOE-programa-electoral-elecciones-generales-
28-de-abril-de-2019.pdf.

4 Sobre los conceptos que integran el contenido esencial del derecho a la educacién desde una
perspectiva juridico-constitucional pueden consultarse, con una década de diferencia entre ambos, los
trabajos de A. EMBID IRUJO (1981). 9p. cit.; J.F. CRUZ MINAMBRES (1988). El derecho funda-
mental a la educacién (estudio multidisciplinar). Estudios alrededor de un ntcleo de derecho constitu-
cional. Madrid, Universidad Complutense de Madrid, pags. 232-235; y EJ. DIAZ REVORIO (1998).
«El derecho a la educacién», Parlamento y Constitucién. Anuario, nim. 2, pags. 267-305.
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(también en régimen de exclusividad) a la red pablica («existencia de plazas piiblicas
suficientes», tal y como sefiala el tenor legal).

Consideramos que, a través de dicha regulacién, la LOMLOE subvierte el siste-
ma vigente hasta la fecha; vulnerando a su vez el derecho constitucional a la libertad
de ensefianza. Al dejar de valorar en su planificacién educativa la demanda «social»,
que deja por tanto de ser tenida también en cuenta como criterio de programacion,
la Administracién ve ensancharse los mdrgenes de su discrecionalidad a la hora de
proyectar los recursos piblicos en materia educativa; convirtiendo en irrelevantes
las preferencias de familias, asi como las iniciativas y proyectos educativos privados,
que verdn condicionada su supervivencia al grado de discriminacién negativa que se
aplique al caso especifico. Un hecho que, ademds, refuerza la intervencién publica
y el control politico sobre la educacién empobreciendo la pluralidad de la oferta
educativa.

De lo expuesto hasta ahora podemos concluir que, si bien existe un derecho uni-
versal a la educacion, constitucionalmente reconocido, este no puede verse limitado
injustificadamente a la oferta publica; ni siquiera pretender que, a través de futuras
actuaciones la oferta estatal, pueda esta sobredimensionarse en paralelo y acorde al
achicamiento de la que proviene de la iniciativa social; incluso, hasta el punto de
justificar privarle de su sostén publico. Cabe recordar que sobre los poderes publicos
pesa el deber positivo de garantizar la efectividad del derecho fundamental a la edu-
cacién y que esta medida podria llegar a afectar a la misma esencia de la pluralidad
educativa, un hecho insoslayable a estas alturas que conviene preservar y defender.

El legislador no sélo parece desconocer a los efectos de la regulacién constitucio-
nal (art. 27.4 CE), que la «ensefianza bdsica obligatoria y gratuita» viene prestdndose
por ambas redes, garantizando la referida oferta educativa plural, sino que la progra-
macién educativa toma en consideracion la oferta realmente existente, con indepen-
dencia de su naturaleza (ptblica o privada sostenida con fondos publicos).

Entendemos que la solucién planteada por parte del legislador estatal busca dar
cobertura legal a la politica educativa desarrollada por algunos territorios* buscando
acotar la normativa normativa bdsica estatal (concretada, entre otros, en el Regla-
mento de Conciertos®) referida a la materia. El fin pretendido no es otro que termi-

4 Es el caso de la dltima reforma valenciana, parcialmente anulada a través de una pluralidad de
sentencias de la Seccion 4* de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
[por todas, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana ntim 2706/2019
(Sala Contenciosa, 4*) de 10 de mayo (recurso 496/2017)1, en las cuales se reconoce expresamente que la
Administracién educativa valenciana no estaba inicialmente obligada a concertar etapas no obligatorias
pero que, al hacerlo, el sometimiento a la normativa bésica estatal impide extinguir a través de una nor-
ma de rango reglamentario autonémico los conciertos singulares vigentes (en su inmensa mayoria estas
decisiones se concentraron en las ensefianzas post obligatorias de Bachillerato y Formacién Profesional);
obligando a su renovacién en caso de darse los requisitos exigidos para su concesién.

4 Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Nor-
mas Bdsicas sobre Conciertos Educativos (BOE nim. 310, de 27 de diciembre de 1985, pigs. 40552-
405506).
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nar reduciendo progresivamente el peso porcentual de la educacién concertada. Este
desarrollo autonémico de la normativa bésica estatal, organizada «contra libertate»,
ha ido ensanchando con el paso de los afios sus 4mbitos de actuacién®: elevacién de
las ratios minimas y limitacién de las madximas, restando viabilidad a los centros de
cierto tamafio; convocatorias ptblicas manifiestamente discriminatorias®’, que dejan
fuera a una de las dos redes del sistema; etc.

El resultado es bien conocido: arreglos escolares «conjuntos», que pese a impli-
car a ambas redes educativas, sélo tienen un coste negativo para s6lo una de ellas;
llegando a cerrar unidades concertadas con amplia demanda por mantener una oferta
publica que resulta inviable respecto de los criterios mds bdsicos de la planificacién
educativa. Con un efecto perverso que retroalimenta la estrategia discriminatoria,
ya que al habilitarse plazas pablicas en unidades que finalmente no terminan lle-
ndndose, se fuerza el cierre de unidades concertadas con amplia demanda social. Lo
que devuelve a la concertada el cardcter o consideracién de subsidiaria, algo que la
justicia ordinaria® ha venido rechazando reiteradamente.

La cobertura ofrecida por el legislador estatal es de una estrategia sibilina; ne-
gada pablicamente a través de diversos pronunciamientos puablicos de los titulares
ministeriales, pero tozuda a través del alcance de los hechos.

Con la supresion de la demanda social como uno de los criterios que deben guiar
segln el espiritu de la ley la planificacién educativa, no se busca otra cosa que favo-
recer y alentar una programacién unilateral y discrecional (con el riesgo, en muchos
casos, de devenir en arbitraria) por parte de la Administracién educativa. Algo que el
marco legal previo (LOMCE) dificultaba al impedirse dicha actuacién sin fundamen-

4 Sobre esta cuestién, aplicada al caso valenciano puede consultarse M. VIVANCOS COMES
(2022). «Modelo educativo y autogobierno valenciano. 40 afios de politicas educativas en la Generali-
tat», Lex Social, nim. 12, pdgs. 1-17.

47 Tribunal Constitucional (Pleno). STC 191/2020, de 17 de diciembre de 2020 (BOE nim. 22,
de 26 de enero de 2021, pdgs. 7800 a 7830; disponible en la siguiente direccién: hteps://www.boe.es/
boe/dias/2021/01/26/pdfs/BOE-A-2021-1125.pdf), aunque referida al dmbito de la educacién superior,
contiene importantes referencias a la doctrina constitucional sobre igualdad de trato en el dmbito de
la enseflanza.

En este punto me parece interesante hacer notar el criterio que apunta en su voto particular el
Magistrado CONDE-PUMPIDO al identificar el supuesto de cuando una disposicién autonémica
controvertida se opusiese a la normativa educativa del Estado por no distinguir esta tltima entre los
alumnos matriculados en centros educativos de distinta naturaleza a la hora de configurar las diferentes
ayudas. Para el magistrado el poder puablico autonémico no puede tratar de manera desigual aquello
que el legislador competente, el estatal, habria querido que fuese tratado indistintamente; una realidad
que frecuentemente se ignora en la asignacién de las ayudas de fondos estatales territorializados en el
dmbito de la ensefianza.

8 Véanse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valen-
ciana ntms. 287/2020 (Sala Contenciosa, 4%) de 23 de junio (recurso 394/2017); 352/2020 (Sala Con-
tenciosa, 4) de 15 de julio (recurso 395/2018); 473/2020 (sala Contenciosa, 4°) de 17 de junio (recurso
337/2017); y 519/2020 (Sala Contenciosa, 4*) de 18 de junio (recurso 707/2016).
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tacién juridica; condicionado aquella a la participacién efectiva de todos los sectores
afectados (titulares, familias, profesorado y alumnado).

Supone también renunciar al principio de subsidiariedad o complementariedad
(que para el caso es lo mismo) de la ensefianza privada concertada respecto de la ense-
flanza publica; en el sentido de que aquella s6lo deberfa intervenir cuando la segun-
da no alcanzase la plena y completa escolarizacién. Dicha posibilidad, entendemos
puede suponer una infraccién de la letra y espiritu de nuestra Constitucién, asf como
del desarrollo orgdnico concretado hasta la fecha, como ha declarado la mds reciente
jurisprudencia (STS nim. 1180/2016, de 25 de mayo).

Cabrfa plantearse si el nuevo contenido del art. 109 LOMLOE, relativo a la red
de centros, no podria constituir una modificacién encubierta del precepto constitu-
cional; modificacién que se habrfa producido fuera del cauce previsto para la reforma
constitucional, que requiere (segiin la regulacién contenida en el art. 168 CE) unos
«quérums» reforzados en caso de afectar a derechos fundamentales.

El nuevo precepto legal, ademds, vacia de contenido el tercero de los apartados
del art. 27 CE al disponer que la programacién de las Administraciones educativas
estd orientada Gnicamente a garantizar una oferta suficiente de plazas pablicas. Cri-
terio organizativo que ignora en la prictica la posibilidad de opcién por las familias
por los centros concertados existentes™; centros que en una gran mayorfa van a contar
con un ideario alineado con las convicciones religiosas y/o morales de los padres y,
por tanto, determinante en la formacién en la que consideran oportuno educar a sus
hijos.

Igualmente, la regulacién que hace la LOMLOE de este derecho fundamental
puede colisionar con alguno de los derechos reconocidos en la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE; como su art. 14.3 que reconoce «la libertad de creacién
de centros docentes dentro del respeto de los principios democraticos, asi como el
derecho de los padres a garantizar la educacién y la ensefianza de sus hijos conforme
a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagégicas»’. Constituyendo en tltima
instancia un ataque frontal y directo al Estado de Derecho. Un aspecto que no puede
obviarse al menos a partir del creciente protagonismo que han adoptado las institu-
ciones europeas en su garantia’' y que, incluso, les permite ir mds alld de las limita-
ciones juridicas impuestas por las competencias entre la UE y sus Estados miembros.

¥ Sobre este particular puede consultarse M. CALVO CHARRO (2006). «La libertad de eleccién
de centro docente. Historia de la conculcacién de un derecho fundamental». Asamblea: Revista Parla-
mentaria de la Asamblea de Madrid, ndm. 14, pags. 81-101.

Y Un andlisis especifico del derecho especifico puede consultarse en A. MANGAS MARIN (Dir.)
(2009). Carta de los Derechos Fundamentales de la UE: comentario articulo por articulo. Madrid, Fundacién
BBVA. Puede descargarse en la siguiente direccién: https:/fbbva.es/wp-content/uploads/2017/05/dat/
DE_2008_carta_drechos_fundamentales.pdf

>l Si bien es cierto que su aplicacién, por el momento, sélo se ha aplicado por el momento a
las llamadas democracias iliberales (Hungrfa y Polonia); la intencidn es dar respuesta a futuras ame-
nazas, sin la necesidad de que se den las condiciones de aplicacién del cauce procesal y sancionador
del art. 7 TUE, e incluso a pesar de que se trate de dmbitos competenciales de los Estados miembros,
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IV. ASPECTOS DE ESPECIAL AFECTACION A LA TITULARIDAD
PRIVADA DE CENTROS DE ENSENANZA

En la nueva redaccién que se hace de la LODE en la Disposicién Final 1.°
LOMLOE, existen algunos elementos de interés en los cudles merece, también, la
pena detenernos. Como la nueva redaccién del art. 59.1 LODE, que por lo que
hace al nombramiento del director en los centros privados concertados introduce
dos condiciones: una referida al candidato («un afio de permanencia» si se trata de
profesorado del centro escolar o «tres afios de docencia en otro centro docente de la
misma entidad titular» si viene de fuera); y otra, de naturaleza procedimental (exi-
giéndose «informe del Consejo Escolar del Centro (...) adoptado por mayoria de sus
miembros»).

Igualmente, controvertida resulta la incorporacién de «un representante del
Ayuntamiento en cuyo término municipal se halle radicado el centro»; posible a par-
tir de la modificacién de la composicién del Consejo Escolar de los centros privados
concertados (art. 56.1 en la nueva redaccién que posibilita la LOMLOE).

Por altimo, otro cambio significativo afecta a las atribuciones del Consejo Escolar
del Centro (en adelante, CEC), que incluye la comunicacién de la extincién laboral
del profesorado (art. 60 LODE en la nueva redaccién dada por la LOMLOE), al obje-
to de que puedan establecerse los procesos de conciliacién oportunos, ya que algunas
otras de sus atribuciones fueron objeto de cribado constitucional (STC 77/1985, de
17 de julio).

Resulta evidente que las funciones directivas de los centros docentes, con el paso
de los afios, han ido ganando en complejidad. Fruto de ello, ciertos perfiles, en la de-
finicién del modelo de funcién directiva, se han ido imponiendo; como sucede con la
LOMLOE, que abandona el gerencialismo previo en favor de uno mds participativo’?,

como sucede con la educacién. El nuevo mecanismo concretado en la Comunicacién de la Comisién
(COM/2014/0158 final) al Parlamento y Consejo: Un nuevo Marco de la UE para reforzar el Estado de
Derecho exige dos requisitos diferenciados: por un lado, el cardcter sistémico de la amenaza al Estado
de Derecho; por otro, que las garantias nacionales por si mismas sean incapaces de una adecuacién en
su respuesta. Este instrumento ha sido recientemente convalidado por sendas Comunicaciones (COM
(2019) 163 de 3 de abril; y COM (2019), de 17 de julio de 2019, respectivamente) de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo Europeo, permitiendo identificar dichas deficiencias del Estado de
Derecho por actores del @mbito interno del Estado Miembro, como as{ ha sucedido a través de la denun-
cia por incumplimiento presentada contra el Gobierno de Espafia ante la Comisién Europea por parte
de las organizaciones integrantes de la Plataforma Mds Plurales que aglutina al sector de la ensefianza
concertada el pasado dfa 3 de febrero.

2 Sobre el marco tedrico y caracteristicas de los modelos de funcién directiva en la educacién
puede consultarse J. ESTRUCH TOBELLA (2002). «Hacia la profesionalizacién de la direccién de
centros escolares» Revista de Educacion, nim. 329, pdgs. 77-90; y S. VAZQUEZ TOLEDO; M. LIESA
ORUSy J.L. BERNAL AGUDO (2016). El camino hacia la profesionalizacién de la funcién directiva:
el perfil competencial y la formacién del director de centros educativos en Espafia. Perfiles educativos
[online}, ndm. 151, pdgs. 158-174.
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que avanza un «control social»>® mds intenso proyectado sobre la misma direccién de
centro. Asf, en la linea de lo avanzado para los centros pablicos, donde los directivos
tendrdn que buscar un equilibrio entre las tareas administrativas y pedagdgicas», la
LOMLOE reforzard también en los privados/concertados el papel de los 6rganos de
participacion, tanto en la designacién de la direccién como en la gestién del personal
docente. Con lo que resulta oportuno plantearse a continuacién si los cambios intro-
ducidos podrian lesionar los derechos constitucionalmente reconocidos a las titulari-
dades de quiénes, en tltima instancia, estos dependen.

Con caricter previo, y respecto a la titularidad de los centros privados concerta-
dos, resulta forzoso reconocer, como ha hecho la STC 77/1985, de 27 de junio, «/a
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 enseiianza de (sus) titularves». Més alld
del acto de creacién o fundacién de un centro de iniciativa social’®, ésta se traduce
también en una potestad directiva por parte del titular’®, concretada en «é/ ejercicio
de las facultades y devechos insitos a la actividad de una institucion educativa» ya que, a
pesar de poder ser modulado el mismo por la accién del legislador orgdnico estatal
(STC 191/2020, FJ 4) no se entenderfa sin una plena potestad directiva ni, tampoco,
privandole de la opcién de dotarse de un ideario propio®.

El contenido esencial del derecho a direccién también se ha concretado, de con-
formidad a la doctrina constitucional (STC 11/1981, de 8 de abril’’), en una deli-
mitacién positiva, donde se incardinarfan tanto el derecho a garantizar el respeto
al cardcter propio, asi como la responsabilidad en el 4mbito de la gestién directiva
de la titularidad (STC 77/1985, FJ 20.° ), especialmente, mediante el ejercicio y

5 J. L. AREVALO JIMENEZ (2021). La direccién en la LOMLOE: entre la gestion y el lide-
razgo. Blog de la Inspeccién de Educacién, de 6 de febrero. Disponible en la siguiente direccién web:
https://inspecciondeeducacion.com/preparacion-inspeccion-educacion-directores-lomloe/

>4 Como recuerda la reciente STC 191/2020, de 17 de diciembre (BOE nim. 22, de 26 de ene-
ro) el derecho de todos a la educacién «recogido sintéticamente en el apartado 1 del articulo 27 CE y
desarrollado en los apartados siguientes, tiene una doble «dimensién» o «contenido» de «derecho de
libertad» y «prestacional» (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7). El primero (...) se identifica con la li-
bertad de ensefianza {STC 74/2018, de 5 de julio, FJ 4 a), entre otras}, y entre (sus vias de concrecién) se
encuentra el derecho a crear instituciones educativas [STC 74/2018, FJ 4 a)}, previsto especificamente
en el articulo 27.6 CE, a cuyo tenor: «se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién
de centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales» (FJ 4°).

> En este punto, cabe recordar que el cuarto y tltimo parrafo del art. 13, del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1960, ratificado por Espafia, sefiala expresamente que
«nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccién de la libertad de los particu-
lares 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 CE.

¢ Véase, J. ORTIZ DIAZ, (1980) La libertad de ensefianza, Milaga, Universidad de Mélaga,
péag. 16, quien identifica el intervencionismo publico como uno de los grandes enemigos del proyecto
educativo con ideario, pudiendo llegar a anular su autonomfa pedagégica una de las dimensiones que
derivan del primero.

7 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia 11/1981, de 8 de abril. BOE nim. 99, de 25 de
abril de 1981, pdgs. 1-13.
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despliegue de facultades decisorias, fundamentalmente, en relacién con la propuesta
de Estatutos de Régimen Interior (ERIs), asi como el nombramiento y cese de los
6rganos de direccién y contratacién del profesorado. La negativa, por el contrario,
comportarfa la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables a las mismas o, inclu-
s0, aquellas que la despojaran de la necesaria proteccién. De lo referido se desprende,
como ha venido a sefialar la jurisprudencia constitucional, que «e¢/ titular no puede
verse afectado por limitacion alguna que, aun respetando aparentemente un suficiente contenido
discrecional a sus [acultades decisorias con respecto a las materias organizativas esenciales,
conduzca en definitiva a una situacion de imposibilidad o grave dificultad objetiva para actuar
en sentido positivo ese contenido discrecional> (STC 77/1985). En todo caso, lo que queda
claro es que el contenido esencial del derecho en cuestién, supone también la posi-
bilidad de establecer condicionamientos y limitaciones legales del mismo respecto
de los centros sostenidos con fondos publicos sin que éstas lleguen a ser «absolutas
e insalvables» (STC 77/1985, FJ 20.° ). Hay que preguntarse, pues, hasta qué punto
las modificaciones incorporadas en la LODE-LOMLOE suponen un impedimento de
tales caracteristicas en el ejercicio de la responsabilidad de la gestién por los aspectos
incorporados en la norma y que han sido seflalados con antelacién.

Si bien no constituye un obstdculo insalvable para el ejercicio de las facultades de
direccidn, la exigencia de tres afos de antigiiedad al candidato externo al centro, pero
perteneciente a otro vinculado a la misma titularidad, si podrd resultar una limita-
cién injustificada, en cuanto a la efectividad misma de su poder de direccién, que
bien podria tildarse de arbitraria. Mds preocupante (a los efectos apuntados) resulta
la intromisién de un representante externo, ajeno a la realidad del centro, como es el
representante municipal; una manifestacién de la pretensién invasiva que pretende
introducir el legislador y que en el momento actual tiene una dificil justificacién
al haberse desapoderado a los municipios de las competencias educativas por parte
de ese mismo legislador estatal’®. Consideramos que no tiene mucho sentido dicha
representatividad cuando la competencia municipal se limita a justificar servicios
impropios que, hasta la fecha se vefan obligados a asumir pero que, ahora, son en
todo caso de titularidad autonémica; por mas que haya una cierta continuidad res-
pecto de actuaciones de distinta indole, pero de menor importancia (ayudas directas
a las familias; control del absentismo escolar; gestién de concesiones educativas in-
fantiles...). No tiene, pues, ningin sentido la incorporacién de dicha representacién
municipal ajena a la realidad educativa como no sea la de introducir un contrapeso
a la legitima representacién de los intereses escolares representados a través de un

% Con anterioridad, podria haberse justificado en el fomento efectivo de la participacién social

en la toma de decisiones en los centros, en su gestién y control o, incluso, en la oportunidad de acercar
y hacer mds préximas las demandas de la comunidad educativa con la intencién de darles cumplida
respuesta; hoy, a todas luces, carece de cualquier 16gica al haberse desapoderado a los municipios de las
competencias educativas que venfan ejerciendo hasta la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local (BOE nim. 312, de 30 de
diciembre de 2013, pdgs. 106430- 106473).
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comisariado del poder politico de turno que perfectamente puede considerarse una
intromisién ilegitima en la configuracién de tales 6rganos de participacion.

Por tltimo, la necesaria comunicacién de la extincién laboral de los profesionales
docentes puede justificarse en la mds que oportuna concurrencia de voluntades: entre
el titular del centro, de una parte, y de la otra, el Consejo Escolar, 6rgano a través
del cual se canaliza el derecho a intervenir de padres, profesores y alumnos. En tanto
esta se produzca, la facultad del titular podrd haberse visto condicionada o, incluso,
restringida en cuanto a su ejercicio, pero dificilmente podrd considerarse suprimida.
Su introduccidn parece legitimarse en evitar ciertos comportamientos arbitrarios que
convertirfan en ilusorios otros derechos fundamentales (libertad de citedra); llegando
a afectar en dltimo término la garantia de la efectividad del derecho a la educacién
de los alumnos, dado que la calidad educativa s6lo puede salvaguardarse en un clima
de estabilidad.

Otro conjunto de iniciativas finalmente incorporadas en la LOMLOE®, se en-
cuentran dirigidas a mejorar la distribucién del alumnado vulnerable entre las dos
redes educativas. De ahora en adelante, las Administraciones educativas autonémi-
cas tendrdn la obligacién de distribuir de forma «adecuada y equilibrada» a los alum-
nos con necesidades especiales (generados por dificultades en su aprendizaje o por
una situacién objetiva de vulnerabilidad)® encargando su supervisién a los érganos
garantes de su admision en el territorio. A tal fin, tendrd que reservarse una parte de
las plazas finalmente ofertadas pudiendo autorizarse un incremento extra de las mis-
mas hasta alcanzar el 10% respecto de las ampliaciones de matricula sobrevenidas®'.

59 Para F. REY MARTINEZ (2021). op. cit. 57, «una de las novedades mds interesantes de la
LOMLOE (...) es el reconocimiento implicito (...) de segregaciones escolares en nuestro pafs respecto
al alumnado en situacién de vulnerabilidad socioeducativa y la correspondiente articulacién de algunas
medidas para evitarla». El autor, no obstante, critica la ambigiiedad y falta de concrecién legal tanto de
sus garantias como la respuesta institucional ante un eventual incumplimiento.

% Una de las propuestas de mejora que habfan sido plateadas en la monografia de J.S. MARTI-
NEZ GARCIA (2017). La equidad y la educacién. Madrid, Editorial La Catarata.

1 Este resquicio legal ha sido aprovechado por los territorios que han dado comienzo a su pro-
ceso de escolarizacion tras la entrada en vigor de la LOMLOE. Asi, a través del Decreto 11/2021, de
16 de febrero, regulador de la programacion de la oferta educativa y del procedimiento de admisién en
los centros del Servicio de Educacién de Catalufia (Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya ntim.
8344, de 18 de febrero de 2021, pags. 1-35), consecuencia del pacto contra la segregacién escolar
suscrito hace unos pocos meses por la comunidad educativa, y que ha proyectado un trasvase hacia
la red concertada del alumnado con necesidades especificas o especiales de mayor vulnerabilidad, con
una minima compensacién econémica cuando ésta ni tiene los recursos ni tampoco la financiacién del
sistema publico. Igualmente, otra iniciativa que ha evidenciado una firme oposicién del sector ha sido
el Decreto 24/2021, de 30 de marzo, de escolarizacién de La Rioja (Boletin Oficial de La Rioja ndm.
64, de 31 de marzo de 2021) que atribuye en exclusiva la gestién de dicho proceso al Departamento
de Educacién para asegurar el acceso «en igualdad» a los centros de ambas redes; llegdndose a crear un
6rgano especifico para la asignacion de plazas, vinculando la oferta a la planificacién global del sistema
sustituyendo al de la demanda social, igual que hace la LOMLOE. Y a las que a buen seguro seguirdn
muchas mds en los préximos meses.

108 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 114, mayo-agosto, 2022, pdgs. 89-117

Libro RDP, ndm. 114.indb 108 20/06/2022 13:00:18



LIMITES A LA LIBERTAD DE ENSENANZA Y LEY ORGANICA DE EDUCACION...

Asimismo, la LOMCE a través su Disposicién Adicional Decimoquinta concre-
taba un mandato al poder piblico municipal, sefialando que «/os municipios cooperardn
con las Administraciones educativas corvespondientes en la obtencion de los solares necesarios
para la construccion de nuevos centros docentes». La LOMLOE modifica este punto con-
cretando el mandato y redirigiéndolo para los centros de titularidad pablica, aspecto
que (salvo un ulterior desarrollo) no limita la posibilidad a la cesién de uso publico
para las iniciativas o proyectos escolares de naturaleza privada. Entendemos que no
se produce una vulneracién del principio de igualdad de trato al plantearlo como
una accién finalista cuya decisién de establecer proyectos de colaboracién publico-
privada a través de esa férmula (que se ha demostrado plenamente efectiva y fecunda
en algunos municipios madrilefios, por ejemplo) corresponde en Gltima instancia a
los poderes locales y sus corporaciones.

V. COEDUCACION Y DIFERENCIADA: REAPERTURA
DE UN DEBATE CONSTITUCIONAL

La LOMLOE establece que los colegios publicos y sostenidos con fondos publi-
cos «desarrollardn el principio de coeducacién en todas las etapas educativas y no
separardn al alumnado por su género», pese a que el Tribunal Constitucional se habfa
pronunciado recientemente con rotundidad de un modo favorable a la constitucio-
nalidad plena de esta modalidad pedagégica (STC 31/2018, FJ 4.°), sin que pueda
reputarse ni segregadora, ni tampoco discriminatoria; abriéndose a la posibilidad de
su financiacién puablica si as{ lo estimase el legislador estatal®.

En este sentido, al concretar la ley estatal en su articulado los principios nuclea-
res que inspiran el sistema educativo espafiol (art. 1 LOMLOE) incluye, entre estos,
a la «coeducacién»®*; como base del fomento del principio de igualdad intersexos. Su
significado preciso, plenamente coincidente con la educacién mixta, no nos oculta,
sin embargo, su verdadera intencién: negar de base, las posibilidades legitimas de
la educacién diferenciada de disfrutar de una financiacién pudblica (teniendo clara la
inexistencia de un derecho al concierto, como destacé alguno de los votos particula-

62 Sobre ésta puede consultarse A. CARDENAS CORDON (2021). «Educacién, género y de-
mocracia. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2018, de 10 de abril, sobre la
constitucionalidad de la educacién diferenciada por sexo», XVIII Congreso de la Asociacién de Consti-
tucionalistas de Espafia. Oviedo, ACE. Disponible en: https: //www.acoes.es/congreso-xviii/ponencias-
y-comunicaciones.

% En uno de los recursos planteados contra la LOMLOE (Grupo Parlamentario Popular, ndm.
1828), se critica el sentido univoco que el texto busca dar al enfoque coeducativo, afianzando la «exclu-
sividad democrdtica» de la educacién mixta y arrojando un halo de sospecha sobre la diferenciada, a la
cual se quiere negar su financiacién ope Jegis. Al hacetlo el legislador orgdnico se muestra fuera de la més
reciente jurisprudencia que no sélo se ha pronunciado a favor de su constitucionalidad sino también
de su compatibilidad con el llamado «ideario educativo constitucional», abriéndose a su financiacién
publica sélo supeditada a las condiciones de equiparabilidad intersexos.
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res de la STC 31/2018). Esta intencién ademds se ve reforzada, a su vez, en la nueva
redaccién dada por la LOMLOE a la Disposicién Adicional 25 LOE, donde viene a
insistirse en el desarrollo de ese principio, extendiéndolo en su amplitud a ambas
redes, con el fin expreso de favorecer la igualdad sustantiva.

El legislador parece, pues, pretender a través de dicha operacién, angostar el
acceso al concierto de la educacién diferenciada (como por otra parte ya se intentd
limitar en el pasado a través del Proyecto de Ley Orgdnica de Igualdad de Trato y
No discriminacién que, ahora, algo mds de una década después se ha pretendido
retomar®); no sélo estableciendo una preferencia legal de la educacién mixta, sino
favoreciendo una interpretacion unilateral o de parte respecto de la coeducacién. Una
mala praxis legislativa que el mismo Tribunal Constitucional ha repudiado en otras
ocasiones (STC 76/1983, FJ 4.°y 7.°), porque supone forzar, de entre las posibles, una
Gnica interpretacién constitucional, lo que eleva al legislador orgdnico por encima
de la Ley de leyes.

Las libertades educativas apuntadas, contempladas en el precepto constitucional,
son de aplicabilidad directa, sin necesidad de una interpositio legislatoris; ahora bien,
si éste actdia no estd en su mano ofrecer un significado mds preciso, restringido o li-
mitado del contenido del precepto constitucional, donde puede encontrar cobijo una
opcién pedagdgica que, deriva del derecho constitucional de los titulares a establecer
un ideario educativo propio (a partir de la misma libertad de ensefianza) y que ha
sido ampliamente reconocida en el dmbito internacional (sirvan de ejemplos la Con-
vencién de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensefianza, de 14 de diciembre de 1960, asi como la Convencién de Naciones
Unidas sobre la eliminacién de toda forma de discriminacién hacia la mujer, y 18 de
diciembre de 1978, entre otras), estd presente en buena parte de las naciones de nues-
tro entorno (extendida, incluso, al dmbito de la ensefianza piblica como demuestra
la experiencia norteamericana), habiendo sido constitucionalmente validada, en dos
ocasiones recientes (SSTC 31 y 74/2018).

Como sefialan los magistrados en la STC 31/2018%, no hay ni un solo dato
concluyente que permita atestiguar que la educacién diferenciada no contribuya (al

¢ Boletin Oficial de las Cortes Generales (Serie B). Congreso de los Diputados (XIII Legislatura)

nam. 67, de 30 de julio de 2019, pags. 1-27. https://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/
BOCG/B/BOCG-13-B-67-1.PDF

®  Boletin Oficial del Estado ntim. 262, de 1 de noviembre de 1969, pdgs.17070-17072.

% Precisamente, el aspecto abordado en este punto (constitucionalidad de la educacién diferen-
ciada) terminard por ocultar otros aspectos relevantes y significativos de la sentencia: como la equipara-
cién material entre las enseflanzas religiosas y las asignaturas civicas (Primaria) o éticas (Secundaria), as{
como la incorporacién de una férmula de opcién entre ambas; la separacidn por itinerarios en la ESO,
a través de los Programas de Mejora del Aprendizaje y del Rendimiento, sustitutivos de los antiguos
programas de diversificacién curricular con la LOE; la posibilidad de que centros con especializacién
curricular establezcan el rendimiento académico como criterio de admisién; o, por tltimo, la sensible
reduccion del poder de intervencion de los Consejos Escolares de los centros privados concertados en
cuanto a su gestién y control. Precisamente, este dltimo aspecto se refuerza en la LOMLOE, buscando
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menos en igualdad de condiciones) al avance igualitario al menos en iguales condi-
ciones que pueda hacerlo el sistema mixto o coeducativo. De hecho, tras casi medio
siglo de hegemon{a coeducativa, todavia quedan muchas barreras y estereotipos no
igualitarios que desterrar. Lo que si resulta una evidencia es que Gnicamente a la es-
cuela no mixta se le exige justificar y acreditar las medidas académicas desarrolladas
a favor de dicho valor constitucional, como consecuencia de una sospecha no siempre
bien fundamentada, pero si de alargado sombreado.

Hay que sefialar también que, en dicho trascendental fallo, tampoco era funcién
del Alto Tribunal pronunciarse acerca de lo acertado de la metodologia diferenciada,
liberdndola de la carga de justificar si eficacia en cuanto modelo pedagégico. Algo,
por cierto, dificilmente compatible con el principio de libertad educativa. Es mds, su
mero planteamiento parece responder a un sesgo o prejuicio ideolégico que se deja
asomar en alguno de los votos particulares. Por el contrario, lo que si entraba dentro
de las atribuciones del intérprete constitucional era despejar las dudas respecto del
cumplimiento del ideario educativo constitucional por tales ensefianzas. Posicién
que recibird algiin que otro reproche, por parte de los magistrados disidentes del
sentir mayoritario®’.

Por dltimo, dicho pronunciamiento constitucional expresa con claridad y fir-
meza que no existe un solo motivo constitucional para privarles de financiacién en
iguales condiciones que al resto de la oferta privada, sostenida total o parcialmente
con fondos publicos. Sin embargo, esa unidad de criterio se fractura en la pretensién
de pretender generar una obligacién constitucional de la que derivar un eventual y
futuro concierto, al considerarse que podrian estar limitdndose pro futuro las opciones
del legislador estatal, como defenderd la vicepresidenta del Alto Tribunal en su voto

una transformacién de la naturaleza misma de aquellos; transitando hacia 6rganos de gobierno y no tan-
to de participacién y control y afectando sensiblemente a las facultades de la titularidad en cuanto a la
gestién del personal docente pero, también, respecto de las potestades conferidas para el nombramiento
de los equipos directivos, devolviendo algunos aspectos al marco legal previo a la LOMCE.

7 El propésito de estas lineas me impide entrar en el detalle de los votos particulares que plan-
tean interesantes debates que la STC 31/2018 cierra por el momento, pero que sin duda volverd a reabrir
el juicio casi seguro constitucional de la LOMLOE. Como la hipotética lesién del ideario constitucional
(VALDES DAL-RE) al impedirse la convivencia entre iguales; como reflejo de «viejas ideas en nuevos
ropajes», arraigadas en la legislacién educativa espafiola preconstitucional (CONDE-PUMPIDO); la
cuestionada recuperacion del principio «separados pero iguales» (XIOL RIOS), de amplia discusién en
el derecho antidiscriminatorio norteamericano del pasado siglo {Brown v. Board of Education of Topeka,
347 US 483 (1954)}, a partir del cual la segregacién sélo podria entenderse no discriminatoria ante la
equivalencia de prestaciones; o, por tltimo, el reconocimiento de una identidad, mds alld de la binaria
y propia del género, que reconoce y fomenta toda una reciente legislacién autonémica (BALAGUER
CALLEJON). Siendo esta tltima, a mi parecer, el sefialamiento mds certero de las posiciones minori-
tarias defendidas en el seno del tribunal; aunque el avance de dicha legislacién de autodeterminacién
de género y la trasversalidad de los planes directores de coeducacién adoptados por muchos gobiernos
autonémicos no han sido impedimento para el legitimo mantenimiento de esta opcién pedagdgica en
sus respectivos sistemas autonémicos de ensefianza.
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particular. Planteamiento que puede considerase contemplado en el redactado final
de la LOMLOE.

Por los planteamientos apuntados, los preceptos aludidos podrian haber vulnera-
do tanto el contenido esencial y constitucionalmente protegido de la libertad de en-
sefianza (art. 27.1 CE), concretado en un contenido primario en tanto que derecho de
libertad (STC 51/2019%, FJ 3.°); la misma libertad de creacién de centros docentes
(art. 27.6 CE), en la que se fundamenta el ideario o proyecto propio del centro que no
puede ser desnaturalizado por la voluntad del legislador estatal; e, incluso, del dere-
cho de los padres a que sus hijos reciban una educacién conforme a sus convicciones
(morales o religiosas), de conformidad tanto con la citada STC 74/2018, como por
otra normativa internacional®.

VI. UN ULTIMO APUNTE SOBRE LOS ASPECTOS CRITICOS REFERIDOS
A LA EDUCACION ESPECIAL

Otra disposicién que no podemos dejar de abordar es la Disposicién Adicional
4.* LOMLOE, referida a la escolarizacién del alumnado con necesidades educativas
especiales; que completan sendos apartados (ntmeros 2 y 3) del art. 74 LOE (educa-
ci6n especial), que en aras al interés superior del menor buscan priorizar la voluntad
de aquellas familias que muestren su preferencia por un régimen mds inclusivo’;
posibilitando su trdnsito a un modelo que presente tales caracteristicas, al modificar
el régimen de escolarizacién.

Esa disposicién tiene su origen en una peticién de los representantes del Comité
Espaifiol de Representantes de Personas con Discapacidad para dar cumplimiento
a la exigencia contenida en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, mediante la cual se exige a los Estados el aseguramiento de aquellas
«medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al mdximo el

% Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia 51/2019, de 11 de abril de 2019. BOE ndm. 116,
de 15 de mayo de 2019, pags. 52107-52181.

% Arts. 14.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (Diario Oficial de las Comu-
nidades Europeas nim. C 364 de 18 de diciembre de 2000); y 2 del Protocolo Adicional al Convenio
Europeo de Derechos Humanos (BOE nim. 11, de 12 de enero de 1991, pdgs. 1087-1088), respecti-
vamente.

70 Véase, L.COTINO HUESO (2012). El derecho a la educacién como derecho fundamental.
Especial atencién a su dimensién social prestacional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, pdg. 21. El autor destaca que, tras la entrada en vigor de la Convencidn sobre los derechos de
las personas con discapacidad [Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE nim. 96, de 21 de
abril de 2008, pdgs. 20648-20659)} el derecho a una educacién inclusiva queda afianzado, conformdn-
dose «un nuevo contenido del derecho a la educacién (que) (...) garantiza la no exclusién del sistema
de educacién general, con calidad y en igualdad con otros», sin olvidar tampoco los conocimientos
especificos y capacitacion del profesorado. Para un tratamiento especifico de la educacién inclusiva y su
estdndar internacional puede consultarse F. REY MARTINEZ (2021), op. cit., pags. 26-30.
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desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusién»
[art. 24.2.e)1; la funcién de la accién gubernativa pues ird orientada la conversion de
los centros de educacién especial (CEEs) en centros de recursos sectoriales de apoyo
a la inclusién, brindando asesoramiento especializado y ayuda para lograr el autén-
tico objetivo: su traslado generalizado a la red ordinaria de forma progresiva. Para
cumplir tal propésito sélo bastaba, sin embargo, aumentar los recursos especializados
(no consta en la memoria econémica de la LOMLOE la dimensién econémica de la
misma ni lo que puede potencialmente suponer para el erario pablico) sin planificar
un progresivo desmantelamiento de un recurso que se ha demostrado especialmente
idéneo.

Nuevamente, el tratamiento de la educacién especial que se contiene en la
LOMLOE puede suponer, lejos de la finalidad perseguida, un incumplimiento de
la normativa internacional’. Considerando que deberia valorarse, en definitiva (a
través de un ejercicio de ponderacién) si lo discriminatorio no es realmente la opcién
planteada por el legislador’?, al condenar aquel elemento que se ha demostrado como
eficaz y auténtico elemento de inclusién educativa. Una actuacién que, por cierto,
podria contravenir también el derecho preferente a elegir el modelo educativo mds
conveniente para sus hijos segin sus convicciones morales, religiosas y, también,
pedagdgicas, reconocido ampliamente a nivel internacional’?.

VII. CONCLUSIONES

En resumen, tanto el procedimiento parlamentario seguido, como las circuns-
tancias excepcionales que han acompafiado la aprobacién de la LOMLOE revelan una
manifiesta ausencia de consenso que cualquier reforma educativa debiera concitar;
no sélo para garantizar su ulterior supervivencia legislativa sino también en aras
de garantizar una mayor estabilidad para nuestro sistema nacional de ensefianza y

I Como la citada Declaracién de Incheon para la Educacién 2030 (2015), que insiste en el

principio de igualdad de oportunidades y no sélo en el acceso; asi como otros principios planteados en
la ya citada Convencién sobre la Discapacidad (como el interés superior del menor, art. 7.2); e, incluso,
un deber prestacional vehiculizado en la Convencién de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de
20 de noviembre de 1989 (atendiendo a las circunstancias de aquellos menores que requieran cuidos
especiales, ex art. 23).

72 En este mismo sentido se pronuncia O. MATEOS DE CABO (2021). «El derecho a la educa-
cién, la igualdad y la inclusion social». XVIII Congreso de la Asociaciéon de Constitucionalistas de Es-
pafia. Oviedo, ACE. Disponible en: https: //www.acoes.es/congreso-xviii/ponencias-y-comunicaciones.

7> Pueden citarse los siguientes instrumentos internacionales donde queda recogido el recono-
cimiento del derecho aludido: Declaracién Universal de los DDHH, de 10 de diciembre de 1948 (art.
26.3); Pacto Internacional de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales de 19 de diciembre de
1966 (art. 13.3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 (art.
18); Protocolo Adicional Primero del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de
1950 (art. 2); y la Carta de Derechos Fundamentales de la UE de 7 de diciembre de 2000 (art. 14.3).
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salvaguardar su eficacia. Por contra, el resultado de esta contrarreforma legal no es
producto de ninguna «emergencia educativa» sino de un planteamiento ideolégico
revisionista que buscar reescribir la arquitectura sobre la que descansa el pacto cons-
titucional en materia educativa’.

Como se ha podido comprobar a lo largo del presente trabajo, algunos de los
contenidos incorporados en el redactado de la LOMLOE podrian suponer una vul-
neracién de nuestras libertades educativas; mds en concreto, por convertir la ense-
flanza concertada en subsidiaria de la pablica; limitar las posibilidades de creacién
de nuevos centros con ideario o proyecto propios; por proyectar la hoja de ruta de un
monopolio estatal educativo no s6lo anacrénico sino poco respetuoso, también, con la
garantia de nuestras libertades educativas y los derechos de las familias; y por arrum-
bar los derechos de los principales sectores afectados en la programacién general de
la ensefianza, entre otras razones.

Haciéndolo, el legislador constitucional ha traspasado no sélo el contenido
«esencial» de la libertad de ensefianza, as{ como el nuclear del derecho a la libertad
de creacion de centros docentes; al extralimitarse a la hora de configurar el régimen
de ayudas puablicas en el dmbito de la ensefianza con pleno respeto al principio de
igualdad; o, incluso, planteando reformas encubiertas de previsiones constitucionales
al margen del proceso constitucionalmente previsto que por su mayor afectacién a los
derechos fundamentales, exige unas mayorias parlamentarias reforzadas, muy lejanas
a la que ha cosechado la LOMLOE en su tramitacién.

El texto ha hecho un repaso a los aspectos mds criticos que afectan a la educacién
concertada, dejando al margen otros significativamente importantes cuya afectacién
constitucional no resulta tan evidente (como la supresion del castellano como lengua
«vehicular» en la enseflanza o, incluso, el tratamiento de la religién que deja de ser
computable, pese a continuar siendo de oferta obligatoria y eleccién voluntaria); sin
llegar a entrar a valorar, tampoco, la nueva asignatura de valores éticos y civicos, cen-
trada en «los derechos humanos y las virtudes civico-democriticos» que conforman
el denominado «ideario constitucional educativo»’>. Hemos optado por centrarnos
en el desconocimiento de la demanda social lo que inevitablemente va a condicionar
el equilibrio en el seno del sistema educativo dual, con una «exclusividad» que va a
favorecer una preeminencia a partir de ahora de la red publica; el nuevo tratamiento
que se pretende dar a la educacién diferenciada, a partir del planteamiento coeduca-
tivo y su generalizacién a la globalidad del sistema educativo; o la afectacién de las

7 Véase, M. VIVANCOS COMES (2020), p. cit.

7> Sobre esta nocién capital, cuya feliz expresion es atribuida al malogrado presidente del Alto
Tribunal, E. TOMAS y VALIENTE, se ha pronunciado en reiteradas ocasiones la doctrina. Entre otros,
cabe destacar a los siguientes: B. ALAEZ CORRAL (2011). «El ideario educativo constitucional como
limite a las libertades educativas», Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 17, pdgs. 91-
130; P. NUEVO LOPEZ (2014). «Derechos fundamentales e ideario educativo constitucional», Revista
de Derecho Politico, nam. 89, pdgs. 205-238; F. REY MARTINEZ (2021). «El ideario educativo
constitucional.... Inclusivo», Revista de Derecho Politico, nim. 111, pags. 13-44.
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potestades de direccion de las titularidades privadas que nos devuelven y retrotraen
a unos escenarios pre-LOMCE; sin olvidar, por dltimo, la mds que cuestionable de-
cisién de integrar a los menores en situacién de discapacidad que requieran de una
atencion especializada en la red ordinaria de centros, sin contar con los recursos y
apoyos necesarios dificilmente asumibles por el conjunto del sistema.

Tales controversias ya se han formalizado en sede constitucional, contra diversas
disposiciones de la LOMLOE; forzando al Tribunal de Garantias a pronunciarse sobre
los aspectos mds controvertidos y cuestionados de la LOMLOE, reabriendo viejos de-
bates y recuperando recientes controversias que le obligardn a confirmar o separarse
de su leading case (STC 31/2018), anteriormente sefialado. Serd una excelente opor-
tunidad para aclarar aspectos determinantes que afectan al sistema educativo espafiol
de una forma muy directa y condenando, eso si, a una inestabilidad crénica por un
legislador estatal incapaz de forjar consensos ambiciosos y perdurables a la altura de
las exigencias que requiere la educacién post-pandemia.

Por tltimo, otro de los aspectos mds novedosos en la impugnacién de la LOMLOE
es haber abierto un frente en la UE y sus instituciones; con el objetivo de hacer valer
todos los acuerdos internacionales que el Reino de Espafia tiene suscritos y que re-
sultan de directa aplicacién al dmbito educativo. La solicitud de amparo registrada
el pasado 26 de noviembre ante la Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo,
al entender que diversos preceptos y contenidos de la LOMLOE constituyen una
grave vulneracion de los valores que fundamentan la UE (conculcando tanto la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE como el mismo Tratado de la UE), a pesar de
su corto recorrido, ha pretendido visibilizar lo que podria significar una infraccién
«sistémica» del Estado de Derecho, en un momento de maxima visibilidad de esta
garantia, dada la reciente activaciéon del mecanismo europeo que persigue salvaguar-
dar dicho valor fundamental. Y ello, a pesar del infructuoso intento también de
conseguir abrir una investigacién por parte de la Comisién tendente a forzar la acti-
vacién del procedimiento de infraccién por violacién de los derechos fundamentales
y del Estado de Derecho contra nuestro pais y que, sin haber llegado a entrar en el
fondo, ha dejado clara la responsabilidad estatal en la reforma y mejora de sus siste-
mas educativos que puede verse seriamente daflada si no se hace desde el didlogo y el
consenso necesario que exige el pluralismo educativo vigente.
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